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RESUMO

Polémica que perpetua e divide a anélise cientifica no Direito Privado diz respeito a liberdade
de contratar e, assim, gerar suas proprias regras perante o outro e o crescente intervencionismo
estatal (principalmente judicial) na vontade manifestada, alterando, de forma compulsoéria,
situacdes ja consolidadas na vida privada. Sob referida perspectiva, a presente tese analisa o
contrato de adesdo de mutuo bancério envolvendo o consumidor, buscando identificar os
parametros e critérios juridico-econdmicos que possam permitir ao intérprete concluir pela
revisdo ou modificacdo de suas clausulas conforme previsto no art. 6°, V, da Lei n° 8.078/90
(CDC/90). Parte-se da premissa de que a aplicacdo das teorias do Direito e da Economia sédo
essenciais para viabilizar a interpretacdo dos parametros amplos e abertos de referido
dispositivo legal, e que a auséncia dessa aplicacdo pode resultar em prejuizos aos proprios
interesses dos consumidores, dando direcdo oposta ao propésito do CDC/90, que € proporcionar
um ambiente mais seguro, menos oneroso e mais benéfico a parte considerada vulneravel nas
relacbes de consumo (o consumidor), em um mercado mais eficiente e orientado pela livre
iniciativa e pela livre concorréncia, consoante os principios estabelecidos pela Constituicdo
Federal de 1988. Pressupde-se, ainda, que a interpretacdo ampla e aberta dada pelo intérprete
e, especificamente, pelos tribunais brasileiros estampada em suas decisdes tem causado
inseguranca juridica, o que, inevitavelmente, vem influenciando o aumento do preco do crédito
concedido pelas instituicbes financeiras por intermédio dos contratos de mdatuo bancério,
situacdo oposta aquela objetivada pelo CDC/90. Dessa forma, pretende-se no presente trabalho
analisar o mutuo bancéario como fendmeno juridico-econémico, no intuito de apresentar uma
solucéo interpretativa economicamente mais eficiente para o art. 6°, VV, CDC/90.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Economia. Mutuo bancéario. Onerosidade.
Desproporcionalidade.



ABSTRACT

Controversy that perpetuates and divides the scientific analysis in Private Law concerns the
freedom to contract and, thus, to generate its own rules before the other and the increasing state
intervention (mainly judicial) in the manifested will, changing, in a compulsory way, already
consolidated situations in private life. In this perspective, the present thesis analyzes the
agreement of adhesion of bank loan involving the consumer, seeking to identify the parameters
and juridical-economic criteria that could allow the interpreter to complete the revision or
modification of its clauses as foreseen in art. 6, V, of Law No. 8,078/90 (CDC/90). It is based
on the premise that the application of theories of law and economics are essential to enable the
interpretation of broad and open parameters of said legal device, and that the absence of such
application can result in damages to the interests of consumers, giving direction contrary to the
purpose of the CDC/90, which is to provide a safer, less burdensome and more beneficial
environment for the part considered to be vulnerable in consumer relations (the consumer), in
a more efficient market driven by free initiative and free competition, depending on the
principles established by the Federal Constitution of 1988. It is also assumed that the broad and
open interpretation given by the interpreter and, specifically, by the Brazilian courts stamped
in their decisions has caused legal uncertainty, which, inevitably, has been influencing the
increase of the price of credit granted by financial institutions rats, a situation opposite to that
objectified by CDC/90. In this paper, we intend to analyze the banking mutual as a legal-
economic phenomenon, in order to present an economically more efficient interpretive solution
for art. 6, V, CDC/90.

Keywords: Consumer Law. Economy. Banking Mutual. Onerosity. Disproportionality.
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1 INTRODUCAO

Polémica que perpetua e divide a andlise cientifica no Direito Privado diz respeito
a liberdade de contratar e, assim, gerar suas proprias regras perante 0 outro e ao crescente
intervencionismo estatal (principalmente judicial) na vontade manifestada, alterando, de forma
compulsoria, situagdes j& consolidadas na vida privada.

No Direito Contratual, os principios da autonomia privada e da forca vinculante do
contrato vém sofrendo sucessivas mitiga¢fes, segundo o dirigismo contratual exercido
principalmente pelo Poder Judiciario ao rever ou modificar o contetdo dos contratos e
reorientar 0 pacta sunt servanda, sobrepondo sua vontade a vontade dos contratantes,
privilegiando um em detrimento do outro.

Frente a referida situacdo, percebe-se a falta de uma analise mais acurada das
circunstancias sociais, juridicas e econdmicas pela auséncia parcial ou completa de critérios
cientificamente precisos que orientem o intervencionismo estatal nos contratos e,
especificamente, aqueles insertos no &mbito das relagdes de consumo.

O contrato de matuo bancario que tem em um dos polos o consumidor faz parte
dessa modalidade. Objeto de constante revisdo e modificagdo pelos tribunais brasileiros é o tipo
de contrato que sera analisado neste trabalho.

O art. 6° V, da Lei n° 8.078/90 (CDC/90) autoriza a modificagdo de clausulas
contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas, se apresentando como critério amplo.
Porém, se interpretado sem se tomar por base as teorias do Direito e os referenciais da
Economia, o dispositivo favorecera a distor¢do dos propésitos do CDC/90, promovendo
consequéncias mais onerosas e desproporcionais ao consumidor, situacdo oposta aquilo que
impde referida lei. E o que vem ocorrendo nos matuos bancarios, em que a modificaco ou a
revisao desses instrumentos pelo Poder Judiciario tem contribuido para o aumento do custo do
crédito no Brasil.

Leva-se em consideracdo que tal fato decorre, dentre outros fatores eminentemente
politicos e regulatorios, da falta de uma anéalise mais detalhada e concreta das possibilidades
delineadas pelo legislador que autorizam a modificag&o ou a revisdo dos contratos, mediante a

aplicacdo de um método interpretativo embasado nas teorias do Direito e Economia (ou Anélise

1 “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas;”
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Econdmica do Direito — AED), permitindo se chegar a uma solugcdo mais adequada, justa e
aproximada dos propositos do CDC/90.

Dessa forma, a presente tese esta dividida em trés capitulos, além desta introducgéo
e da conclusdo, que buscam analisar o tema para, ao final, chegar-se a uma conclusdo que
viabilize uma solucdo orientadora para o intérprete na aplicacéo do art. 6°, V, CDC/90, e dos
principios e conceitos elementares do Direito Contratual.

No capitulo 2, “Contratos de Crédito Bancario ao Consumidor no Estado
Democratico de Direito”, sdo apresentados, em uma analise critico-reflexiva, os principais
aspectos constitucionais e infraconstitucionais que envolvem a tematica da liberdade de
iniciativa e de concorréncia diante da modificacdo ou reviséo de contratos de credito bancario,
estas fundadas na desproporcionalidade e/ou na excessiva onerosidade permitida pelo art. 6°,
V, CDC/90. Da mesma forma, o capitulo contempla a articulacdo dos fatores juridicos e
econdmicos da precificagdo ao consumidor.

O capitulo 3, propositadamente intitulado “Controle de Pregos nos Contratos de
Mutuo Bancario”, registra uma abordagem sobre as definicGes e caracteristicas dos mutuos
bancarios e sua diferenciacdo das demais modalidades de mutuo, a regulacdo do mercado de
crédito bancério e a legitimacéo institucional para intervencdo no preco dos produtos e servicos
bancérios. Apresenta, ainda, uma analise da vontade e da boa-fé objetiva como fundamentos de
legitimacdo dos contratos de matuo bancario e um exame do controle da desproporcionalidade
e da excessiva onerosidade nos contratos de matuo bancério e, por fim, do abuso do direito a
modificacdo ou revisdo de mutuos bancarios em ambito judicial e da teoria da les&o.

No capitulo 4, “Anélise Econémica do Direito Aplicada aos Mutuos Bancérios nas
Relagdes de Consumo: por um critério cientifico justificativo da modificacdo ou revisdo”,
propbe-se um critério social-juridico-econémico justificador da aplicacdo do art. 6°, V, do
CDC/90; apresentando-se, em seguida, no capitulo 5, as conclusdes a respeito da investigacao.

Ressalte-se, por fim, que a aplicacdo do principio da autonomia privada e 0s
referenciais da analise econémica do direito (AED) perpassam a abordagem de forma
transversal, incidindo em cada um dos capitulos mencionados. Da analise econémica do direito
0 estudo estd fundado nas bases tedrica neoinstitucionais contemporaneas que abordam a
microeconomia na perspectiva da relacdo comportamental entre o consumidor e o fornecedor
de produtos ou servigos, buscando um ponto de equilibrio entre eles, mas, levando-se em
consideracao neoclassicos conceitos, como o de Vilfredo Pareto que se apresenta como ponto
de partida da analise econdmica até mesmo pelos neoinstitucionalistas ao orientar a necessidade

de se estabelecer um equilibrio entre 0 comportamento dos sujeitos.
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2 CONTRATOS DE CREDITO BANCARIO AO CONSUMIDOR NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O presente capitulo tem como objetivo analisar os aspectos constitucionais e
infraconstitucionais do art. 6°, VV, CDC/90 em seu plano de fundamentacéo, sob os parametros
norteadores de identificacdo da excessiva onerosidade e da desproporcionalidade que
autorizam, respectivamente, a revisdo ou a modificacdo de contratos prevista em referido
dispositivo legal. Na diccdo do mencionado dispositivo legal, a modificacdo de contratos é
permitida nas hipdteses de prestagdes desproporcionais, enquanto a revisdo somente devera
ocorrer quando sobrevierem fatos supervenientes que tornem as prestacGes contratuais
excessivamente onerosas, sendo relevante para o exame, articular mencionados referenciais.

Em um segundo momento, o enfoque serd dado a avaliacdo dos critérios de
precificagdo nos contratos de crédito bancério ao consumidor a partir das bases econdmicas,
consumeristas e democraticas, como forma de articular e intercalar os conceitos que
influenciam a composic¢do do preco dos produtos ou servicos e, por consequéncia, identificar

eventuais restricdes a revisdo ou modificacdo judicial de contratos.

2.1 Aspectos constitucionais e infraconstitucionais da abusividade e da excessiva
onerosidade nas relagdes de consumo

Uma anélise da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) e de sua repercussdo na
legislagdo infraconstitucional permite uma releitura da relacdo juridica de consumo,
objetivando imprimir maior clareza a abordagem relacionada aos conceitos de
desproporcionalidade e de excessiva onerosidade descritos no art. 6°, V, CDC/90.

Correlacionando ao tema tratado, no rol dos direitos fundamentais, a CF/88 atribui
ao Estado a defesa do consumidor, na forma da lei (art. 5°, XXXI11?). Por sua vez, ao abordar a
ordem econdmica e financeira, a Carta Magna impde a defesa do consumidor (art. 170, V?),
articulada com os principios da valorizacdo do trabalho humano, da livre iniciativa, viabilizacdo
da existéncia digna em conformidade com a justica social, da soberania nacional, da livre
concorréncia, da funcdo social da propriedade, da propriedade privada, da defesa do meio

ambiente, da reducéo das desigualdades regionais e sociais e da busca do pleno emprego.

2 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;”

3 «“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo 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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Ao comentar o art. 170, CF/88, especialmente os principios da livre concorréncia e
da defesa do consumidor como fatores do mercado, Rizzatto Nunes assim destaca:

O mercado é composto, como se sabe, ndo s6 pelos empreendedores da atividade
econdmica, mas também pelos consumidores. Ndo existe mercado sem consumo.
Ao estipular como principios a livre concorréncia e a defesa do consumidor, o
legislador constituinte estd dizendo que nenhuma exploracdo podera atingir os
consumidores nos direitos a eles outorgados (que estdo regrados na constituicdo e
também nas normas infraconstitucionais).
[...] Quando se fala em regime capitalista fundado na dignidade da pessoa humana,
nos valores sociais e na cidadania, como é 0 nosso caso, 0 que se esta pressupondo é
que esse regime capitalista ¢ fundado num mercado, numa possibilidade de

exploracdo econdmica que vai gerar responsabilidade social. (NUNES, 2015, p. 101-
102).

Retromencionados dispositivos constitucionais tém o proposito de compatibilizar,
dentre outros, os interesses dos empreendedores (livre iniciativa, livre concorréncia e
propriedade privada) com os interesses dos consumidores (produtos ou servigos de melhor
qualidade e com precos mais acessiveis) como agentes do mercado. Dessa forma, para a
garantia da ordem econémica, é livre a oferta de produtos ou de servi¢os no mercado; contudo,
sob a perspectiva do consumidor, devem-se assegurar condi¢oes de qualidade dos produtos ou
servicos, inexisténcia de riscos a seguranca do consumidor, transparéncia e harmonia entre 0s
dois agentes (art. 4°, CDC/90%), e a garantia de que o consumidor é a parte mais vulneravel da
relacdo, pois, em principio, ndo € quem domina a cadeia produtiva do fornecedor.

Por essas razdes sobreveio o0 CDC/90, que criou mecanismos tendentes a minimizar
a vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, 1) e promover a igualdade material para com o

fornecedor.

4 «Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relaces de consumo, atendidos 0s seguintes
principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo; 1l - a¢do governamental
no sentido de proteger efetivamente o consumidor: a) por iniciativa direta; b) por incentivos a criacdo e
desenvolvimento de associagcfes representativas; c) pela presenca do Estado no mercado de consumo; d) pela
garantia dos produtos e servigos com padrdes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho. 111
- harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacbes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio
nas relagBes entre consumidores e fornecedores; IV - educacdo e informagdo de fornecedores e consumidores,
guanto aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo; V - incentivo a criagao pelos
fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranga de produtos e servigos, assim como de
mecanismos alternativos de solugdo de conflitos de consumo; VI - coibigdo e represséo eficientes de todos o0s
abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizagdo indevida de inventos e
criagcdes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos
consumidores; VII - racionalizacdo e melhoria dos servicos publicos; VIII - estudo constante das modificacfes do
mercado de consumo.”
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A igualdade material pretendida pelo legislador é aquela calcada na méaxima
aristotélica que preconiza o tratamento “igual aos iguais e desigual aos desiguais, na medida
dessa desigualdade.” (ARAUJO, 2006, p. 131).

Segundo Alexandre de Moraes, ao abordar o principio da igualdade (art. 5°, CF/88):

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direito, prevendo
a igualdade de aptidao, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou seja, todos 0s
cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em consonancia com os critérios
albergados pelo ordenamento juridico. Dessa forma, o que se veda sao diferenciacGes
arbitrarias, as discriminacGes absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos
desiguais, na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional do préprio
conceito de justica, pois o que realmente protege sdo certas finalidades, somente se
tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se
encontra a servigo de uma finalidade acolhida pelo direito, sem que se esquega, porém,
como ressalvado por Fabio Konder Comparato, que as chamadas liberdades materiais
tém por objetivo a igualdade de condicGes sociais, meta a ser alcangada, ndo so por
meio de leis, mas também pela aplicagdo de politicas ou programas de acao estatal.
(MORAES, 2009, p. 36-37).

De acordo com o trecho em destaque, é possivel concluir que a efetivacdo da
igualdade entre fornecedor e consumidor tem por base a precisa aplicacdo dos mecanismos
previstos no CDC/90 tendentes a reducgdo das desigualdades existentes entre eles, tais como:
preservacdo da dignidade, seguranca e salde; protecdo dos interesses econémicos e melhoria
da qualidade de vida do consumidor, transparéncia e harmonia nas relagdes de consumo (art.
49), modificacao ou revisdo de clausulas contratuais que se mostrem excessivamente onerosas
ou desproporcionais, entre outros.

Contudo, para a efetivacdo da igualdade material nas relagdes de consumo,
importante que o intérprete do CDC/90 atenha-se a seus estritos limites, ja definidos pelo
legislador ao editar referida lei, sob pena de se conduzir a interpretacédo e concrecdo da norma
a praticas arbitrarias.

Nesse sentido:

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos distintos.
De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na edigdo,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisérias, impedindo que
possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que encontram-se em
situaces idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a
autoridade publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem
estabelecimento de diferenciacfes em razédo de sexo, religido, convicgdes filosoficas
ou politicas, raca, classe social.

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma ndo razoavel ou
arbitraria um tratamento especificos a pessoas diversas. Para que as diferenciacfes
normativas possam ser consideradas ndo discriminatorias, torna-se indispensavel que
exista uma justificativa objetiva razodvel, de acordo com critérios e juizos valorativos
genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em relacdo a finalidade e efeitos
da medida considerada, devendo estar presente por isso uma razodvel relacdo de
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proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em
conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente protegidos.

Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdo compativeis com a Constitui¢éo
Federal quando verificada a existéncia de uma finalidade razoavelmente proporcional
ao fim visado. (MORAES, 2009, p. 37).

Em atencdo ao pensamento acima citado, é possivel afirmar que a legislacdo
consumerista se encontra em conformidade com o principio da igualdade previsto na CF/88,
pois busca ajustar a desigualdade material entre o consumidor e o fornecedor na relacdo de
consumo, com a instituicdo de mecanismos que inibem ou coibem medidas arbitrarias deste
contra aquele. Contudo, por conter grande carga normativa consubstanciada em conceitos
juridicos indeterminados e principios gerais, é preciso que o aplicador do direito esteja atento
para que a pretendida igualdade material ndo resulte em arbitrariedades que destorcam o sentido
da tutela juridica do consumidor (parte mais fragil da relacdo juridica com o fornecedor), de
modo a gerar desigualdades que facam a decisdo ultrapassar a igualdade material buscada pelo
CDC/90 e pender mais para um dos polos da relacao juridica do que para outro e vice-versa.

E por isso que nas linhas seguintes se propde um referencial cientifico que oriente
o aplicador do direito a definir a possibilidade de modificar ou rever contratos de crédito
bancario com fundamento no art. 6°, V, CDC/90 (desproporcionalidade ou excessiva
onerosidade), sem que isso provoque desigualdades ndo desejadas quando da edicdo da Lei n°
8.078/90, a luz da CF/88.

Em assim sendo, como fator discriminatério (ARAUJO, NUNES JUNIOR, 2008,
p. 132), o principio da igualdade previsto na CF/88 se efetiva na relacdo de consumo
envolvendo contrato de crédito bancario, na hipotese de haver evidente desproporcionalidade
ou excessiva onerosidade, situacfes sem as quais resta inviabilizada a modificacéo ou revisao
com fundamento no art. 6°, CDC/90. E para definir os conceitos de desproporcionalidade ou de
excessiva onerosidade, relevante aplicarem-se 0s mecanismos propostos no presente trabalho,
que, além de buscarem conferir seguranca juridica e efetivacdo dos principios basilares do
Direito Privado (boa-fé objetiva, funcdo social, pacta sunt servanda etc.), viabilizam que a
igualdade material prevaleca nas relacdes juridicas dos mutuos bancarios, tal como se propde a
Lei n°8.078/90.

2.2 Fatores juridicos e econémicos da precificacdo ao consumidor

A protecéo juridica do consumidor encontra base no rol de direitos fundamentais

previstos no art. 5°, XXXIII, CF/88 ao impor ao Estado a defesa do consumidor, na forma da



21

lei. Em seguida, estabelece no art. 170, que a defesa do consumidor constitui principio da ordem
econdmica.

A partir desses referenciais e para os fins do presente trabalho, necessario se faz
analisar os critérios juridicos e econdmicos que devem ser observados na fixacdo de precos ao
consumidor como forma de se buscar a delimitagdo de referenciais para aplicagéo do art. 6°, V,
CDC/90 e, a0 mesmo tempo, compreender os papéis de cada um dos Poderes do Estado frente
ao preco fixado pelo fornecedor ao consumidor e aquilo que deve ser respeitado quanto a
modificacdo ou revisdo de clausulas contratuais que gerem alteracdo no pre¢o contratado.

Por essa razdo, este topico esta dividido em duas partes: a primeira apresenta uma
analise do modelo juridico brasileiro relacionado ao pre¢o ao consumidor; a segunda parte trata
da relacéo entre 0 preco e 0 consumo, 0s conceitos econdmicos a eles relacionados, bem como

a incidéncia de referidos conceitos aos contratos de emprestimo bancario ao consumidor.

2.2.1 Modelo juridico capitalista brasileiro e a fixa¢&o de precos ao consumidor

A protecdo do consumidor é matéria afeta a ordem econdmica e financeira
introduzida pelo art. 170, V, CF/88, sendo reconhecida constitucionalmente a sua
vulnerabilidade em funcéo de ser ele o destinatario de produtos ou servi¢os oferecidos no
mercado, cujo dominio da informacao quem detém é o fornecedor.

A norma constitucional instituiu um sistema econdmico capitalista® e cuidou de
disciplinar o tipo de organizacdo econdmica pautado na livre concorréncia e livre iniciativa (art.
170, CF/88). Também delineou que as relagbes entre o interesse publico e o privado sejam

estabelecidas pela excepcionalidade de o Estado desenvolver atividade econémica (art. 173,

5 Segundo a teoria de Karl Max, o capitalismo aprofundava as desigualdades sociais pois consistia na “exploragio
econdmica no seio das atividades sociais, a manipulagdo do poder econdmico como forma de exercicio da
dominacdo, a criacdo de instrumentos de servilizagdo do homem pelo homem, a formacdo de uma economia
burguesa que extrai da propriedade e da mercadoria a forma de instauracdo da diferenca social, a coisificacéo
humana nas relagdes sociais, a reducdo das capacidades humanas ao potencial mensurdvel de trabalho do
homem, a alienacéo gerada pelo trabalho, a manutencdo da hegemonia burguesa mantida com bases nas ideias
de lei e ordem” (BITTAR; ALMEIDA, 2012, p. 376-377). “Sempre que possivel, a ciéncia social convencional
evita o uso da palavra “capitalismo”, preferindo expressdes mais gerais como sociedade de mercado ou economia
de mercado. Apesar disso, capitalismo é uma palavra forte e ndo pode ser evitada. O capitalismo tem recebido
muitos adjetivos, a medida que vai se modificando com o tempo. Capitalismo liberal ou classico, capitalismo
monopolista, capitalismo organizado, capitalismo industrial, capitalismo informacional, capitalismo global, cada
um enfatizando um determinado aspecto. Ou, em lugar de adjetivos, algumas expressfes tentam sugerir que o
capitalismo foi ultrapassado, tendo em vista seu préprio sucesso. Viveriamos agora em sociedades pds-
capitalistas, ou em sociedades pos-industriais, ou na sociedade global. O fato de que o conhecimento operacional
estd gradualmente substituindo o capital como o fator estratégico de produgdo parece corroborar esta Gltima
abordagem. No entanto, embora relevante, a variavel fator estratégico ndo define por si s6 a natureza social e
econdmica do sistema capitalista. O capitalismo ndo precisa necessariamente ser o capitalismo burgués; pode
bem ser o capitalismo dos técnicos ou, mais diretamente, o capitalismo do conhecimento.” (BRESSER-
PEREIRA, 2005, p. 135).
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CF/88) e pela atuacdo do Estado como agente normativo e regulador da atividade econdmica
(art. 174, CF/88), de modo a desempenhar as tarefas de fiscalizacdo, incentivo e planejamento
da economia.

A protecdo juridica do consumidor encontra base no rol de direitos fundamentais
previstos na CF/88, em especial, no art. 5°, XX X111, ao impor ao Estado a defesa do consumidor,
na forma da lei. Essa protecdo na forma da lei foi instituida entéo a partir da Lei n° 8.078/90.

Por forca dos principios da liberdade de iniciativa e de concorréncia, via de regra,
ao Estado é vedado o tabelamento de precos, ja que este € livre e varia de acordo com 0s custos
produtivos vinculados ao produto ou servigos. Sobre a questdo Monica Herman Salem

Caggiano destaca:

Entre nds, optou o constituinte por introduzir o modelo descentralizado, da economia
de mercado, que, contrariamente ao dirigismo econdmico, vem pautado na livre
concorrénciae livre iniciativa, fatores a que ndo se acomoda o “tabelamento”, ou seja,
a fixacdo dos precos a priori.

E verdade que o intervencionismo, fendmeno proprio da economia capitalista no
ambito do Estado providencialista, encontra respaldo na regra do art. 174, CF, norma
nuclear da linha econdmica adotada e que erige o Estado como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, atribuindo-lhe as tarefas atinentes a fiscalizacdo,
incentivo e planejamento desse setor de atuacéo.

A viabilidade do “tabelamento” surge, assim, como reflexo da atividade fiscalizatoria,
ingeréncia que encontra por fundamento a busca da adequada compatibilizagdo da
livre concorréncia e da defesa do consumidor, outro dos itens a servir de substrato ao
delineamento do campo econdmico. No exercicio dessa funcgdo, contudo, o Estado
esharra em outro fator de balizamento — a lei. Isto porque, 0 nosso ordenamento
juridico agasalhou o principio da estrita legalidade a nortear o perfil constitucional
das relacdes entre o Estado e a Sociedade.

E, nesse contexto, admitir-se-ia tdo-s6 a regulacdo dos precos, por forca de acao
interventiva estatal, de carater excepcional, provisério, prevista em lei, sempre
perseguindo a tutela do consumidor e a repressdo dos abusos, o que traduziria um
mero controle e ndo o “tabelamento” na acepgao técnica da palavra. (CAGGIANO,
2011, p. 369, grifos do autor).

Tendo em vista a estrutura econdbmica em comento, eventual modificacdo ou
revisdo de contratos de consumo com prestacdes fixas promovida pelo Judiciario com base no
art. 62, VV, CDC/90, devera observar a proibicéo constitucional quanto ao tabelamento de precos,
sendo certo que em um contrato de crédito bancario eventual alteracdo nos critérios de calculos
para a remuneracao da instituicdo financeira ou nos encargos contratados atingiria diretamente
o preco do capital disponibilizado e, portanto, representaria infracdo ao pardmetro
constitucional.

Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz Junior destaca que: “Em suma, fixar pregos
¢ forma de tabelamento que significa dirigismo econdmico, proscrito pela ordem
constitucional” (FERRAZ JUNIOR, 1989, p. 77-78).
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Por fim, sobre o tema e a titulo exemplificativo, vale destacar o que dispde a

Diretiva 93/13 do Conselho das Comunidades Europeias (CCE), de 5 de abril de 1993, relativa
as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores, em seu art. 4°, item 2:

A avaliagdo do caracter abusivo das clausulas ndo incide nem sobre a definicéo do

objecto principal do contrato nem sobre a adequacdo entre o preco e a remuneragéo,

por um lado, e os bens ou servicos a fornecer em contrapartida, por outro, desde que

essas clausulas se encontrem redigidas de maneira clara e compreensivel.
(CONSELHO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 1993).

Referida norma encontra correspondéncia nos arts. 6°, 111, e 31, CDC/90, quanto ao
dever do fornecedor de informar com razoavel detalhamento e clareza todos os dados relevantes
da contratacéo.

Portanto, segundo a norma em comento, constitui atribuicdo exclusiva do Poder
Executivo, sob a chancela do Poder Legislativo, fixar, em carater excepcional, parametros
relacionados aos precgos praticados no mercado. Consequentemente, a modificacdo ou revisao
de contratos pelo Poder Judiciario com base no art. 6°, V, CDC/90, quando gera altera¢do no
preco do produto ou do servico, fica restrita as hipoteses de clausulas que ndo se mostrem claras,
compreensiveis ou caracterizadas como abusivas a partir de critérios taxativamente previstos

em lei, sob pena de se incorrer em inconstitucionalidade por usurpacdo de funcéo legislativa.

2.2.2 Precificacdo e consumo na analise econdmica do contrato de crédito bancario

Neste topico, a analise sera antecedida pela contextualizacdo da dimensao
econémica do objeto do estudo para, em seguida, se abordar a precificacdo e o consumo na
andlise econémica do direito sobre o contrato bancario de empréstimo de dinheiro ao
consumidor. A compreensao preliminar dos conceitos e dos fundamentos econémicos permitira
avaliar a pertinéncia contextual de aplicacdo dos parametros estudados.

Em seguida, a analise perpassara ao detalhamento da posi¢do geografica do preco
na economia e sua relacdo com o consumo, mediante o0 apontamento dos principais institutos
econémicos que influenciam o preco e dos mecanismos de que o Estado possui para influenciar
precos e seus desdobramentos, visando perquirir os limites econémicos as politicas publicas
voltadas para os contratos de empréstimos bancarios ao consumidor e as restricdes impostas ao

Poder Judiciario no ato de modificar ou rever contratos de consumo.

2.2.2.1 Conceitos econémicos preliminares e seus referenciais

No que toca a dimensao econdmica da analise, relevante de antemdo apresentar uma

breve contextualizagdo do assunto, tendo como ponto de partida os referencias neoclassicos que
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tiveram como um de seus expoentes Vilfredo Pareto (SILVA, 2016, p. 44), mentor do equilibrio
de Pareto ou 6timo de Pareto.
A respeito da evolucdo do pensamento econdmico, Marcos Antdnio Sandoval de

Vasconcellos e Manuel Enriquez Garcia esclarecem:

Existe um consenso de que a teoria econémica, de forma sistematizada, iniciou-se
guando foi publicada a obra de Adam Smith A riqueza das nag¢des, em 1776. Em
periodos anteriores, a atividade econdmica do homem era tratada e estudada como
parte integrante da Filosofia Social, da Moral e da Etica. Nesse sentido, a atividade
econdmica deveria orientar-se de acordo com alguns principios gerais de ética,
justica e igualdade. Os conceitos de troca, em Aristételes, e prego justo, em Santo
Tomés de Aquino, a condenagdo dos juros ou da usura encontravam sua
justificativa em termos morais, ndo existindo um estudo sistematico das relacGes
econdmicas. (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 17-grifos do autor).

Em seguida, mencionados autores sintetizam os precursores da teoria econémica a
partir da antiguidade, seguindo-se o mercantilismo, a fisiocracia, 0s classicos, a teoria
neocléssica, a teoria keynesiana, 0 periodo recente e as abordagens alternativas
(VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 18-26). Contudo, somente no periodo neoclassico é
que se evolui a analise do comportamento do consumidor e do fornecedor e a partir dai € que
importa para os fins do presente estudo que tem por foco referidos sujeitos.

A respeito, Maria Valesca Damaésio de Carvalho Silva explica que

No periodo neocléssico, houve uma consideravel evolucdo na formalizacdo da anélise
econdmica. O comportamento do consumidor foi analisado com mais detalhe. Tanto
o0 desejo do consumidor de maximizar sua utilidade ou satisfacdo ao consumir quanto
do produtor em maximizar o lucro sdo o sustentaculo para a elaboracdo do aparato
tedrico neoclassico. O equilibrio de mercado pode ser alcancado a partir do estudo das
curvas de utilidade e de producdo, dadas as restricdes de fatores e restri¢oes
orcamentarias. Comumente é chamada de teoria marginalista, pois, os resultados a ser
analisados dependem basicamente dos conceitos marginais como por exemplo receita
marginal, custo marginal, entre outros. Hunt, E .K. e Lautzenheiser (2013), estudiosos
da histéria do pensamento econdémico perceberam que nos modernos livros
neocléssicos de teoria microecondmica, todo comportamento humano se reduz a
tentativas racionais e calculadas de maximizar os lucros ou a utilidade; e a
maximizacao dos lucros reduz-se, com frequéncia, meramente, a uma forma indireta
de maximizacdo da utilidade. (SILVA, 2016, p. 44-45).

Aos neoclassicos ou marginalistas, seguiu-se a teoria keinesiana que “iniciou-se
com a publicacgdo da Teoria geral do emprego, dos juros e da moeda, de John Maynard Keynes
(1883-1946), em 1936.” (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 22-grifos do autor). Para

referida teoria,

um dos principais fatores responsavel pelo volume de emprego é o nivel de producéo
nacional de uma economia, determinado, por sua vez, pela demanda agregada ou
efetiva. Ou seja, sua teoria inverte o sentido da lei de Say (a oferta cria sua prdpria
procura) ao destacar o papel da demanda agregada de bens e servigos sobre o nivel de
emprego. Para Keynes, numa economia em recessdo, ndo existem forgas de auto-
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ajustamento, por isso se torna necessaria a interven¢do do Estado por meio de uma
politica de gastos publicos. Tal posicionamento tedrico significa o fim da crenga no
laissez-faire como regulador dos fluxos real e monetario da economia e é chamado
principio da demanda efetiva. (VASCONCELLQOS; GARCIA, 2008, p. 23-grifos do
autor).

Em seguida a teoria de Keynes, sobrevieram os monetaristas (que teve como
economista de maior destaque Milton Friedman), os fiscalistas ou keinesianos, 0s pés-
keynesianos e os institucionalistas (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 23-25). Referidas
teorias foram abordadas a partir do século XX perpetuando até o século XXI, oportunidade em
que surgiram o0s neoinstitucionalistas e, com eles o grande numero de obras e contribuicdes
cientificas esparsas e pouco sistematizadas, mas que nao deixaram de rememorar 0s conceitos

e teorias ja desenvolvidos.

Na atualidade, a grande avalanche de obras, autores, papers e contribui¢Bes esparsas,
geralmente limitadas a determinados aspectos tedricos e/ou sua aplicacdo, chega a
lembrar uma babel tdo confusa, que ndo se consegue apontar uma obra ou um autor
do porte de Keynes. Dai nossa opgdo de indicar as contribui¢fes cientificas
selecionadas segundo o critério de premiacdo da Fundacdo Nobel (Suécia). Apesar
das criticas e falhas que indicamos neste capitulo, trata-se de um critério norteador de
areas significativas de pesquisa em grandes universidades principalmente nos Estados
Unidos. A fase contemporanea, contudo, deixa entrever mecanismos econémicos que
buscam valorizar os atores econdmicos, a pessoa humana, os valores éticos e a
cooperacdo. Essa busca é somada a urgente necessidade de combater as agressdes
ecoldgicas que pSe em risco a propria continuidade da vida neste planeta. [...]
Qualquer esforco no sentido de eficiéncia, qualidade e produtividade, deve incluir o
combate as perversas consequéncias da globalizacdo econdmica assimétrica e a luta
pela valorizacdo dos atores econdmicos, porque o fim dltimo da Ciéncia Econdmica
é a satisfacdo das necessidades da pessoa humana. (PINHO, 2011, p. 57).

Antecedentes dos neoinstitucionalistas, os institucionalistas trouxeram

novos conceitos, sem, entretanto, deixar de preservar os tragos que lhe séo distintivos
do pensamento neoclassico. Contudo, o pensamento de Marx, Keynes e Schumpeter
permanece, em muitos aspectos, sustentavel. A amplitude e complexidade do
pensamento institucionalista, ndo podendo ser patriménio de uma Unica vis&o, confere
as multiplas concepces a possibilidade de se avancar em direcdo a constituicdo de
uma teoria dindmica das instituicdes. Invariavelmente, institucionalismo é tido como
uma linha de pensamento oposta ao neoclassicismo (Hodgson, 1998a), semelhante ao
marxismo em alguns aspectos (Dugger, 1988) e vinculado ao evolucionismo
(Hodgson, 1993). Independentemente do enfoque adotado, atribui-se ao “velho”
institucionalismo norte-americano — a partir dos escritos de Veblen, e em menor grau
aos de Commons e Mitchel —, a matriz da Escola Institucionalista. Seu ndcleo de
pensamento relaciona-se aos conceitos de institui¢des, habitos, regras e sua evolucao,
tornando explicito um forte vinculo com as especificidades histdricas e com a
“abordagem evolucionaria”. Em geral, as concepgdes, que tém nas “instituigdes” a
“unidade de analise”, partem da discussdo de suas diferengas com o neoclassicismo ¢
suas afinidades com o evolucionismo, buscando identificar analiticamente pontos de
concordancia, que permitam a constituigdo de uma possivel “teoria institucionalista”.
Se fosse possivel afirmar que existe uma “teoria geral” institucionalista, sua
generalidade seria em indicar como desenvolver andlises especificas e variadas, em
relagdo a um fendmeno especifico. (CONCEICAOQ, 2000, p. 27-28).

Por seu turno, a analise propugnada pelos neoinstitucionalistas
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E derivada da forte influéncia de Veblen, resgatando a importancia de conceitos
centrais do Antigo Institucionalismo Norte-Americano e do crescente vigor tedrico da
tradicdo neo-schumpteriana. Alguns pressupostos definem seu contetido. Por
exemplo, Ray Marshall (1993) refere-se a economia institucional como a proposta por
Wendell Gordon em 1980, cujas ideias podem ser agrupadas em quatro eixos:
primeiro, a economia € vista como um “processo continuo”, que se opde as hipoteses
da economia ortodoxa, a medida que a “economia positiva” nao esta relacionada a
tempo, lugar e circunstancias; segundo, as interacfes entre instituicdes, tecnologia e
valores sdo de fundamental importancia; terceiro, a analise econdbmica ortodoxa é
rejeitada por ser demasiadamente dedutiva, estatica e abstrata, constituindo-se mais
em celebragdo das instituigdes econdmicas dominantes, do que uma procura pela
verdade e justiga social; quatro, os institucionalistas enfatizam aspectos ignorados por
muitos economistas ortodoxos, com trabalhos empiricos e tedricos de outras
disciplinas, que lhe conferem um carater multidisciplinar, ou seja, reconhecem a
importancia de interesses e conflitos, mudanca tecnoldgica, e a inexisténcia de uma
constante (como, por exemplo, a velocidade da luz) aplicavel a “vontade humana”, o
gue torna dificil a compreensdo da economia como uma “teoria positiva.”
(CONCEICAO, 2000, p. 30-31).

Os trechos citados nos esclarece que no campo econémico, ha diversas bases
tedricas que buscam explicar os fendmenos humanos e seus desdobramentos, tais como a
relacdo entre oferta e demanda, as estruturas dos mercados, 0s comportamentos do consumidor
e do fornecedor, o equilibrio, a elasticidade, os custos de transacdo, as escolhas publicas, dentre
diversos outros temas e subtemas.

Diante dessa contextualizacdo, a escolha de um referencial teérico ou outro que
melhor apresente uma solu¢do econdmica na relagéo entre o consumidor e o fornecedor, objeto
do presente estudo, perpassaria a necessidade de aprofundamento nas principais bases tedricas
apresentadas pela multiplicidade de economistas que tratam do tema, ndo sendo este o propoésito
do presente trabalho. Por isso, se norteard este estudo por aplicar as bases econémicas que
melhor se ajustem a proposta de abordagem, sem nenhuma intencdo de exaurir todas as
possibilidades de analise.

Sob referidas perspectivas, ainda deve-se reiterar de que neste tdpico, buscar-se-a
correlacionar os fatores juridico e econdémicos da precificacdo ao consumidor e, por isso, 0
objetivo é se estabelecer pontos de contato entre a ciéncia juridica e a ciéncia econémica que
apresente uma solucéo para o problema investigado.

Se por um lado a tendéncia das construcdes tedricas econémicas atuais é pelo
combate aos problemas gerados pela globalizacdo econémica assimétrica e pela valorizacao
dos atores econdmicos, por outro, cabe ao Direito estabelecer balizas juridicas que norteardo a
analise da teoria econdmica. A respeito da relacdo entre Economia e Direito, Marcos Antonio

Sandoval de Vasconcellos e Manuel Enriquez Garcia esclarecem
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No mundo real, por um lado, as normas juridicas molduram o campo de andlise da
teoria econdmica e, por outro, o surgimento de novas questfes econdmicas atuam de
modo a modificar esse arcabou¢o juridico. [...] Quando se estuda a teoria dos
mercados, que é parte da Microeconomia, dois enfoques sdo encontrados: de um lado,
no econdmico, analisa-se 0 comportamento dos produtores e dos consumidores
guanto a suas decisdes de produzir e de consumir; de outro, no juridico, o foco reside
nos agentes das relagdes de consumo — consumidor e fornecedor -, sendo que,
conforme o Cdédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, os direitos do consumidor
colocam-se perante os deveres do fornecedor de bens e servi¢os. (VASCONCELLOS;
GARCIA, 2008, p. 29).

Portanto, sobre o aspecto econdmico, a presente abordagem tomara por base as
obras dos economistas neoinstitucionais que tratam da microeconomia na perspectiva da
relacdo comportamental entre o consumidor e o fornecedor de produtos e servigcos, mas, levando
em consideracdo neocléssicos conceitos como o de Vilfredo Pareto que se apresenta como
ponto de partida da analise econdmica até mesmo pelos neoinstitucionalistas, pois busca

apontar um ponto de equilibrio entre os comportamentos dos sujeitos da relacdo de consumo.

2.2.2.2 Precificagao e consumo na andlise econdmica do direito do contrato de crédito
bancario

Preco e consumo sdo desdobramentos do comportamento do consumidor e do
fornecedor e se definem a partir de opcoes ou preferéncias feitas por cada um desses sujeitos.

A andlise do preco e do consumo exige, preliminarmente, o estabelecimento da
distincdo entre microeconomia e da macroeconomia para se compreender em qual parte da
economia referidos institutos se posicionam.

Segundo Robert Stephen Pindyck e Daniel Lee Rubinfeld

A microeconomia trata do comportamento das unidades econémicas individuais.
Tais unidades abrangem consumidores, trabalhadores, investidores, proprietarios de
terra, empresas — na realidade, quaisquer individuos ou entidades que tenham
participacdo no funcionamento de nossa economia. A microeconomia explica como e
por que essas unidades tomam decisdes econdmicas. Por exemplo, ela esclarece como
0s consumidores tomam decisGes de compra e de que forma suas escolhas sao
influenciadas pelas variacBes de precos e rendas [..]. Em contrapartida, a
macroeconomia trata das quantidades econémicas agregadas, tais como, taxa de
crescimento e nivel do produto nacional, taxas de juros, desemprego e inflagdo.
Porém, a fronteira entre a macroeconomia e a microeconomia tem se tornado cada vez
menos definida nos Gltimos anos. 1sso ocorre porque a macroeconomia também
envolve andlise de mercados. (PINDYCK; RUBINFELD, 2010, p. 3-grifos dos
autores).

A microeconomia, portanto, norteara esta analise por envolver a abordagem
individual de como o consumidor e o fornecedor tomam decisdes nos contratos de mutuos

bancarios.
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Para tanto e, ainda preliminarmente, importante se faz compreender os temas afetos
a microeconomia e que terdo aplicacdo ao objeto deste estudo. S&o eles: os recursos limitados
e sua alocacao, os trade-offs (ou tradeoffs), os precos e mercados e o confronto entre a anélise
positiva e a analise normativa.
A escassez (ou recursos limitados) é um termo da microeconomia indicativo de que
a “maioria das pessoas deseja muito mais do que seus recursos correntes permitem-nos possuir.
Isso é escassez: pessoas desejando mais do que pode ser satisfeito com recursos disponiveis.”
(WESSELS, 2010, p. 3-grifos do autor).
A relagéo entre recursos limitados (ou escassez) e alocagdo desses recursos escassos
é também tema da microeconomia
que trata, em grande parte, de limites — da renda limitada que os consumidores podem
gastar em bens e servicos, de orcamentos e tecnologias limitadas que as empresas
podem empregar para produzir bens, do numero limitado de horas que os
trabalhadores podem dedicar ao trabalho ou ao lazer. Mas a microeconomia também
trata de como tirar o méximo de proveito desses limites. Mais precisamente, ela trata

da alocacédo de recursos escassos. (PINDYCK; RUBINFELD, 2010, p. 4-grifos dos
autores).

No contrato de empréstimo bancario, é avaliar como o consumidor lida com os seus
recursos escassos (poupar, consumir ou contrair empréstimos em sendo insuficientes os seus
recursos para adquirir os bens da vida) e qual o seu comportamento diante de uma oferta de
crédito, em contraponto & analise de como a instituicdo financeira lida com suas limitagdes de
recursos financeiros (quantidade de dinheiro em dep0ésito) para concessao de empréstimos e
como elas fazem para tirar 0 maximo proveito desses limites (objetivando auferir lucros
advindos das taxas de juros dos empréstimos concedidos).

Além disso, antes de se definir o preco e o consumo, importante se faz abordar o
que é trade-off. Constitui expressao do idioma inglés que define situacdo em que ha conflito de
escolha. Consiste em uma acdo econdmica em que ha opcbes que devem ser feitas e a escolha
de uma delas é feita em detrimento da outra. “’A microeconomia descreve os trade-offs com que
consumidores, trabalhadores e empresas se deparam e mostra como esses trade-offs podem ser
resolvidos da melhor maneira.” (PINDYCK; RUBINFELD, 2010, p. 4).

A escassez exige um processo de escolha e essa escolha é feita por excluséo de
outras opgdes, sendo o resultado caracterizado por um trade-off. Walter J. Wessels explica que

A escassez obriga as pessoas a fazerem escolhas. Quando um bem é escasso, as
pessoas sdo forcadas a escolher entre quais usos serdo realizados e quais ndo serao.
Como consequéncia, as pessoas enfrentam uma troca compensatéria ou trade-off:

satisfazer mais uma necessidade significa satisfazer menos outra. Por exemplo,
quando as pessoas poupam seu dinheiro, colocando-o em uma conta de poupanga, elas
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estdo realizando uma troca compensatdria entre gastar o dinheiro hoje e ter mais
dinheiro para gastar no futuro. (WESSELS, 2010, p. 3-grifos do autor).

Destaque-se que o comportamento dos consumidores e dos fornecedores

(empresas) também integra o estudo dos trade-offs, pois

Os consumidores tém renda limitada, a qual pode ser gasta em uma ampla variedade
de bens e servicos ou poupada para o futuro. A teoria do consumidor [...] descreve
como 0s consumidores, com base em suas preferéncias, maximizam o préprio bem-
estar optando por comprar mais unidades de determinado bem e, em contrapartida,
adquirir menos de outro. Veremos como os consumidores decidem que parcela de sua
renda serd poupada, escolhendo entre o consumo atual e consumo futuro. [...] As
empresas também encontra limitacGes em relacdo aquilo que podem produzir e aos
recursos que podem empregar para produzir. [...] a teoria da empresa, [...] descreve
como essas escolhas podem ser feitas da melhor maneira. (PINDYCK; RUBINFELD,
2010, p. 4-5-grifos dos autores).

Portanto, enquanto o trade-off indica a melhor escolha dentre as opg¢des conhecidas
pelos agentes econdémicos, seu contraponto é o custo de oportunidade que designa o custo de

algo a partir de uma opc¢éo (oportunidade) renunciada.

O valor do uso que as pessoas desistiram de dar ao bem escasso é o custo de
oportunidade dessa escolha. Custos de oportunidade também podem ser definidos
como o valor do melhor uso alternativo desconsiderado. Isso indica que se as pessoas
ndo tivessem feito a escolha que fizeram, teriam entéo escolhido a proxima melhor
alternativa. [...] Isso ilustra um principio basico da racionalidade: quando as unidades
de um bem ou recurso sdo intercambidveis, as pessoas avaliam cada unidade do bem
pelo seu uso menos valioso (dentre os usos correntes). Em termos econdmicos, esse €
o valor marginal do bem: o valor do uso menos importante do bem, aquele que as
pessoas desconsiderariam se tivessem uma unidade a menos do bem. [...] Custo de
oportunidade ¢ a alternativa mais bem avaliada que as pessoas tém de sacrificar por
causa de suas decisfes. O conceito de custos de oportunidade implica fazer trocas
compensatérias. Ter mais de uma coisa significa ter menos de outra. (WESSELS,
2010, p. 3-5-grifos do autor).

Se por um lado os consumidores possuem renda limitada que pode ser gasta com
bens e servicos (complementada com recursos de empréstimos ou com parcelamentos) ou
poupada (troca compensatoria entre gastar o dinheiro hoje e ter mais dinheiro para gastar no
futuro), por outro, as instituigdes financeiras encontram limitagdes nos recursos mantidos em
depdsito por seus correntistas que podem ser oferecidos em empréstimo, mediante remuneracao
com juros pagos pelos consumidores mutuarios. As taxas de juros cobradas constituem o prego
praticado pelos bancos para emprestar dinheiro.

Sobre o preco, Robert Stephen Pindyck e Daniel Lee Rubinfeld apontam que

Um segundo tema importante da microeconomia é o papel dos pre¢os. Todos os trade-
offs [...] se baseiam nos precos que os consumidores, trabalhadores e empresas
encontram. [...] A microeconomia também explica como os precos sdo determinados.
Em uma economia centralmente planejada, os precos sdo fixados pelo governo. Em

uma economia de mercado, os pregos sdo determinados pela interagdo entre
consumidores, trabalhadores e empresas. Essa interacdo ocorre nos mercados —
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conjunto de compradores e vendedores que determinam juntos os precos de cada um
dos bens. (PINDYCK; RUBINFELD, 2010, p. 5).

Portanto, o preco também influencia na escolha que os consumidores fazem ao
optar por contratar um empréstimo bancario e, esse preco ¢ fixado a partir de um processo de
interagdo com as institui¢des financeiras. Da mesma forma, a escolha também envolve questdes
positivas (aquilo que se supbe ser adequado) e questdes normativas (juizos de valor entre
equidade e eficiéncia econdmica).

A microeconomia trata de questBes tanto positivas quanto normativas. As questdes
positivas relacionam-se com explicagdes e previsdes, e as normativas, com aquilo que
se supde que seja adequado. [...] andlise positiva [...] consiste em proposi¢des que
descrevem relagbes de causa e efeito. A andlise positiva ¢ fundamental para a
microeconomia. Como explicamos anteriormente, as teorias sdo desenvolvidas para
explicar os fendmenos, depois sdo comparadas com as observagdes, sendo entdo
usadas para construir modelos com os quais se fazem previsdes. A utilizacdo da teoria
econdmica para fazer previsbes é importante tanto para os administradores de
empresas quanto para a politica publica. [...] Por vezes queremos ir além da explicacdo
e da previsao, fazendo perguntas do tipo “o que sera melhor?” Isso envolve a anélise
normativa, que também é importante para administradores de empresas e para
planejadores de novas politicas publicas. [...] A analise normativa ndo esta relacionada
apenas com opcdes politicas alternativas; ela envolve também o planejamento das
escolhas dentro de um plano de acdo especifico. [...] A analise normativa é
frequentemente influenciada por juizos de valor. [...] Nesse ponto é necessario que a

sociedade faga um juizo de valor, confrontando a equidade e a eficiéncia econdmica.
(PINDYCK; RUBINFELD, 2010, p. 6-7-grifos dos autores).

Nos empréstimos bancarios, os contratantes fazem preliminarmente uma analise
positiva na medida em que relacionam a causa e efeito na celebracdo do contrato, de modo a
prever as melhores taxas de juros (preco) e os menores riscos (inadimplemento). Também,
fazem uma analise normativa a partir dos juizos de valor que antecedem e geram a manifestacao
de vontade contratual no que concerne a ser justo 0 pre¢o ou ndo e se vale a pena correr 0 risco
ou ndo. Como as analises positivas e normativas sdo feitas com base nas condicGes apresentadas
no ato da contratacdo, qualquer alteragdo (art. 6°, VV, CDC/90) posterior do contrato que altere
0 preco deve considerar tais fatores, pois se deve respeitar as informacdes que influenciaram a
manifestacdo de vontade materializada no contrato.

Além dos temas ja tratados e em sequéncia a eles, o estudo da oferta e da demanda
também é importante para se explicar o contrato de empréstimo bancario.

A oferta de empréstimos de dinheiro pelos bancos tende a aumentar na medida em
que os precos (taxas de juros) por eles cobrados lhes sejam mais favoraveis (mais altos).
Contudo, em havendo precos (taxas de juros) altos, a demanda por empréstimos tende a
diminuir, uma vez que o nimero de interessados em contrair empréstimos sera menor em um

ambiente de juros altos (pois, em principio, quanto maior o preco, menor a demanda).
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Oferta e demanda séo elementos do mercado, orientam 0 preco e, portanto, sao
também varidveis a serem analisadas quanto ao estudo da composi¢ao do preco.
Ao explicar o funcionamento do mercado, Nicholas Gregory Mankiw destaca que:
A oferta e a demanda sdo as forgas que fazem as economias de mercado funcionar.
Sdo elas que determinam a quantidade produzida de cada bem e o preco pelo qual o
bem serd vendido. Se quiser saber como a economia serd afetada por qualquer

acontecimento ou politica, vocé precisa pensar, primeiro, nos impactos provocados
sobre a oferta e a demanda. (MANKIW, 2014, p. 63).

E continua definindo mercado:

O mercado é um grupo de compradores e vendedores de determinado bem ou servigo.
Os compradores, como grupo, determinam a demanda pelo produto e os vendedores,
também como grupo, determinam a oferta do produto. (MANKIW, 2014, p. 64).

O mercado de crédito (empréstimos) bancarios possui como demanda oS
consumidores que ndao tém 0S recursos necessarios para acesso aos bens da vida e desejam
contratar empréstimo feneraticio para adquiri-los e esse desejo vem acompanhado de outro
relacionado a um muatuo que envolva menor custo (menos juros). De outro lado se encontram
0s bancos que utilizam dos depdsitos e investimentos de seus clientes para concederem crédito,
almejando obter maior remuneracdo advinda dos juros cobrados, descontada a remuneracao dos
depositantes e investidores, além dos custos com a contratacao.

O comportamento desses agentes do mercado repercute no aumento ou diminuigao
da demanda (ou da procura): “com tudo 0 mais mantido constante, quando o preco de um bem
aumenta, a quantidade demandada deste diminui; quando o preco diminui, a quantidade
demanda do bem aumenta.” (MANKIW, 2014, p. 65).

Portanto, a relacdo entre o preco (juros cobrados) pela concessdo do empréstimo e
sua quantidade demandada, mantidas constantes todas as demais varidveis que influenciam a
quantidade dos empréstimos que os consumidores desejam contratar corresponde a chamada
escala de demanda.

A demanda do mercado de crédito € representada pela soma de todas as demandas
individuais pelos empréstimos ofertados.

Conforme descrito, 0 aumento da demanda por empréstimos influencia o aumento
do preco cobrado pelos bancos. Por outro lado, a queda da demanda, influencia a diminuicéo
do preco do crédito. Isso se da porque

O preco de mercado é determinado pela interacdo entre compradores e vendedores.

Em mercados perfeitamente competitivos, um Unico prego geralmente prevalece. Em
mercados que ndo sejam perfeitamente competitivos, diferentes vendedores podem
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cobrar diferentes precos. Nesse caso, 0 preco de mercado serd o preco médio
predominante. (PINDYCK; RUBINFELD, 2010, p. 16).

Por sua vez, devem ser consideradas outras varidveis que geram o aumento ou a

reducdo da demanda:

S&8o muitas as variaveis que podem deslocar a curva da demanda. As mais importantes
sdo:

Renda [...] Uma renda menor significa que vocé tem menos renda para seus gastos
totais, de modo que vai precisar gastar menos com alguns bens [...]

Preco de bens relacionados [...] Quando uma queda do preco de um bem reduz a
demanda por outro bem, os dois bens sdo chamados substitutos. [...] quando uma
queda do preco de um bem causa um aumento da demanda de outro, os dois bens sdo
chamados complementares. Os bens complementares sdo frequentemente pares de
bens que sdo usados em conjunto, como gasolina e carros, computadores e sofwares,
e CD e CD players.

Gostos O mais 6bvio determinante de sua demanda sdo seus gostos. [...] Os
economistas normalmente ndo tentam explicar os gostos porque eles se baseiam em
forgas histdricas e psicoldgicas que estdo além do campo de estudo da economia. Os
economistas, entretanto, examinam o que acontece quando os gostos mudam.
Expectativas Suas expectativas quanto ao futuro podem afetar a sua demanda por um
bem ou servigo hoje. Por exemplo, se vocé tem a expectativa de obter uma renda maior
no més que vem, pode decidir economizar menos e gastar mais na compra de sorvete.
Se vocé espera que o preco do sorvete diminua amanha, pode estar menos disposto a
comprar sorvete ao preco de hoje.

Numero de compradores Além dos fatores mencionados anteriormente, que
influenciam o comportamento de compradores individuais, a demanda de mercado
depende do nimero desses compradores.

Resumo A curva da demanda mostra o que acontece com a quantidade demandada de
um bem quando seu prego muda, mantidas constantes todas a demais variaveis que
influenciam os compradores. (MANKIW, 2014, p. 67-69).

Aplicando referidos pardmetros aos contratos bancarios de empréstimos ao
consumidor, é possivel concluir que:

1) apesar de uma renda menor possibilitar o estimulo a redugéo de gastos, também
pode aumentar a demanda por empréstimos para acesso aos bens desejados, a partir das
preferéncias dos consumidores orientadas por seus gostos ou necessidades, desde que a renda
seja suficiente para cobrir os gastos com as prestacGes e ainda preservar a sua subsisténcia®;

2) ainda que haja uma renda suficiente para aquisi¢do dos bens da vida, pode optar
0 consumidor por contrair um empréstimo de dinheiro, desde que o preco (juros) seja vantajoso
ao consumidor (ou seja, o custo pela taxa de juros seja inferior ao ganho proporcionado pelo

adiantamento do dinheiro auferido com a aquisi¢do do bem da vida (por exemplo: paga-se 20%

& A Lei n° 10.820/03, por exemplo, destaca que o comprometimento da renda dos consumidores com créditos
consignados em folha de pagamento ndo podera superar a 30% de sua renda mensal. Também, a Resolugdo n°.
4.676 de 31/07/2018 do BACEN estabelece como critérios para a concessao de empréstimos a analise prévia da
capacidade de pagamento do pretendente ao crédito, sendo que, dentre outras, “a avaliacdo deve considerar o
comprometimento da renda com outras obrigac@es financeiras previamente assumidas pelo pretendente ao crédito,
bem como as despesas necessarias a suprir o seu minimo existencial;” (art. 11, I, a).
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de juros mas adquire um produto adicional com 30%, surgindo saldo em favor do consumidor
de 10%);

3) os recursos utilizados pelas instituicbes financeiras para a concessdo de
empréstimos feneraticios advém de suas operacfes passivas (aplicacBes financeiras, como 0s
recursos das cadernetas de poupanca, por exemplo — art. 2° da Resolugdo do BACEN n° 4.676
de 31/07/2018) e a oferta de crédito também depende do montante dos recursos auferidos com
referidas operagcOes, ou seja, quanto mais dinheiro oriundo das operagdes passivas, maior
podera ser a oferta de empréstimos feneraticios e, por consequéncia, menor podera ser o preco
praticado caso a demanda seja inferior a oferta;

4) o aumento do numero de mutuarios (nimero de compradores) sem as
correspondentes operacdes passivas suficientes poderd importar numa reducdo da oferta e, por
consequéncia, no aumento do precgo do credito (juros);

5) as expectativas dos consumidores de crédito estdo relacionadas a sua capacidade
de pagamento e a sua insuficiéncia de recursos para adquirir a vista os bens da vida,
consequentemente, se possuem condicdes financeiras de quitar todas as prestacdes contratadas,
maiores serdo as expectativas de firmarem os empréstimos de dinheiro e por obter o bem da
vida desejado com a entrega do dinheiro emprestado.

Segundo detalhado, a demanda esté relacionada ao comportamento do consumidor.
Por outro lado, como critério de precificacdo, a oferta possui relagdo com o comportamento do
fornecedor.

“A quantidade ofertada de qualquer bem ou servico é a quantidade que o0s
vendedores querem e podem vender.” (MANKIW, 2014, p. 71).

Quando o preco (taxa de juros) do crédito bancario esta elevado, emprestar dinheiro
se torna lucrativo e, por isso, a quantidade ofertada serd grande. Contudo, quando o preco
(juros) do crédito € baixo, o negdcio se torna menos lucrativo e as instituicdes financeiras
passardao a emprestar menos dinheiro.

Nesse sentido:

Essa relacdo entre preco e quantidade ofertada é chamada lei da oferta; com tudo o
mais mantido constante, quando o preco de um bem aumenta a quantidade ofertada
desse bem também aumenta, e, quando o preco de um bem cai, a quantidade ofertada
desse bem também cai. [...] Assim como a demanda de mercado é a soma das

demandas de todos os compradores, a oferta de mercado é a soma das ofertas de todos
os vendedores. (MAKIW, 2013, p. 71).

Da mesma forma que ocorre com a demanda, além do preco, a oferta também sofre

variagOes decorrentes de outros fatores:
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Preco dos insumos [...] a oferta de um bem esta negativamente relacionada com o
preco dos insumos usados na sua produgdo.

Tecnologia [...] reduzindo os custos das empresas, 0s avangos na tecnologia
aumentam a oferta. (MANKIW, 2014, p. 72).

Assim, no gue tange aos contratos de crédito bancario ao consumidor:

1) se o prego dos insumos (funcionérios, manutencdo de agéncias, tributos,
inadimpléncia, etc) aumenta, a oferta de crédito se torna menos lucrativa e as instituicbes
financeiras passam a ofertar menos empréstimos e o preco (juros) tende a aumentar;

2) a tecnologia utilizada pelas institui¢Ges financeiras para transformar os insumos
em dinheiro é determinante para a oferta, sendo que o aumento da eficiéncia e eficacia nos
processos de informatizacdo, atendimento e de captacdo de crédito no mercado reduzirdo os
custos, gerando mais recursos financeiros que poderdo ser aplicados na oferta de mais dinheiro
no mercado sob a modalidade de empréstimo.

A oferta e demanda reunidas (combinadas) determinam a quantidade de um bem ou
servico no mercado e seu preco.

Alcanga-se o preco de equilibrio quando entre a oferta e a demanda

a quantidade do bem que os compradores desejam e podem comprar é exatamente
igual a quantidade que os vendedores desejam e podem vender. O equilibrio é, por
vezes, chamado preco de ajustamento do mercado, porque, a esse preco, o mercado

esta satisfeito: os compradores compraram tudo o que desejavam comprar e 0S
vendedores venderam tudo o que desejavam vender. (MANKIW, 2014, p. 75).

Ao contrato de empréstimo bancério, o equilibrio é alcancado quando todos os
consumidores gque necessitam de crédito e tém possibilidade de pagamento das prestaces sdo
atendidos pelas instituicbes financeiras e estas, por sua vez, sdo em numero suficiente e
possuem plena capacidade de atendimento ao mercado de crédito.

Contudo, o mercado pode se apresentar em desequilibrio na hip6tese em que ocorre
a escassez de oferta ou de demanda ou, em outros termos, ha desequilibrio nos casos de excesso
de oferta ou de excesso de demanda.

Por isso, a economia também se debruca no estudo dos elementos que influenciam
as mudancas de equilibrio, partindo-se do pressuposto de que “a oferta e a demanda, juntas,
determinam o equilibrio de mercado, o que, por sua vez, determina o preco e a quantidade do
bem que os compradores compram e os vendedores vendem.” (MANKIW, 2014, p. 76).

Sé&o trés os elementos que devem ser analisados no que se refere ao aumento ou
diminuigdo da demanda ou da oferta e que geram mudanca no equilibrio: acontecimentos que

aumentam ou diminuem a demanda; direcdo do aumento ou diminuicdo da demanda ou da
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oferta; grau de aumento ou diminui¢do da demanda ou da oferta para aferir o preco a ser
praticado que se alcance o equilibrio.

Quanto aos contratos de crédito bancario, sdo acontecimentos que podem gerar o
aumento da demanda: estimulos governamentais ao consumo de bens ou servicos incompativeis
com a capacidade financeira dos consumidores; estratégias de marketing das empresas; inflacéo
e desemprego que forcam o consumidor a recorrer ao crédito para auxilid-lo a cobrir suas
despesas correntes; nivel de renda menos elevado (BALBI, 2012, p. 33-53).

Além desses fatores, segundo dados do Relatério de Economia Bancéaria do
BACEN de 2017 (2018, p. 33) ha que se destacar que o aumento da demanda por crédito
também varia de acordo com o perfil do cliente bancério:

1) grandes empresas: necessidade de capital de giro e de investimento em ativo fixo,
concorréncia de outros bancos;

2) micro, pequenas e médias empresas: necessidade de capital de giro e de
investimento em ativo fixo, alteragdo nas taxas de juros e outros fatores;

3) pessoa fisica: nivel de emprego/condicGes salariais, nivel de comprometimento
de renda, alteracdo nas taxas de juros e outros fatores.

Por outro lado, segundo dados do mesmo relatorio (2018, p. 31-33), a oferta de
crédito é influenciada, principalmente, pelos seguintes fatores:

1) grandes empresas: condi¢cdes gerais da economia doméstica, condicOes
especificas da industria/setor ou da empresa, percepcao de risco do cliente e outros fatores.

2) micro, pequenas e médias empresas: condicdes especificas dos clientes, nivel de
inadimpléncia, nivel de tolerancia ao risco, outros fatores.

3) pessoa fisica — crédito para consumo: nivel de comprometimento de renda do
consumidor, nivel de inadimpléncia da carteira, nivel de tolerancia ao risco e outros fatores.

4) pessoa fisica — crédito habitacional: nivel de emprego e condi¢des salariais, nivel
de tolerancia ao risco, nivel de comprometimento de renda, custo/disponibilidade de funding,
outros fatores.

Articulando a oferta e a demanda por crédito e seu impacto sobre o preco, tem-se
gue: um evento que aumenta a quantidade demandada, aumenta o preco de equilibrio e a
quantidade de equilibrio; um acontecimento que reduza a quantidade ofertada a qualquer prego
dado, gera 0 aumento do preco de equilibrio e a queda da quantidade de equilibrio e; havendo
aumento da demanda e reducdo da oferta é possivel o aumento simultdneo do preco de
equilibrio e da quantidade de equilibrio ou do aumento do preco de equilibrio e da queda da

quantidade de equilibrio.



36

Em conclusdo, € possivel inferir que a oferta e a demanda juntas, determinam os
precos dos diferentes bens e servigos da economia e 0s pregos, por sua vez, Sdo 0s sinais que
orientam a alocagéo de recursos (MANKIW, 2014, p. 81).

Nos contratos bancarios de empréstimos de dinheiro, a quantidade de dinheiro
decorrentes das operagdes passivas dos bancos (a exemplo dos depdsitos da poupanga ou da
captacao de recursos mediante oferta de titulos no mercado) € limitada e, por isso, a alocacéo
dos recursos perpassa a analise das condi¢Ges mais vantajosas a partir da analise da oferta e da
demanda.

Tera condigdo de contrair empréstimos bancarios quem quiser e puder pagar 0 seu
preco (taxa de juros). O preco (taxa de juros) cobrado pelas institui¢Ges financeiras se ajusta até
gue a quantidade demanda por empréstimos seja exatamente igual a quantidade ofertada,
constituindo o prego mecanismo de racionamento dos recursos (dinheiro) escassos.

Também, em mercados competitivos, 0 preco é que determina quem oferece crédito
e quanto sera oferecido. Se ha consumidores que necessitam de dinheiro que ndo se tém para
obter os bens da vida, é indispensavel que haja pessoas que ofertem dinheiro emprestado e
cobrem juros pelo empréstimo. No modelo capitalista brasileiro, ndo é o Estado, em primeira
médo, mas os particulares quem devem suprir as necessidades de crédito das pessoas. Dessa
forma, a alocacdo de recursos para a concessao de crédito dependem dos precos (juros)
praticados, no caso em andlise, pelas instituicdes financeiras. Os juros cobrados e o custo de
manutenc¢do dos servigos de empréstimo se ajustam para garantir que um ndmero suficiente de
instituicbes financeiras trabalhem para suprir as necessidades de dinheiro dos tomadores de
empréstimos.

A respeito da taxa de juros (considerada como sinénimo do preco praticado pelas
institui¢des financeiras para concessdo de crédito) é importante destacar que:

O ajuste da taxa de juros para o nivel de equilibrio ocorre pelas razdes de sempre. Se
a taxa de juros fosse menor que o nivel de equilibrio, a quantidade ofertada de fundos
para empréstimos seria menor que a quantidade demandada. A escassez de fundos
para empréstimos resultante incentivaria os que fazem empréstimos a aumentar a taxa
de juros cobrada. Uma taxa de juros mais elevada estimularia a poupanga
(aumentando, com isso, a quantidade ofertada de fundos para empréstimos) e
desestimularia a tomada de empréstimos para investimentos (diminuindo, assim, a
guantidade demandada de fundos para empréstimos). De modo inverso, se a taxa de
juros fosse maior que o nivel de equilibrio, a quantidade ofertada de fundos para
empréstimos seria maior que a quantidade demandada. Como o emprestadores
competiriam pelos escassos tomadores de empréstimos, a taxa de juros cairia. Com

isso, a taxa de juros caminha para o nivel de equilibrio, em que a oferta e a demanda
de fundos para empréstimos sao iguais. (MANKIW, 2014, p. 535-537).
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As possiveis respostas as condigdes de mercado de quem demanda e de quem oferta
bens ou servicos é o conceito de elasticidade. Por isso, a elasticidade considera as diversas
mudancas do mercado (um acontecimento ou as politicas publicas) que alteram as condicdes
da oferta e demanda e suas consequéncias sobre o preco.

Compreendida a elasticidade no contexto da oferta e da demanda, h& que se analisar,
ainda, a relacdao do consumo e do investimento com o0s niveis de prego.

A reducdo dos niveis de prego resulta no aumento da riqueza real das pessoas e da
capacidade de compra de bens e servigos. Assim,

a diminui¢do no nivel de precos aumenta o valor real da moeda, tornando os
consumidores mais ricos, por sua vez, isso 0s encoraja a gastar mais. O aumento nas
despesas do consumidor significa maior quantidade demandada de bens e servicos.
Inversamente, 0 aumento no nivel de precos reduz o valor real da moeda, tornando 0s

consumidores mais pobres, 0 que reduz as despesas do consumidor e a quantidade
demandada de bens e servi¢os. (MANKIW, 2014, p. 695).

Dessa forma, quanto menor o nivel de precos:

1) menos moeda as pessoas precisardo para comprar os bens e servigcos desejados;

2) maior serd a oferta de fundos para empréstimos, pois as pessoas tenderdo a
poupar seu excedente e, com a maior acessibilidade aos bens e servigos provocada por precos
menores, também tenderdo a ndo contrair emprestimos para aquisicdo de referidos bens e
Servigos;

3) menor sera a taxa de juros, pois 0 aumento do nivel de poupanca repercute no
aumento da oferta e, com isso, na reducdo da taxa de juros. Com taxa de juros mais baixa, 0s
empréstimos se tornam mais baratos e, com isso, havera incentivo as “empresas a pedir mais
empréstimos para investir em novas fabricas e equipamentos, e também incentiva as familias a
fazer empréstimos para investir” (MANKIW, 2014, p. 695) em bens e servi¢cos (moradia e de
bens duraveis de maior porte, como veiculos). Consequentemente, uma taxa de juros mais baixa
aumenta a quantidade demandada de bens e servigos.

Em concluséo a este topico, tem-se que a avaliacdo da desproporcionalidade ou da
excessiva onerosidade (art. 6°, VV, CDC) nos contratos bancarios de empréstimo de dinheiro ao
consumidor deve considerar, também, os principais fatores econémicos que influenciam o
prego, tais como 0 conceito de escassez, da alocagdo de recursos limitados, os tradeoffs, o
confronto entre a anélise positiva e a analise normativa, a relacdo entre a oferta e a demanda, o

equilibrio e a elasticidade.
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O estudo especifico da elasticidade e sua relagdo com a oferta, com demanda, com
0 prego e com as politicas de governo também se mostra relevante para se analisar os critérios

de precificacdo e sera abordado no tépico a seguir, em separado.

2.2.2.3 Elasticidade, escolhas publicas e assimetria de informac6es quanto as relacbes
consumeristas de crédito bancario

Entende-se por elasticidade a medida da resposta as condi¢Ges do mercado de quem
demanda e de quem oferta bens ou servicos. Essas mudangas podem ocorrer por um
acontecimento ou por politicas publicas que afetam um mercado que, no caso em estudo, é o de
crédito bancério.

A elasticidade integra o estudo da oferta, da demanda, dos mecanismos de mercado

e do equilibrio. Nesse sentido,

1. A andlise da oferta e da demanda é uma ferramenta bésica da microeconomia. Em
mercados competitivos, as curvas da oferta e da demanda nos informam a quantidade
que devera ser produzida pelas empresas e a quantidade que serd demandada pelos
consumidores em funcéo dos precos.

2. O mecanismo de mercado € a tendéncia para o equilibrio entre oferta e demanda
(isto é, os pregos tendem a se alterar até que atinjam um valor com o qual 0 mercado
venha a se equilibrar), de tal forma que ndo haja excesso de oferta ou demanda.

3. As elasticidades descrevem o grau de reacdo da oferta e da demanda as variagdes
de preco, de renda, ou a outras variaveis. Por exemplo, a elasticidade-preco da
demanda mede a variagdo percentual da quantidade demandada que resulta de um
aumento de 1% no preco.

4. As elasticidades referem-se a determinados periodos; para a maioria dos bens é
importante que se diferenciem as elasticidades de curto prazo das de longo prazo.

5. Se for possivel estimarmos as curvas aproximadas da oferta e da demanda para
determinado mercado, poderemos calcular o preco que balanceia, igualando as
guantidades ofertadas e demandadas. Além disso, se soubermos de que forma a oferta
e a demanda dependem de outras varidveis econémicas, tais como a renda ou 0s pre¢os
de outras mercadorias, poderemos calcular as modificagdes no preco e na quantidade
de equilibrio de mercado em virtude de alteragdes nessas outras variaveis. Esse é um
meio de explicar ou prever o comportamento do mercado. (PINDYCK; RUBINFELD,
2010, p. 54).

As mudancas de mercado determinadas por um acontecimento estdo relacionadas a
existéncia de bens proximos aqueles ofertados que possam ser substitutos ou do fato de o bem
ser supérfluo ou necessarios (essenciais). Com relacdo aos contratos de mutuo feneraticio
oferecidos pelas instituicdes financeiras, ndo ha substituto préximo ao dinheiro que possa
substitui-lo e 0 grau de necessidade ou ndo do dinheiro perpassa analise alheia ao negdcio, pois
esta relacionado ao bem da vida que se pretende obter com o dinheiro emprestado, aspecto
subjetivo do consumidor de crédito.

A elasticidade-preco da demanda dos empréstimos bancarios tende a ser menos

elastica (variam menos 0s pre¢os), pois ndo ha substitutos proximos do dinheiro, como ocorre
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com outros bens a exemplo de relogios, celulares, veiculos, etc, em que as variagdes entre
produtos similares, mas de diferentes marcas, pode ultrapassar 1000%. Dessa forma, entre uma
instituicdo financeira e outra, para a mesma modalidade de empréstimo, o preco tende a variar
menos (menor elasticidade).

Por sua vez, a elasticidade-preco da oferta é calculada pela variacdo percentual da
quantidade ofertada dividida pela variacdo percentual do preco. Se a quantidade de dinheiro
ofertado variar proporcionalmente menos que o preco (juros), a oferta sera ineléstica, mas se a
quantidade de dinheiro ofertado variar mais que o preco, a demanda sera elastica.

Por fim, a elasticidade-renda da demanda é medida pelo quanto a quantidade
demandada por dinheiro reage a variacbes na renda dos consumidores (capacidade de
pagamento das prestacfes decorrentes dos empréstimos).

Diante da menor capacidade de pagamento dos consumidores de crédito, para
conter a reducdo da demanda as instituicdes financeiras poderdo alongar o numero de
prestacdes, limitar o valor total do crédito a ser emprestado e/ou reduzir o preco (juros)
cobrados.

No que tange ao propoésito do presente tdpico, relevante tecer essas consideracoes
preliminares para, na sequéncia, ter-se subsidios para analisar os efeitos das politicas publicas
sobre 0 mercado de crédito bancério.

A respeito da avaliacdo de perdas e ganhos resultantes de politicas governamentais

1. Modelos simples de oferta e demanda podem ser utilizados para analisar uma ampla
variedade de politicas governamentais, como controle de pre¢os, pre¢os minimos,
programas de suporte de precos, quotas de producdo ou programas de incentivo para
reduzir a produgdo, impostos e quotas de importacdo e impostos ou subsidios.

2. Em cada caso, os excedentes do consumidor e do produtor sdo utilizados para
avaliar os ganhos e as perdas de consumidores e produtores. [...]

3. Quando o governo cria um imposto ou um subsidio, o preco geralmente néo reflete
elevacdo ou queda igual ao valor total do imposto ou subsidio. A incidéncia de um
imposto ou de um subsidio € normalmente compartilhada por produtores e
consumidores. A fracdo que cada um acabard pagando ou recebendo dependera das
elasticidades da oferta e da demanda.

4. A intervencdo governamental geralmente resulta em um peso morto; mesmo que 0s
excedentes do consumidor e do produtor sejam ponderados igualmente, existira uma
perda liquida decorrente das politicas governamentais que desloca o excedente de um
grupo para o outro. Em alguns casos, esse peso morto serd pequeno, porém, em outros
—por exemplo, do suporte de precos e das quotas de importag&o, ele podera ser grande.
O peso morto é uma forma de ineficiéncia econdémica que deve ser levada em
consideracgdo quando politicas sdo elaboradas e implementadas.

5. A intervencdo governamental em um mercado competitivo nem sempre é uma
medida negativa. O governo — e a sociedade que ele representa — pode ter outros
objetivos além da eficiéncia econdmica. Além disso, existem situacdes nas quais uma
intervencdo governamental pode melhorar a eficiéncia econdmica. Essas situagdes
incluem as externalidades e os casos de imperfeicdo de mercado. (PINDYCK;
RUBINFELD, 2010, p. 300-grifos dos autores).
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E preciso compreender que:
1) a oferta e demanda de fundos (dinheiro) para empréstimos parte do pressuposto
de que h& pessoas que tem alguma renda extra que desejam poupar e emprestar;
2) o0 empréstimo é realizado quando a instituicdo financeira aufere recursos
oriundos dos depdsitos realizados por seus clientes ou pela compra de titulos a eles oferecidos;
3) para que a intervengdo nos contratos de mutuo feneraticio por quaisquer dos
Poderes (Executivo, Legislativo ou Judiciario) ndo gere efeitos negativos (ou seja, um peso
morto que repercuta em ineficiéncia econdmica) e sim positivos (melhora na eficiéncia
econdmica, corrigindo externalidades negativas e imperfei¢cdes de mercado) é indispensavel
que os poderes publicos avaliem ndo s6 as vantagens para a coletividade, mas também se a
intervencgdo ndo ird gerar ineficiéncia econdmica, externalidades negativas e mais imperfeicdes
no mercado, pois se assim ndo for, a menor onerosidade proporcionada no inicio pode
representar maior 6nus ao consumidor no presente ou no futuro.
Destaque-se que a economia politica ou escolha publica é o campo que “aplica os
métodos da economia para estudar como o governo funciona” (MANKIW, 2014, p. 447).
Conforme ja destacado, a taxa de juros é o preco cobrado pela instituicdo financeira
pelo empréstimo concedido e referido preco sera menor se a quantidade ofertada for maior que
a demanda. Por outro lado, a escassez de fundos para empréstimos incentivaria as instituicdes
financeiras a aumentar a taxa de juros.
Sobre a questao:
A taxa de juros é o pre¢o de um empréstimo. Representa 0 montante que os tomadores
pagam pelo empréstimo e o montante que 0s que emprestam recebem por sua
poupanca. Como uma taxa de juros elevada torna o empréstimo mais caro, a
guantidade demanda de fundos para empréstimos cai a medida que a taxa de juros
aumenta. Simultaneamente, como uma taxa de juros elevada torna a poupanca mais
atrativa, a quantidade ofertada de fundos para empréstimos aumenta quando a taxa de
juros se eleva. Em outras palavras, a curva de demanda por fundos para empréstimos

tem inclinag&o negativa e a curva de oferta de fundos para empréstimos tem inclinagéo
positiva. (MANKIW, 2014, p. 536).

Feitas essas consideragdes, resta avaliar como as politicas publicas podem
influenciar o preco (taxa de juros) praticadas pelas instituicdes financeiras, mediante o aumento
ou a reducéo da oferta e da demanda.

Os formuladores de politicas podem reduzir a quantidade de demanda por
determinado produto ou servicos de duas maneiras: através de comunicados publicos e alertas
obrigatdrios nos materiais publicitarios tendentes a reducdo da demanda e do aumento do preco
com a tributacdo (MANKIW, 2014, p. 69).
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O desenvolvimento de politicas educacionais pretendendo reduzir o
superendividamento ou orientador uma postura de consumo consciente e voltado para a
poupanca e ndo para o consumo estimulando a ndo contratagdo de empréstimos bancarios,
poderiam resultar na reducdo da demanda e, por consequéncia, na diminuicdo do preco (juros)
praticado. Como tanto o preco quanto a demanda diminuem, a quantia paga pelos consumidores
de crédito também tenderia a ser menor.

Essas politicas educacionais ocorrem por meio de incentivos & poupanga ou ao
investimento.

A respeito das politicas de incentivo a poupanga, em uma anélise comparativa

[...] muitos formuladores de politicas publicas norte-americanos veem o baixo nivel
de poupanga dos Estados Unidos como um grande problema. Um dos Dez Principios
de Economia do Capitulo 1 é de que o padrdo de vida de um pais depende de sua
capacidade de produzir bens e servigos. [...] a poupanca é um determinante importante
da produtividade de um pais no longo prazo. Se os Estados Unidos pudessem, de
alguma maneira, aumentar sua taxa de poupanga para o nivel que prevalece em outros
paises, a taxa de crescimento do PIB aumentaria, e, com o tempo, 0s cidaddos norte-
americanos poderiam desfrutar de um padréo de vida mais elevado. Outro dos Dez
Principios de Economia é que as pessoas respondem a incentivos. Muitos economistas
usaram esse principio para sugerir que a baixa taxa de poupanca dos Estados Unidos
pode, pelo menos em parte, ser atribuida a leis tributarias que desencorajam a
poupancga. O governo federal norte americano, assim como muitos governos estaduais,
obtém receita tributando a renda, incluindo juros e dividendos na renda tributavel. [...]
O imposto sobre a renda de juros reduz substancialmente o rendimento futuro da

poupanca corrente e, como resultado, diminui o incentivo a poupanca. (MANKIW,
2014, p. 538).

Como mecanismo de incentivo a poupanca, tem-se entdo a reducao ou a eliminagéo
de tributos sobre a poupanca. Reduzindo ou até mesmo fazendo-se ndo incidir tributos sobre a
poupanca, a taxa de rendimento aumentaria e, por consequéncia, 0os consumidores se sentiriam
mais estimulados a poupar e a investir. Mais pessoas dispostas a poupar implicam no aumento
da quantidade de oferta de fundos para empréstimos, mas sem reducdo direta na taxa de juros
(prego dos empréstimos), “porque a mudanca tributaria ndo afetaria diretamente 0 montante
que os tomadores de empréstimo desejariam emprestar, a qualquer taxa de juros” (MANKIW,
2014, p. 539).

Nada obstante a mudanca tributéria ndo afetar diretamente a oferta, teriamos mais
pessoas investindo ao invés de contrair empréstimos, resultando na reducdo da demanda por
empréstimos e isso implica na reducdo do preco (taxa de juros) pelo fato de a oferta se manter
estavel ou até mesmo aumentar, face a reducao da demanda.

Outro mecanismo de politica governamental tendente a reducdo da demanda por
crédito € o incentivo ao investimento que deve resultar na concessao de um crédito tributario

para o investimento.
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Um crédito tributério para investimento concede uma vantagem tributaria a qualquer
empresa que construa uma nova fabrica ou compre um novo equipamento. [...] se a
aprovacdo de um crédito tributario para investimento incentivasse as empresas a
investir mais, a demanda por fundos para empréstimos aumentaria. Como resultado,
a taxa de juros de equilibrio aumentaria e a taxa de juros mais elevada estimularia a
poupanca. (MANKIW, 2014, p. 539).

A lei que concede um crédito tributario para investimento tem o proposito de
recompensar as empresas que tomam empréstimos e investem em novo capital para a geracao
de riquezas em uma determinada area ou regido. Isso implica na alteracdo da demanda por
empréstimos. Contudo, como o crédito tributario ndo afeta 0 montante dos investimentos em
poupanca que geram a oferta pelas instituicGes financeiras, ndo havera alteracdo da oferta de
fundos para empréstimos.

Em contrapartida, a concessdo de créditos tributarios para investimentos aumenta a
taxa de juros em razdo do aumento da demanda por fundos e isso influencia 0 aumento da oferta
de fundos para empréstimos, pois as pessoas responderdo aumentando 0 montante que poupam.

Assim, “se uma mudan¢a na legislagdo tributdria incentivasse um maior
investimento, o resultado seria uma taxa de juros mais elevada e maior poupanga”. (MANKIW,
2014, p. 540).

Outra politica governamental possivel é aquela relacionada aos déficits e superavits
orcamentarios do governo.

um deficit orcamentario ocorre quando o governo gasta mais que arrecada em
impostos. O governo financia seus déficits orcamentarios tomando empréstimos no
mercado de titulos, e 0 acimulo de empréstimos do governo é chamado de divida
publica. Um superavit orcamentdrio, que se da quando a receita tributaria do governo
€ maior que suas despesas, pode ser usado para pagar parte dessa divida publica. Se a
despesa do governo for exatamente igual & sua arrecadagdo tributaria, dizemos que o

governo estd com o orgamento equilibrado. (MANKIW, 2014, p. 540-grifos do
autor).

Destaque-se que “a poupanca nacional — a fonte de oferta e de fundos para
empréstimos — é composta pela poupanca privada e pela poupanca publica. Uma alteracdo no
equilibrio orcamentario do governo representa uma alteracdo na poupanca publica e, portanto,
na oferta de fundos para empréstimos”. (MANKIW, 2014, p. 540).

A partir de referidos pressupostos e levando em consideracdo que o déficit
orcamentario ndo influencia o0 montante que os consumidores e fornecedores desejam tomar
emprestado para financiar o investimento:

1) o déficit orcamentario ndo alterara a demanda por fundos para empréstimos;

2) diante do déficit orcamentario: a poupanca publica se torna negativa, reduzindo

a poupanca nacional (composta pela poupanca publica e privada); o governo sera levado a tomar
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empréstimos para financiar seu deficit or¢camentario, reduzindo a oferta de fundos para
empréstimos disponiveis para financiar o investimento dos consumidores e dos fornecedores.
3) considerando que o déficit orcamentéario gera a tomada de empréstimos pelo
governo, reduz a oferta de fundos para empréstimos e aumenta a taxa de juros, 0os consumidores
e fornecedores (empresas) passardo a tomar menos empréstimos em razao das taxas de juros
menos atrativas, resultando na queda de investimentos das empresas em suas atividades (como
a construcao de uma nova fabrica) e dos consumidores na aquisicdo de bens (como por exemplo,
a aquisicdo de imdvel para moradia e veiculos).
Portanto, “quando o governo reduz a poupanca nacional por meio de um déficit
or¢amentario, a taxa de juros aumenta e o investimento diminui”. (MANKIW, 2014, p. 541).
Além dos comunicados publicos e das politicas educacionais realizadas a partir dos
incentivos & poupanga ou ao investimento, dentre os diversos arranjos possiveis sobre os
mecanismos governamentais que alteram o preco (taxa de juros) praticado pelas instituicoes
financeiras, também ha as medidas de correcdo das externalidades negativas e das imperfeicoes
do mercado que partem do pressuposto da assimetria de informagdes entre os fornecedores e 0s
consumidores.
Na relacdo de créedito e débito entre as instituicdes financeiras e os consumidores,
a assimetria das informacdes vigora em prejuizo do consumidor, pois quem detém o monopo6lio
das informacdes sobre os negdcios bancarios é o fornecedor. Em termos econémicos, as
informacBes podem ser completas ou assimétricas. Sdo completas aquelas em que
consumidores e fornecedores conhecem todas as “variaveis econdmicas com que se defrontam”
(PINDYCK; RUBINFELD, 2010, p. 549). Sobre as informagdes assimétricas ocorrem quando
uma das partes possui mais informacgdes do que outras
As informagdes assimétricas sdo bastante comuns. Frequentemente, o vendedor de
determinado produto conhece mais a respeito de sua qualidade do que o comprador.
Os trabalhadores geralmente conhecem melhor sua propria destreza e habilidade do
que seus empregadores. Os administradores de empresas sabem mais a respeito dos

custos, da posicdo competitiva e das oportunidades de investimento da empresa do
que os proprietarios. (PINDYCK; RUBINFELD, 2010, p. 549).

E em razdo do reconhecimento da assimetria das informacdes que o CDC/90 impde
ao fornecedor no ato de informar, ofertar e estipular em seus contratos, o dever de clareza,
compreensibilidade, se abstendo de a¢es ou omissfes que possam induzir o consumidor em
erro (artigos 6°, 111, 31, 51, dentre outros, do CDC/90).

Para o consumidor, em geral, no ato de contratar um empréstimo bancario, a

informacao essencial refere-se ao preco (taxa de juros) que se paga e se seu orgcamento comporta
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0 pagamento dele, pouco importando os diversos itens que compde 0 preco (como as tarifas de
servicos bancarios e de terceiros, seguro, impostos, dentre outros). O célculo do preco deve ser
simples e apurado a partir da soma das prestacdes, deduzindo o capital emprestado. Discutir os
itens que compde o preco seria 0 mesmo que avaliar dados técnicos cujas informacdes ndo sao
relevantes para o consumidor a luz do que dispde o0 CDC/90, uma vez que a ele importa o prego
final que se vai pagar pelo capital emprestado, sendo isso o que deve ficar claro e
compreensivel.

Em geral, ndo ¢é do interesse do consumidor avaliar tais mindcias, até porque, 0
excesso de informacdes técnicas pode gerar confusdo no consumidor, o induzindo a erro. Se
informar tais minucias fosse obrigatdrio, também o seria detalhar o processo de fabricacdo de
um refrigerante, de um celular ou mesmo de um veiculo e todos os componentes quimicos e
fisicos utilizados em sua elaboracdo. Conforme se extrai do préprio CDC/90, a informacéo
obrigatoria é aquela que ndo induza em erro 0 consumidor ou cause risco a sua seguranga, ou
seja, aquela que for determinante para a formagéo de sua vontade materializada no contrato.

Como implicacdes das informacdes assimétricas no mercado de crédito quanto ao
fornecedor, este deve saber distinguir os devedores de alta qualidade e os de baixa qualidade.
Os de baixa qualidade estdo menos propensos ao cumprimento de suas obrigacdes, seja por
questBes financeiras ou pessoais. Ao contrario, os de alta qualidade tendem que cumprir
pontualmente suas obrigacdes.

Em comparacdo com os tomadores de empréstimo de alta qualidade, os de baixa
qualidade estdo mais propensos a desejar crédito, o que acaba elevando a taxa de juros,
0 que aumenta o0 nimero de tomadores de empréstimo de baixa qualidade, o que mais

uma vez forga ou aumento da taxa de juros, e assim por diante. (PINDYCK;
RUBINFELD, 2010, p. 553).

Uma solucgéo para o fornecedor a respeito da assimetria de informagdes quanto aos
dados dos tomadores de empréstimos é manter um banco de dados de seus clientes, filtrando

aqueles de alta qualidade dos de baixa qualidade.

As administradoras de cartdes de crédito e os bancos podem, dentro de determinados
limites, fazer uso de historicos de crédito computadorizados, que eles frequentemente
compartilham entre si, para distinguir devedores de alta qualidade dos de baixa
qualidade. [...] os histéricos de crédito preenchem importante funcéo: eles eliminam,
ou pelo menos reduzem bastante, os problemas de informagdes assimétricas e de
selecdo adversa, que de outra maneira poderiam impedir a operacdo das
administradoras de cart@es de crédito. Sem esses historicos, até os pagadores mais
pontuais encontrariam sérias dificuldades na hora de pedir um empréstimo.
(PINDYCK; RUBINFELD, 2010, p. 553).

Em conclusdo ao que foi exposto, € possivel afirmar que a elasticidade é o estudo

das mudancas as condigdes de oferta e demanda de um mercado e essas mudancas podem
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ocorrer por um acontecimento (situagcbes econémicas naturais de mercado que aumentam ou
diminuem a oferta ou a demanda) ou por politicas publicas que afetam um mercado.

A elasticidade provocada por um acontecimento econdmico natural do mercado
relaciona-se a existéncia de bens similares que podem substituir aqueles ofertados. No caso dos
empréstimos bancarios ao consumidor, ndo ha substituto préximo do dinheiro e, por isso, entre
uma instituicdo financeira e outra, para a mesma modalidade de empréstimo o preco tende a ter
menor elasticidade-preco (menor variabilidade).

Ja a elasticidade-renda (capacidade do consumidor de pagar o empréstimo) pode
aumentar ou diminuir a demanda por empréstimos e, diante dessas variacOes, as instituicdes
financeiras podem influenciar o equilibrio entre a oferta e a demanda, alongando o nimero de
prestacGes, limitando o valor a ser emprestado ou aumentando ou reduzindo o preco (taxa de
juros).

A elasticidade (renda ou preco) pode também ser provocada por politicas publicas
geradoras de efeitos menos Onerosos Ou mMmais onerosos aos interesses das instituicdes
financeiras e dos tomadores de empréstimos de dinheiro ao implementar medidas tendentes a
aumentar ou reduzir a oferta ou a demanda. As principais formas possiveis de politicas publicas
analisadas foram o desenvolvimento de politicas educacionais objetivando reduzir o
superendividamento e as de estimulo a poupanca e ao consumo consciente.

Aumentando-se a poupanca, haverd mais recursos nas maos das instituicbes
financeiras por meio dos depoésitos que, consequentemente, buscardo aumentar a oferta de
empréstimos. Portanto, em um ambiente de mais poupadores, havera estimulo a reducéo da taxa
de juros, visando estimular o aumento da demanda por empréstimos em condi¢des mais
favoraveis ao consumidor.

O aumento ou a reducdo de tributos também é medida voltada para 0 aumento ou
diminuicdo da oferta e demanda, ainda que de baixa efic4cia. E de baixa eficacia porque ndo
afetaria diretamente 0 montante de empréstimos desejados pelos tomadores a qualquer taxa de
juros. Contudo, é uma alternativa, pois tributar menos a poupanca e mais 0s empréstimos
representa um estimulo & poupanca e um desestimulo ao endividamento e vice-versa.

Além das citadas politicas publicas, também foram analisadas aquelas medidas de
corregdo das externalidades negativas e das imperfeicdes do mercado, a partir do conceito de
assimetria de informacGes. Nesse ponto, as politicas publicas sdo instituidas por meio de leis
que impde as instituicdes financeiras (detentora do dominio das informagdes) o dever de

informar (informacdes relevantes) com clareza, compreensibilidade e ndo indugdo do
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consumidor em erro no ato de contratar. Do contrario, a san¢do € a possibilidade de modificacao
ou reviséo do contrato.

Ainda a respeito da assimetria das informagdes dos consumidores tomadores de
empréstimos dos bancos, poderd a instituicdo financeira corrigir as externalidades e
imperfei¢cdes do mercado mantendo banco de dados de seus clientes de modo a melhor definir
0s bons pagadores e 0os maus pagadores, priorizando a concessdo de empréstimos aqueles que

oferecerem menores riscos de inadimpléncia.

2.2.3 Restricdes juridico-econdmicas de intervencdo no preco pelos poderes do Estado —
vedacao ao controle de precos: breve sintese

Considerando a opgéo constitucional brasileira pelo regime capitalista, 0 mercado
de crédito segue os referenciais da oferta e da demanda por fundos de empréstimos e, por isso,
a intervencdo do Estado nas taxas de juros (precos) praticadas pelas instituicdes financeiras é
limitada e ndo coaduna com um regime de controle de precos, pois este afeta os resultados do
mercado, provocando escassez indesejada.

Como o mercado é livre, assim como a concorréncia, 0s geradores de bens e
servigos possuem a liberdade de desenvolver atividades econdmicas. Essa liberdade entra em
choque direto com eventual pretenséo estatal (seja por quaisquer de seus poderes — Executivo,
Legislativo ou Judiciario) de fixar taxas de juros minimas e maximas a serem praticadas pelas
instituicOes financeiras para a concessdo do crédito.

Se assim ndo o fosse, levando em conta os limites da oferta e da demanda: a fixagao
de um preco maximo (que busca proteger quem consome bens e servi¢os) para as taxas de juros
inferiores ao preco de equilibrio resulta em escassez de oferta e, com isso, a demanda por
empréstimos ndo seria atendida, tendo em vista a inviabilidade das institui¢des financeiras
realizarem todas as operacdes pretendidas; por sua vez, o estabelecimento de um preco minimo
(que pretende proteger quem oferta bens ou servicos) para as taxas de juros podera causar um
excedente de oferta, pois se o preco minimo fixado estiver abaixo do preco de equilibrio, a
oferta tende a aumentar por ser mais vantajosa a concessao de empréstimos pelas as instituicdes
financeiras.

Um dos Dez Principios de Economia [...] é o de que os mercados sdo, em geral, uma
boa maneira de organizar a atividade econdmica. Esse principio explica porque os
economistas costumam se opor aos pre¢os maximos e pre¢os minimos. Para eles, 0s
precos ndo sdo resultado de um processo acidental. Sdo, argumentam eles, o resultado
dos milhdes de decisdes de empresas e consumidores que estao por tras das curvas de
oferta e demanda. Os precos desempenham a funcdo crucial de equilibrar oferta e

demanda e, com isso, coordenar a atividade econdmica. Quando os formuladores de
politicas fixam precos por decreto, obscurecem os sinais que normalmente conduzem
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a alocacao dos recursos da sociedade. Outro dos Dez Principios de Economia é de que
0s governos podem, as vezes, melhorar os resultados do mercado. Com efeito, os
formuladores de politicas adotam controles de pregos porque consideram injustos os
resultados do mercado. Os controles de precos frequentemente visam ajudar os
pobres. As leis de controle dos aluguéis, por exemplo, procuram tornar a moradia
acessivel para todos, e as leis de salario minimo tentam ajudar os pobres a escapar da
pobreza. Os controles de pre¢o, no entanto, muitas vezes prejudicam as pessoas a
guem se esta tentando ajudar. O controle dos alugueis pode manter baixos os aluguéis,
mas também desencoraja os proprietarios de manter seus prédios e torna dificil
encontrar moradia. As leis de salario minimo podem elevar a renda de alguns
trabalhadores, mas outros certamente ficardo desempregados. A ajuda aqueles que
precisam pode ser dada sem a utilizacdo de controle de precos. Por exemplo, 0
governo poderia tornar a moradia mais acessivel se arcasse com uma parte do aluguel
pago pelas familias pobres. Ao contrario do aluguel, os subsidios a moradia néo
reduzem a quantidade ofertada de iméveis e, portanto, ndo geram escassez. De
maneira similar, o subsidio aos salarios eleva os padrdes de vida dos trabalhadores
pobres sem desencorajar a contratacdo por parte das empresas. (MANKIW, 2014, p.
116-grifos do autor).

Dessa forma, os contratos de empréstimo de dinheiro ao consumidor oferecido
pelas instituicdes financeiras ndo comportam controle de pregos, pois resultaria em escassez
indesejada, mas podem submeter a mecanismos de estimulo a oferta de dinheiro a taxa de juros
menores, seja mediante subsidios (incentivos) estatais, seja por meio de politicas de educacdo
para o consumo de crédito.

Por fim, em sendo a fixagdo de pregcos um critério intrinseco as relacdes particulares
e, excepcionalmente, as politicas publicas (Executivo e Legislativo), somente podera o
judiciario intervir nas taxas de juros quando assim a Lei o permitir, sob pena de indevida

ingeréncia nas relacdes privadas e nas politicas governamentais.
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3 CONTROLE DE PRECOS NOS CONTRATOS DE MUTUO BANCARIO

Verificado no capitulo anterior em que contexto democréatico o contrato de crédito
bancario ao consumidor se insere, a anélise da definicdo e caracteristicas dos mutuos bancérios
e suas distin¢bes das demais modalidades de matuo bancario permitirdo compreender o instituto
no presente capitulo, que também abordaréa a regulacdo do mercado de crédito e a legitimidade
constitucional para a intervencao no preco dos produtos e servicos bancarios, a vontade e a boa-
fé objetiva como fundamento de legitimag&o dos contratos e o controle da desproporcionalidade
e da excessiva onerosidade nas relages de consumo.

Por fim, analisar-se-a 0 abuso de direito a revisdo ou modificacdo de mutuos

bancarios em ambito judicial e a teoria da lesao.

3.1 Mdtuo bancario: definicdo, caracteristicas e distingdo das demais modalidades de
mutuo civil

As operagOes bancéarias sdo negdcios juridicos em que figura uma instituicao
financeira em um dos polos do contrato. As operagdes envolvendo as institui¢ces financeiras
podem ser passivas e ativas. Serdo passivas aquelas em que a instituicdo financeira ocupa a
posicdo de devedor (ex.: o dep6sito bancario), ao passo que as ativas sdo aquelas em que 0
banco ocupa a posi¢do de credor. (FAZZIO JUNIOR, 2018, p. 540-546).

Os mutuos bancarios, objeto do presente estudo, tipo de operacdo ativa das
instituicdes financeiras, modalidade de contrato de empréstimo e espécie do género de contratos
bancérios, sdo instrumentos privados que tém por objeto o empréstimo de dinheiro pelos bancos
a seus clientes, mediante 0 pagamento de prestacbes também em dinheiro, com os devidos
acréscimos gerados pelos custos da contratacéo.

Enquanto na maioria das demais modalidades de contrato apenas a prestagdo € paga
em dinheiro e o objeto é diverso deste (por exemplo, uma compra e venda de veiculo, de um
computador, entre outros), nos mutuos bancérios, prestacéo e objeto se confundem, ou seja: se
compra dinheiro para pagar com dinheiro, acrescido de juros e demais custos contratados.

A respeito dessa modalidade contratual, Fabio Ulhoa Coelho assim destaca:

O mutuo bancério é o mais importante contrato relacionado as operagdes ativas dos
bancos. Nestas, como definido, ao oferecerem recursos as unidades de dispéndio
deficitarias, assumem os bancos a posi¢do de credor. [...] O mituo bancario é o
contrato pelo qual o banco empresta certa quantia de dinheiro ao cliente que se obriga
a paga-la, com os acréscimos remuneratdrios, no prazo contratado. O matiz dessa

figura contratual, evidentemente, é o matuo civil, empréstimo de coisa fungivel (CC,
art. 586; CC-16, art. 1.256). (COELHO, 2014, p. 148).
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O mutuo bancério, género da espécie contratos de operagdes ativas, “¢ empréstimo
de dinheiro, pelo banco a cliente, mediante remuneracdo, amortizacdo aprazada e pagamento
de taxas” (FAZZIO JUNIOR, 2018, p. 546).

Portanto, como a atividade tipica dos bancos é a intermediacdo de recursos em
dinheiro (ou monetéarios), consequentemente, 0 mutuo bancério é um tipo de contrato no qual o
objeto e a remuneracdo se confundem com o mesmo bem, ou seja: o dinheiro resultante dos
custos da contratacéo e juros cobrados’.

Referida modalidade se distingue dos demais empréstimos de dinheiro regidos pelo
Cadigo Civil de 2002 (CC/02), porque o mutuo bancério se submete a criatividade normativa
especifica do Congresso Nacional (art. 48, XIlII, e art. 192 da CF/88), de lei especial em vigor
(Lei n® 4.595/64), pode ter forma de titulo de crédito (art. 26, Lei n® 10.931/04) e, por isso,
somente subsidiariamente se sujeita as normas do Codigo Civil de 20028

Para além disso, configurada a relacdo juridica do mutuo bancéario como de
consumo, também se submetera aos parametros da Lei n° 8.078/90 (CDC/90) e, em se tratando
de consumidor crianca ou adolescente, idoso ou deficiente, respectiva e cumulativamente as
Leis n°8.069/90 (ECA/90), 10.741/03 (Estatuto do Idoso) e 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com

7 Ao estabelecer a diferenca entre os juros compensatdrios e os juros moratérios nos contratos de mdtuo feneraticio
(empréstimo de dinheiro), Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho destacam: “Os primeiros objetivam
remunerar o credor pelo simples fato de haver desfalcado o seu patrimdnio, concedendo o numerério solicitado
pelo devedor. Os segundos, por sua vez, traduzem uma indenizacéo devida ao credor por forca do retardamento
culposo no cumprimento da obrigacdo. Assim, celebrado um contrato de empréstimo a juros (mudtuo feneraticio),
0 devedor pagara ao credor os juros compensatorios devidos pela utilizagdo do capital (ex.: se tomou 10,
devolvera 12). Se, entretanto, no dia do vencimento, atrasar 0 cumprimento da prestagdo, pagara os juros de
mora, que sdo contabilizados dia a dia, sendo devidos independentemente da comprovagdo do prejuizo”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014b, p. 267).

8 Quando se tem mais de uma norma dispondo sobre 0 mesmo assunto, esta-se diante de uma antinomia. Ao tratar
dos critérios para a solucéo das antinomias entre as normas, Norberto Bobbio destaca: “As regras fundamentais
para a solucdo das antinomias sdo trés: a) o critério cronoldgico; b) o critério hierarquico; c) o critério da
especialidade. [...] O terceiro critério, dito justamente da lex specialis, é aquele pelo qual, de duas normas
incompativeis, uma geral e uma especial (ou excepcional), prevalece a segunda: Lex specialis derogat generali.
Também aqui a razdo do critério ndo é obscura: lei especial é aquela que anula uma lei mais geral, ou que subtrai
de uma norma uma parte da sua matéria para submeté-la a uma regulamentacdo diferente (contraria ou
contraditéria). A passagem de uma regra mais extensa (que abrange um certo genus) para uma regra derrogatoria
menos extensa (que abrange uma species do genus) corresponde a uma exigéncia fundamental de justica,
compreendida como tratamento igual das pessoas que pertencem a mesma categoria. A passagem da regra geral
a regra especial corresponde a um processo natural de diferenciacéo das categorias, e a uma descoberta gradual,
por parte do legislador, dessa diferenciagdo. Verificada ou descoberta a diferenciacdo, a persisténcia na regra
geral importaria no tratamento igual de pessoas que pertencem a categorias diferentes, e, portanto, numa
injustica. Nesse processo de gradual especializacdo, operado através de leis especiais encontramos uma das
regras fundamentais da justica, que é a do suum cuique tributere (dar a cada um o que € seu). [...] A situacdo
antindmica, criada pelo relacionamento entre uma lei geral e uma lei especial, é aquela que corresponde ao tipo
de antinomia total-parcial. Isso significa que quando se aplica o critério da lex specialis ndo acontece a
eliminacdo total de uma das duas normas incompativeis, mas somente daquela parte da lei geral que é
incompativel com a lei especial.” (BOBBIO, 1995, p. 91-97).
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Deficiéncia); nos ultimos casos, por terem tutela juridica duplice e cumulativa, considerados
como hipervulneraveis®.
Por ser a atividade bancaria regulada e sujeita a autorizacdo governamental, o
mutuo bancario também o é, nos termos do art. 10, VI, da Lei n® 4.595/64, que estabelece a
competéncia privativa do Banco Central do Brasil para exercer o controle do crédito sob todas
as suas formas. Consequentemente, 0 matuo bancério ndo se submete a limitagédo do art. 406,
CC/02, porquanto:
Conforme orientacdo consolidada pelo STJ e nos termos da Lei 4.595/64, é livre a
estipulacdo de juros remuneratdrios nos contratos de empréstimo bancério e
financiamento, aos quais ndo pode incidir a limitacdo prevista na Lei de Usura e no

art. 591 c/c o art. 406 do CC de 2002, pois tais dispositivos limitam-se a tratar dos
contratos de mutuo civil. (MINAS GERAIS, 2017).

Ainda no que toca a distin¢do entre matuo civil e o matuo bancério, Fabio Ulhoa

Coelho assim destaca:
A diferenca entre 0 matuo civil e 0 bancario diz respeito aos juros. No civil, as partes
ndo podem contrata-los superiores a taxa SELIC para negociagdo dos titulos da divida

publica federal, ao passo que no muatuo bancario ndo existem limites legais.
(COELHO, 2014, p. 150).

Portanto, diferentemente do muatuo civil, ndo se aplica ao muatuo bancério a
limitag&o de juros prevista no CC/02, ficando a cargo do Congresso Nacional e da entidade
reguladora das institui¢Oes financeiras (Banco Central do Brasil) a atribuicdo de estabelecer
parametros para a remuneracao (juros) dos empréstimos dessa modalidade (teto e/ou piso), se
for o caso, conforme ressaltado anteriormente.

Nada obstante entendimentos em sentido contrariol®, além dos juros

compensatorios (contraprestacdo pelo dinheiro emprestado) e dos juros moratérios (sancao

9 “Nas relacGes de consumo, a hipervulnerabilidade vai além da mera vulnerabilidade, porquanto, esta tltima é
principio basico que fundamenta a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor [...] Quando se acrescenta a
vulnerabilidade o prefixo hiper, muda-se o patamar de protecdo porque se estd diante de consumidores que
possuem vulnerabilidade maior do que a medida normal [...] a hipervulnerabilidade da crianca e do adolescente
é decorréncia da insercdo de duas causas distintas de vulnerabilidade: um consumidor de doze anos é duplamente
vulneravel para o Direito, por ser crianga e por ser consumidor.” (SA; LIMA, 2016, p. 112).

10 Entre outros, sdo temas em que, independentemente da contratacdo, o Superior Tribunal de Justica impde a
revisdo dos mutuos bancarios: 1) Nos contratos bancarios celebrados até 30.4.2008 (fim da vigéncia da
Resolucdo CMN 2.303/96) era valida a pactuacéo das tarifas de abertura de crédito (TAC) e de emisséo de carné
(TEC), ou outra denominagdo para 0 mesmo fato gerador, ressalvado o exame de abusividade em cada caso
concreto. (Tese julgada sob o rito do art. 543-C do CPC/73 - Tema 618) (BRASIL, 2013); 2) E admitida a revisao
das taxas de juros remuneratorios em situagdes excepcionais, desde que caracterizada a relagdo de consumo e
gue a abusividade (capaz de colocar o consumidor em desvantagem exagerada - art. 51, 81 °, do CDC) fique
cabalmente demonstrada, ante as peculiaridades do julgamento em concreto. (Tese julgada sob o rito do art. 543-
C - Tema 27) (BRASIL, 2009); 3) E possivel a cobranca de comisséo de permanéncia durante o periodo da
inadimpléncia, a taxa média de juros do mercado, limitada ao percentual previsto no contrato, e desde que ndo
cumulada com outros encargos moratdrios (Sumula 472/STJ). (BRASIL, 2012).
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contratual por atraso no pagamento das prestac@es contratadas), também, é permitida no matuo
feneraticio a cobranca do mutuario de outras verbas e despesas geradas pela contratacdo, desde
que devidamente contratadas.

E o caso do Imposto sobre Operacdes de Crédito, Cambio e Seguro ou relativas a
Titulos ou Valores Mobiliarios (IOF) incidentes nas operacdes de crédito realizadas por
institui¢des financeiras (art. 2°, I, ‘a’, Decreto Federal n® 6.306/07), ndo sendo raras as vezes
em que os consumidores buscam ser ressarcidos dos valores pagos sob aludido custo!. Esse
tributo incide nos contratos de mutuo bancério, e a obrigacao pelo pagamento é do tomador de
crédito, nos termos da Lei n°® 9.779/99 e do art. 4° do Decreto Federal n° 6.306/07. Por isso,
sobre o valor das prestacbes mensais avengadas nos mutuos bancarios, € possivel a incidéncia
de referido tributo, que deve estar devidamente especificado no contrato.

Da mesma forma, apesar de entendimentos em sentido contrario conforme
destacado??, no atual contexto constitucional e infraconstitucional ndo ha qualquer vedacio
legal que impeca os bancos de imputarem aos tomadores de crédito os custos decorrentes da
contratacao, tais como a prestacao de servicos de terceiros, tarifa de abertura de crédito, taxa de
emissdo de carné, comissdo de permanéncia, entre outros, e sob outras nomenclaturas
relacionadas ao contrato, mostrando-se impertinentes os argumentos que conduzem a ideia de
que sdo abusivas por transferirem ao mutuério as despesas inerentes a administracdo do
negocio. A condicdo é que estejam clara e devidamente contratadas e se relacionem com 0s
custos gerados pelo contrato.

A protecdo juridica do consumidor no caso encontra seus fundamentos no Direito
dos Contratos, em especial na aplicagdo da autonomia privada, que tem suas bases restritivas
nas normas do CDC/90, ndo sendo ampla sua flexibilizacdo de modo a limitar-se a0 mero
talante de equidade do magistrado.

Por assim dizer, a autonomia da vontade, ou autonomia privada como prefere

Fernando Noronha'?, como “poder de estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante

11 Vide: TIMG - Apelagéo Civel 1.0518.15.000659-2/001, Rel. Des. Mariangela Meyer, 102 Camara Civel, j. de
21/02/2017, p. no DJe de 10/03/2017; TIMG - Apelacao Civel 1.0382.15.010868-8/001, Rel. Des. Evandro
Lopes da Costa Teixeira, 172 Camara Civel, j. de 09/02/2017, p. no DJe de 21/02/2017; STJ — REsp 1255573/RS,
Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Segunda Sec&o, j. de 28/08/2013, p. no DJe 24/10/2013 e; STJ — AgRg no
AREsp 767870/SP, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. de 01/12/2016, p. no DJe de 15/12/2016.

2 Em incidente de resolucdo de demandas repetitivas (STJ, tema 958, REsp n°. 1578526/SP (Rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino) foi imposto as institui¢Bes financeiras o dever de detalhar a efetiva despesa como critério de
validade da cobranca, em contratos bancérios, de custos com servigos prestados por terceiros, registro de contrato
e/ou avaliacdo do bem. (BRASIL, 2016).

13 Mencionado autor destaca que a autonomia privada se constitui como fundamento do negécio juridico, pois
“costuma ser vinculada a forga obrigatoria dos contratos, mas a obrigacdo de cumprir o contrato esta associada
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acordo de vontade, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem
juridica” (DINIZ, 2011, p. 40-41), comporta condicionamentos, mas ndo o completo
afastamento quando se esta diante de um contrato de adesdo (ao exemplo do crédito bancério),
impostos pelo legislador e que orientam o intérprete no ato de dar concrecdo a norma.
Sobre os condicionamentos a que a autonomia privada possa vir a se submeter, séo

0s seguintes:

a) da lei —a lei, manifestacdo maior do poder estatal, interfere no &mbito da autonomia

privada, posto sem aniquila-la, para salvaguardar o bem geral;

b) da moral — trata-se de uma limitacdo de ordem subjetiva, com forte carga ético-

valorativa;

c¢) da Ordem PUblica — também este conceito, que mais se relaciona com a estabilidade

ou seguranca juridica, atua na auséncia de normas imperativas, impondo a observancia

de principios superiores, ligados ao Direito, a Politica e & Economia.

Todas essas limitagfes ndo significam, como se disse, aniquilacdo da autonomia

privada, pois, sem esta, as relagdes de direito privado se estagnariam e a sociedade

contemporanea entraria em colapso. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014a, p.
73-74).

Conforme ja destacado, as limitagcGes impostas a autonomia privada nos contratos
das relagdes de consumo decorrem dos trés condicionantes* citados (lei, moral e ordem
publica); dessa forma, se ndo houver falha nas informagdes contratuais, praticas ou clausulas
abusivas (praticas abusivas, arts. 39 a 44; clausulas abusivas, arts. 51 a 53, CDC/90) e quebra
dos deveres anexos, ndo ha que se falar em modificacdo ou revisdo contratual (com a aplicacéo

de condicionantes a autonomia privada), porquanto o instrumento estard em conformidade com

essencialmente ao dever ético, de respeitar a palavra dada, e esta ligado essencialmente a tutela da confiancga e
ao principio da boa-f¢” (NORONHA, 1994, p. 116).

14 Rodrigo Fernandes Reboucas, em sua tese de doutoramento pela PUC/SP intitulada “Autonomia Privada e
Analise Econdémica do Contrato”, posteriormente publicada pela Editora Almedina, ressalta o excessivo
ativismo judicial sobre o tema, aponta a inseguranca juridica causada na viola¢do da autonomia privada pelo
Judiciario nas acdes revisionais de contratos envolvendo o Direito do Consumidor e propde uma gradacdo do
poder da autonomia privada nos seguintes termos: “[...] sera proposto na presente tese o abandono da analise
puramente bindria entre pacta sunt servanda versus ativismo judicial e dirigismo contratual, para implementar a
aplicacéo de uma gradacéo do poder da autonomia privada, conforme os interesses econdmicos envolvidos, 0s
poderes de decisdo, a forma da contratacdo, as circunstancias negociais, entre outros aspectos socioecondmicos;
objetiva-se analisar que, em determinados modelos contratuais (contratos Internacionais Privados, Contratos
Empresariais, etc) haja uma maior tendéncia de respeito a forga vinculante do contrato com o minimo de ativismo
judicial e aplicacdo maxima da autonomia privada. Ja para outros contratos com maior necessidade de tutela
estatal (contratos envolvendo mercado regulado, direito administrativo e contratos de consumo), haja uma
tendéncia pela manutencdo de uma maior intervencdo do Poder Judiciario, porém, com a devida observancia da
andlise econdmica do direito. [...] A proposta de uma gradacdo quanto a aplica¢do do poder de autonomia privada
e respectiva forga jurigena dos efeitos do contrato, seguird semelhante divisdo proposta por Alcides Tomasetti
Junior que, ao defender a sua tese de doutoramente da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo sob
o titulo “Execucdo de Contrato Preliminar”, apresentou uma divisdo quanto aos possiveis graus de
preliminariedade de um contrato, passando a ser adotado e reconhecido o conceito de preliminariedade minima,
média e maxima quanto a forca vinculante dos contratos preliminares e suas consequéncias advindas da
classificagdo proposta.” (REBOUCAS, 2017, p. 38-39).



54

os parametros do CDC/90 e da CF/88, segundo critérios complementares mencionados e que
adiante serdo objeto de pormenorizada anélise.

A proposito do CDC/90 e para os fins do presente estudo, em se tratando de relacéo
de consumo, sdo sujeitos do mituo bancério a instituicdo financeira e o consumidor a teor do
que dispdem os arts. 2° e 3° de referido Cédigo.

Apresentada a contextualizagao geral dos muatuos bancarios, entre as mais diversas
dimensdes que poderiam ser abordadas, avanga-se na analise dos mecanismos orientadores do

intérprete pela revisdo ou modificacdo dos contratos nas relagcdes de consumo.

3.2 Regulacédo do mercado de crédito bancério e legitimidade institucional para
intervenc¢do no preco dos produtos e servigos bancarios

As instituic6es financeiras que atuam com o matuo bancario em analise séo aquelas
constituidas unicamente sob a forma de sociedades por agdes e dependem de autorizagdo para
seu funcionamento (art. 170, paragrafo tnico, CF/88; arts. 10, X, 18 e 25, Lei n° 4.595/64%°; e
arts. 1.123 a 1.125, CC/02%), por isso s&o reguladas pelo Banco Central do Brasil (art. 10, 1X
a XI, Lei n® 4.595/64, entre outros), que também exerce o controle do crédito sob todas as suas
formas (art. 10, VI, Lei n® 4.595/64).

Assim sendo, tanto por comando constitucional, quanto pela legislacdo
infraconstitucional, ao Poder Executivo Federal, por intermédio do Banco Central do Brasil, foi
atribuida a competéncia institucional de regular os parametros estabelecidos nos mutuos
bancarios.

A regulacdo do mercado de crédito bancario orienta-se em sua estrutura pelos
principios constitucionais gerais da atividade econdmica e, infraconstitucionalmente, pela Lei
n°. 4.595/64, que dispde sobre a politica e as instituicdes monetarias, bancarias e crediticias.

A ordem econdmica nacional, regulamentada pelo art. 170 da CF/88:

15 «Art. 10. Compete privativamente ao Banco Central da Republica do Brasil: [...]X - Conceder autorizagéo as
instituicdes financeiras [...JArt. 18. As institui¢des financeiras somente poderdo funcionar no
Pais mediante prévia autorizacdo do Banco Central da Republica do Brasil ou decreto do Poder Executivo,
qguando forem estrangeiras. [...JArt. 25. As instituices financeiras privadas, exceto as cooperativas de crédito,
constituir-se-8o unicamente sob a forma de sociedade andnima, devendo a totalidade de seu capital com direito a
voto ser representada por a¢cdes hominativas.”

16 «Art. 1.123. A sociedade que dependa de autorizagdo do Poder Executivo para funcionar reger-se-a por este
titulo, sem prejuizo do disposto em lei especial. Paragrafo Unico. A competéncia para a autorizagdo serd sempre
do Poder Executivo federal. Art. 1.124. Na falta de prazo estipulado em lei ou em ato do poder publico, sera
considerada caduca a autorizagdo se a sociedade ndo entrar em funcionamento nos doze meses seguintes a
respectiva publicacdo. Art. 1.125. Ao Poder Executivo é facultado, a qualquer tempo, cassar a autorizagdo
concedida a sociedade nacional ou estrangeira que infringir disposicdo de ordem publica ou praticar atos contrarios
aos fins declarados no seu estatuto.”
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[...] apresenta uma disposicdo tdépica ordenada e hierarquizada de principios
constitucionais. Os trés primeiros sdo principios gerais e basicos a estrutura organica
de toda essa ordem. Os demais, sdo comandos derivados, de alguma forma, dos trés
primeiros. Os principios dispostos nos incisos 1V, V e VI dirigem, essencialmente, as
atividades de agentes econdmicos empresariais, publicos ou privados; enquanto os
dois incisos VII, VIII e IX orientam as ac¢des politicas e econdmicas para o Estado
agir no papel de 6rgéo publico inovador e ordenador de préticas de inducao politica
e econdmica. (MACHADO, 2013, p. 893, grifos do autor).

Enguanto o art. 170 da CF/88 estabelece as diretrizes e bases constitucionais da
ordem econdmica e financeira nacional, o art. 174 da Carta Magna dispde ser o Poder Executivo
Federal o agente normativo e regulador da atividade econémica. Sobre esse conjunto de
atribuicdes, cumpre esclarecer que sdo exercidas pelos Poderes Executivo (cumprindo e
fazendo cumprir a Constituicdo Federal e a legislacdo infraconstitucional) e Legislativo
(estabelecendo pardmetros normativos para a atuacdo dos Poderes Executivo e Judiciério).

Portanto, a atuacdo do Poder Judiciario em acGes individuais movidas por
consumidores, suprimindo as competéncias atribuidas ao Poder Executivo no que tange ao
controle dos precos praticados nos matuos bancarios para além da regulacdo realizada pelo
Banco Central do Brasil, e sem que haja efetiva abusividade ou excessiva onerosidadel’, se
mostram ilegitimas, por representarem uma intervencao contra legem.

Ao comentar referido dispositivo, Roberto Ferreira assim destaca:

7 De modo geral, a doutrina sustenta a tese de que a constatacdo da excessiva onerosidade demanda a concorréncia
de trés pressupostos: imprevisibilidade do evento; efeito extraordinario, que provoque ou cause as obrigactes
do devedor, no contrato; e obtengdo pelo credor de decorrente “extrema vantagem” (PENTEADO JR., 2003).
Segundo Ricardo Pereira Lira, a onerosidade excessiva consubstancia-se em “uma recusa a entrega da prestacao
tal como prevista originalmente no contrato, em virtude da superveniéncia de um desequilibrio entre dita
prestagdo do devedor e a contraprestagdo incumbente ao credor” (LIRA, 1985, p. 12). Por sua vez, a respeito da
desproporcionalidade, “O Codigo do Consumidor néo exige que a desproporgdo tenha por causa acontecimentos
extraordinarios ou imprevisiveis, razdo pela qual, conquanto a referéncia, na lei, a excessiva onerosidade, mais
proximamente se trata da adocéo da Teoria da Base Objetiva do Negdcio. Nesta é imediata a correlacdo entre a
revisdo do contrato e o principio da boa-f¢” (MARTINS-COSTA, 2002, p. 188-221). Tendo em vista 0s
conceitos apresentados, a identificacdo da excessiva onerosidade ou da desproporcionalidade (esta Ultima,
orientada pela boa-fé objetiva) nos contratos de crédito bancario ao consumidor é fator determinante para sua
revisdo ou modificacdo. Contudo, na pratica, o que se identifica na forma como as revisdes ou modificacdes se
implementam, a reducéo dos juros e demais encargos contratuais inicialmente contratados néo tem apresentado
significativa redugdo das prestacdes contratadas ao ponto de justificar a revisao a partir de seu objetivo, que é a
diminuicdo da excessiva onerosidade ou da desproporcionalidade. Tome-se, por exemplo, um empréstimo de
R$10.000,00 no qual o consumidor venha a assumir a obrigacéao de arcar com o pagamento de 60 prestacdes de
R$250,00. Somadas todas as prestacdes assumidas, chega-se ao valor de R$15.000,00, sendo que a diferenca de
R$5.000,00 entre o valor financiado (R$10.000,00) e a soma das prestacdes contratadas (R$15.000,00)
representa a remuneracgao paga a instituicdo financeira (juros remuneratdrios), mais os encargos da contratacéo
(IOF e taxas/tarifas). Dessa forma, a revisdo do contrato incide sobre o valor de R$5.000,00 e, havendo
inadimplemento, também atingiria as correspondentes clausulas que incidem sobre a mora. Se considerarmos a
revisdo promovida a partir dos termos do acérddo na Apelacdo Civel 1.0056.13.015332-5/001, em que houve
apenas a limitagdo dos juros remuneratdrios a taxa mensal contratada, o que, quando muito, se atingisse 10% da
prestacdo mensal, representaria uma reducdo de R$25,00 e, por consequéncia, ensejaria uma prestagdo mensal
de R$225,00. (MINAS GERAIS, 2018). O caso exemplificativo apontado permite-nos refletir se a reducéo
alcancada conferiria efetividade ao afastamento da desproporcionalidade ou da onerosidade excessiva. A
resposta, no caso, € negativa, tendo em vista as analises realizadas no presente trabalho.
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As intervencdes econdmicas diretas e indiretas do Estado se articulam dentro do
processo de ordenamento econémico. [...] O caput do art. 174 divide a intervencédo
indireta em duas espécies: a normativa e a reguladora. Na primeira intervengdo, o
Estado cria normas e na segunda faz regulagens publicas sobre todos os agentes
econdmicos do mercado. Por meio de lei, o Estado intervém na economia fiscalizando,
incentivando e planejando.

No ambito da fiscalizacdo, o Estado cria estruturas administrativas especializadas
para acompanhar o funcionamento de todas as espécies de processos econdmicos
desenvolvidas no mercado nacional. Nessa fun¢do normativa, o Estado deve atender
a objetividade econdmica operacional da atividade empresarial, exercendo sempre o
poder de policia na forma da CF e legislagdo infraconstitucional, assegurando o
devido processo administrativo previsto no inciso LV do art. 5° da Carta Magna.

No ambito do incentivo, o Estado exerce uma funcdo reguladora que auxilia a
formulacéo de processos de desenvolvimento econémico dos setores empresariais e
de categorias de empresas. [...]

Por fim, no &mbito do planejamento, o Estado precisa executar planos econémicos
publicos, que sdo especializados e dirigidos a determinados setores ou espécies de
mercados. (FERREIRA apud MACHADO, 2013, p. 907-908, grifos do autor).

Compreendido o papel exclusivo dos Poderes do Estado na execucdo da ordem
econémica e financeira nacional, é importante reforcar que no plano infraconstitucional a Lei
n® 4.595/64, recepcionada pela Carta Magna, dispde sobre o sistema econdmico e financeiro,
criando 6rgdos e estabelecendo pardmetros sobre a regulacdo do crédito, especificamente
aqueles relacionados as instituicdes financeiras.

Portanto, o controle dos precos, das taxas de juros e encargos praticados pelas
instituicbes financeiras constitui atribuicdo especifica dos Poderes Executivo e Legislativo,
cabendo ao Poder Judiciério, sob pena de atuacao contra legem, se abster de intervir nos fatores
gue integram o preco dos produtos ou servigos relacionados aos contratos de concessao de
crédito a consumidores, ainda que haja omissdo dos correspondentes poderes (até mesmo
porgue a omissdo também deve ser reconhecida como uma op¢do democratica). 1sso porque lhe
falta legitimidade constitucional, sendo certo que a autorizagdo concedida pelo art. 6°, V, da
Lei n° 8.078/90, deve ser interpretada em conformidade com as restricbes constitucionais e

infraconstitucionais ora em destaque.

3.3 A vontade e a boa-fé objetiva como fundamentos de legitimacao dos contratos de
mutuo bancario e o controle da desproporcionalidade e da excessiva onerosidade
nas relagdes de consumo

Para que um negocio juridico seja considerado valido, é essencial que seja
celebrado entre sujeitos capazes, tenha objeto licito e obedeca a forma prescrita ou ndo proibida
por lei (art. 104, CC/02). Além disso, é essencial que a vontade manifestada no ato da
celebracéo do negdcio nédo esteja eivada de defeitos (como, por exemplo, o erro ou ignorancia,
o0 dolo, a coacdo, o0 estado de perigo, a lesdo ou a fraude contra credores). Em se tratando de

relacdo de consumo, a teor do art. 6°, V, do CDC/90, o consumidor possui como direito basico
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“a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacGes desproporcionais ou sua
revisdo em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas” (BRASIL,
1990).

Integradas e articuladas as regras gerais do CC/02 com o CDC/90, o direito basico
do consumidor previsto no art. 6° do CDC/90 n&o legitima a revisdo ou modificacédo
indiscriminada de contratos®®, sendo indispensavel para tal medida a ocorréncia de vicios
efetivamente demonstrados que a justifiquem. Desproporcionalidade e excessiva onerosidade
(conceitos citados em linhas anteriores) como fundamentos que sustentam a modificacdo ou
revisdo de contratos de consumo, apesar de constituirem-se em conceitos juridicos
indeterminados, possuem referencial especifico e ndo comportam aplicagdo desmedida, sob
pena de legitimarem decisdes fundadas exclusivamente no senso comum (critérios que nao
encontram precisdo ou justificagdo necessariamente cientifica), o que € inadmissivel pelo
Direito.

Nesse ponto, entre outros referenciais, a vontade e a boa-fé objetiva sdo tomadas
como norte para direcionar a aplicagdo dos conceitos de desproporcionalidade e de excessiva
onerosidade. No plano contratual, sem o concurso da vontade, um negdcio juridico ndo seria
elemento suficiente para a geracéo de efeitos®®. E ndo bastando apenas a vontade na relagéo de
consumo, referida manifestacdo deve pautar-se pela boa-fé objetiva fundada no argumento de
que a vontade deve se expressar em um ato atrelado a um dever de agir com lealdade e
cooperacdo, de modo a ndo frustrar as legitimas expectativas de quem se contrata.

Dai se fala, portanto, em autonomia da vontade, pela qual é a vontade do agente que
determina a sua prerrogativa de vincular-se ou ndo a um direito ou dever; fala-se
também em autonomia privada, pela qual, além de o cidaddo escolher livremente se
se obriga ou ndo, podera ele determinar o contedo da obrigacao.

E a vontade, portanto (embora esquecida como elemento essencial do negdcio juridico
no art. 104 do Cadigo Civil), o motor do chamado comércio juridico, é a condigao

sine qua non para que o cidaddo saia da ampla e irrestrita liberdade para se vincular a
uma obrigacao, perdendo, com isso, parcela dessa natureza livre, pois a partir dai,

18 Por analogia, as justificativas apresentadas a definicdo da ndo aplicacéo da teoria maximalista a definicéo de
destinatario final também incidem na situagdo analisada: “Efetivamente, grande nimero de empresas tém tentado
ver reconhecido no Judiciério seu status de “consumidoras”- destinatarias finais faticas, pois o sistema do CDC
demonstrou ser um setor de exceléncia e eficiéncia do direito civil brasileiro, onde as solugdes de mérito e de
justica contratual realmente realizam-se. Apoiadas por advogados atualizados, as empresas tornaram-se
litigantes comuns a recorrer ao sistema do CDC para resolver seus problemas contratuais intercomerciais,
deturpando, assim, o espirito protetivo do CDC e colocando em perigo a protecédo do verdadeiro consumidor
stricto sensu.[...]” (MARQUES, 1999, p. 287). Dessa forma, a revisdo ou modificacdo ampla e irrestrita de
contratos no ambito do CDC/90, sem critério juridico-econdmico, representaria a banaliza¢do do instituto da
excessiva onerosidade ou da desproporcionalidade e, por consequéncia, o enfraquecimento das normas do
CDC/90 do desprestigio a boa-fé objetiva (este Gltimo por gerar o risco de privilegiar comportamentos desleais).

19 A importancia da vontade para o negécio juridico sera objeto de analise em topico especifico.
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assumira o compromisso de cumprir bem e fielmente aquilo a que contratou (ASSIS
NETO; JESUS; MELO, 2013, p. 276).

O preceito da vontade tem origem no Direito Romano, donde se formulou o
principio do pacta sunt servanda, que nos termos do CDC/90 é mitigado conforme amplamente
aceito pela doutrina e jurisprudéncia®. Entretanto essa mitigacdo no deve conduzir a concluso
de afastamento da vontade como elemento essencial a ser analisado diante da aplicacdo do art.
6°, V, do CDC/90, pois sem ela ndo haveria contrato e, consequentemente, ndo demandaria a
abordagem da desproporcionalidade ou da excessiva onerosidade.

Ao analisar o art. 112 do CC/02, Carlos Roberto Gongalves da énfase a importéncia
da vontade para a abordagem de outros aspectos contratuais:

Na realidade, ndo se pode aplicar separadamente a teoria da vontade e da declaracgéo,
mas conjuntamente, visto que constituem faces de um mesmo fendmeno. Parte-se da
declaracdo, que é forma de exteriorizacdo da vontade, para se apurar a real intencao
das partes. Esta deve, pois, ser considerada ndo no sentido de pensamento intimo dos
declarantes, pois ndo se buscam os seus motivos psicolégicos, mas, sim, no sentido

mais adequado a uma interpretacdo que leve em conta a boa-fé, o contexto e o fim
econdmico do negécio juridico. (GONCALVES, 2013, p. 277).

Assim, ainda que se trate de uma relacdo de consumo, a analise da
desproporcionalidade ou da excessiva onerosidade ndo deve ser dissociada da vontade e,
consequentemente, da boa-fé, do contexto e do fim econdmico do negdcio. A boa-fé que
prevalece nas relacGes de consumo € a objetiva e consubstancia-se no dever de lealdade e
cooperacao, de modo a nao frustrar as legitimas expectativas com quem se contrata. O contexto
para a validade da vontade esta relacionado a auséncia de vicios nos negdcios juridicos. Ainda,
o fim econémico do negdcio é atingido quando as pretensbes das partes contratantes séo
atingidas (no caso dos contratos de crédito bancario ao consumidor, a pretensdao do consumidor
é alcancada com a concessdo do crédito e com a prestacdo das devidas informacdes quanto as
condicdes contratadas, enquanto a do fornecedor é atingida com a quitacdo de todas as
prestacOes, permitindo a remuneragdo do capital investido e a concessdo de novos créditos a
outros consumidores).

A titulo de ilustracdo, citam-se dois casos, um relacionado ao contrato de
financiamento ou de empréstimo feneraticio oferecido pelas instituicGes financeiras e outro a

compra e venda de determinado produto, sendo ambos sobre relacdo de consumo.

20 O pacta sunt servanda e a clausula rebus sic standibus sdo correlatas em se tratando de onerosidade ou
desproporcionalidade. O pacta sunt servanda tem por escopo a preservacdo da autonomia da vontade, a liberdade
de contratar e a seguranca juridica, sendo fundada na méaxima de que o contrato faz lei entre as partes e deve ser
cumprido por seus préprios termos. A clausula rebus sic standibus visa proteger o bem comum, o equilibrio
contratual e a igualdade entre as partes. Ambas as bases tedricas sofrem mitigacdo quando da aplicagdo do art.
6°, VV, CDC/90.
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E evidente no contexto contemporaneo a grande variacio de precos de produtos do
mesmo género motivada pelo valor agregado que determinada marca pode representar. Dessa
forma, entre uma marca e outra de produtos do mesmo género a diferenca de pregos pode ser
superior a mais de 1000%, e nem por isso se considera desproporcional ou excessivamente
onerosa a relagdo juridica entre consumidor e fornecedor tendo por objeto o produto adquirido
por valor de 1000% acima daquele oferecido por preco inferior?:. E é assim porque, via de
regra, o consumidor que adquire referido produto por prego mais alto manifesta sua vontade
por bem de determinada marca, ndo havendo qualquer ofensa a boa-fé, levando em
consideracao o contexto do negocio e o fim econémico pretendido pelas partes (ex.: compra de
um relégio de marca de renome e altamente valorizada e de outro de marca ndo conhecida e por
preco inferior, contendo as mesmas fungdes).

O mesmo parametro deve situar a analise dos contratos bancéarios firmados entre
fornecedor e consumidor. O custo (juros remuneratdrios, taxas e demais encargos financeiros)
pelo fornecimento do dinheiro emprestado pela instituicdo financeira pode apresentar grandes
variacdes entre um fornecedor e outro?’. De um lado, ha a manifestacdo de vontade do
consumidor, livre de quaisquer vicios, aderindo as condicGes oferecidas por certa instituicdo
financeira, tendo plena ciéncia de que por determinado crédito pagard um valor global pré-
fixado e diluido em prestacGes consecutivas (no caso de contratos com prestacdes fixas). De
outro lado, tem-se o fornecedor que atende a pretensdo do consumidor e lhe concede o
empréstimo. Levando em consideracdo que a vontade foi manifestada de boa-fé, sem quaisquer
vicios, e que o fim econémico do contrato foi atingido, ndo ha que se falar em modificacéo ou

revisdo do contrato fundadas em argumentos de desproporcionalidade ou excessiva

2L A respeito da diferenga de precos praticados sobre um mesmo tipo de produto por marcas diversas, cumpre
destacar: “O brand equity (ou valor da marca) esta relacionado ao fato de se obter, com uma marca, resultados
diferentes daqueles que se obteriam se 0 mesmo produto ou servigo ndo fosse identificado por aquela marca
(KELLER e MACHADO, 2006). Como resultados da utilizacdo de uma marca, as empresas obtém consciéncia
e imagem de marca: estando a consciéncia de marca relacionada & probabilidade de uma marca vir a mente do
consumidor; e a imagem da marca sendo o conjunto de percepgdes refletido pelas associacdes nas mentes dos
consumidores (KELLER, 1993). Segundo Aaker (1998, p.18), o valor da marca ¢ um “conjunto de ativos e
passivos ligados a uma marca, seu home e simbolo, somando-os ou subtraindo-os do valor proporcionado por
um produto ou servigo para uma empresa e¢/ou para os seus consumidores” (D’EMIDIO et al., 2010). A partir
dessas consideragdes, € possivel concluir que para 0 mesmo tipo de produto ou servico podem ser praticados
precos diferenciados, sem que se configure desproporcionalidade ou excessiva onerosidade, pois um preco mais
alto pode representar maior qualidade ou valorizagdo da marca, e isto ndo conduz aquilo.

22 Em consulta ao site do Banco Central do Brasil (2018), 6rgéo regulador das instituicdes financeiras, em 19 de
novembro de 2018, percebe-se significativa diferenca entre os pregos praticados pelas institui¢cdes financeiras.
A titulo de exemplo, para empréstimos a juros pré-fixados, modalidade Pessoa Fisica — Aquisi¢cdo de Outros
Bens, no periodo de 19/11/2018 a 23/11/2018 as taxas de juros variaram entre 0 minimo de 0,25% e 0 maximo
de 7,26% ao més, o0 que expressa a diferenca entre as taxas de juros (precos) praticadas. Também, no mesmo
periodo, a juros pré-fixados, na modalidade Pessoa Fisica — Aquisicdo de Veiculos, as taxas de juros variaram
entre 0 minimo de 0,99% e 3,93% ao més. (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2018).
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onerosidade, porque as condicfes para a ocorréncia destes dois Ultimos efeitos ndo restaram
verificadas (vicio de vontade, quebra da boa-fé objetiva ou ndo ocorréncia do fim econdmico
do negocio).

O simples fato de se constituir como contrato de adesdo ou por estar-se diante do
principio da vulnerabilidade do consumidor ndo sustenta a revisdo ou modificacdo dos
parametros livremente contratados entre as partes, se atendidos os principios da funcédo social
do contrato (art. 421 do CC/022%), da boa-fé objetiva (art. 4°, 1ll, e art. 51, 1V, do CDC/90%,
artigos 113 e 422 do CC/02%), da transparéncia (art. 46 do CDC/90%) e dos critérios de redacéo
dos contratos (art. 54, § 3°, CDC/90%).

Portanto, para se flexibilizar a regra geral do pacta sunt servanda e da autonomia
privada no intuito de se modificar ou rever contratos com base no CDC/90, é indispensavel
ater-se aos aspectos subjetivo e objetivo do negocio consumerista. Sob o0 aspecto subjetivo, o
vicio de vontade, a quebra da boa-fé objetiva e o ndo atingimento do fim econémico do negécio.
Sob o aspecto objetivo, a caracterizacdo da desproporcionalidade ou da excessiva onerosidade
perpassa a analise e constatacdo de clausulas ou préaticas abusivas, segundo rol previsto no
CDC/90.

23 “Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungéo social do contrato. (Redagdo dada pela Lei
n° 13.874, de 2019) Paragrafo Unico. Nas relagfes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervencao
minima e a excepcionalidade da revisdo contratual. (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019).”

24 «Art, 4° A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecao de seus interesses econdémicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢des de consumo, atendidos os seguintes
principios: [...] Il - harmonizagéo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizagéo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé
e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores; [...] Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras,
as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...] IV - estabelecam obrigacBes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis
com a boa-fé ou a equidade;”

25 “Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracéo.
[...] Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugéo, 0s
principios de probidade e boa-fé.”

% «Art. 46. Os contratos que regulam as relagBes de consumo ndo obrigardo os consumidores, se ndo lhes for dada
a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteldo, ou se o0s respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance.”

27 «Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou
modificar substancialmente seu contetdo. [...]§ 32 Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos
claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao corpo doze, de modo a
facilitar sua compreensdo pelo consumidor.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13874.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13874.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13874.htm#art7
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3.4 Abuso de direito na revisdo ou modificacdo de mutuos bancérios no &mbito judicial e
a teoria da leséo

Mediante levantamento realizado sobre entendimentos doutrinarios?® e
jurisprudenciais?®, percebe-se uma tendéncia na analise das pretensdes de revisdo de contratos
de financiamentos bancarios a partir da premissa da existéncia no ordenamento juridico de um
ilimitado direito de modificacdo ou de revisdo de contratos quando se esta diante de uma relagédo
de consumo. Entretanto, conforme se demonstrara adiante, trata-se de uma premissa
equivocada, que ndo encontra respaldo no sistema juridico brasileiro como um todo.

O ordenamento juridico é um sistema composto, ao lado das normas legais, por
principios que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos. Esses principios
constituem o suporte axioldgico que confere coeréncia interna e estrutura harménica a todo o
sistema juridico (PIOVESAN, 2008). Segundo John Rawls (2008), o sistema juridico é uma
ordem coercitiva de regras publicas enderecadas a pessoas racionais, com o propdésito de regular
certas condutas e assegurar os fundamentos de uma cooperacdo social, e a ordem juridica um
sistema de regras publicas enderecadas a pessoas racionais, no qual os preceitos de justica séo
associados ao Estado de Direito.

Esse raciocinio permite tragar balizas para a relacdo entre o Direito e a Economia
envolvendo os contratos de financiamento bancario. Desde meados do século XXI, a busca pelo
crescimento da economia brasileira tem se baseado principalmente no incentivo ao consumo
das familias, mediante o estimulo a concessdo de crédito excessivo ao consumidor final,
representado pela parcela do financiamento que se encaixa no orcamento mensal (ALEM:;
GIAMBIAGI, 2010). Referida politica pablica de concesséo de crédito a populacdo em geral
obedece a uma inexoravel diretriz legal, em cumprimento a decisdo dos congressistas eleitos
pela populacdo, a qual foi chancelada pela mais alta corte de justica do pais.

N&o se olvide a inexisténcia de lei estabelecendo um limite para os lucros dos
bancos, sendo defeso ao juiz decidir por equidade, porgque ausente autorizacdo legal expressa
nesse sentido.

Esse € o contexto do consumidor de crédito no Brasil, que, diante de uma politica
de incessante incentivo ao crédito, que estimula a intensificacdo do consumo sem o suporte de
programas eficazes de educacdo financeira do consumidor, gera o aumento do indice de

inadimpléncia.

28 Vide Heloisa Carpena e Roséngela Lunardelli (2011).

2% Basta uma simples consulta aos campos de pesquisa da jurisprudéncia consolidada do STJ e dos Tribunais
Estaduais, especialmente 0 TIMG e o TJSP, com a expressao “contrato bancario”, para se chegar a conclusdo
apontada.
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Consequentemente, estimulados pelos posicionamentos judiciais favoraveis a seus
interesses, 0s consumidores promovem agdes revisionais alegando abusividade e onerosidade
excessiva dos contratos de financiamento bancario, com suporte no principio da vulnerabilidade
do consumidor. Por sua vez, fundadas em principios, nas clausulas gerais e em conceitos
juridicos indeterminados que permeiam o CDC/90, a doutrina e a jurisprudéncia firmam
entendimentos no sentido de viabilizar a revisdo de tais instrumentos, ainda que ndo tenha
havido qualquer vicio na vontade do consumidor e que a demanda tenha sido um
desdobramento de um ato proposital do consumidor que recebeu, fez uso de um crédito bancario
e intencionalmente se tornou inadimplente porque tal ato encontraria respaldo em uma acao
judicial que pode acobertar seu comportamento. E assim vem se sustentando o mercado de
crédito envolvendo os contratos de financiamento bancério.

Releva destacar que os juros e precos de produtos praticados por instituicOes
autorizadas a funcionar sdo definidos por regras de mercado® e ndo por decreto judicial ou
entendimentos doutrinarios sem pardmetro cientifico pertinente ou que se sustente®l. A
economia nado se submete as disposicBes autoritarias e divorciadas da realidade da vida de uma
das dez maiores economias do mundo que é o Brasil (INTERNATIONAL MONETARY
FUND, 2018). E unanime entre os economistas o0 argumento de que o amplo questionamento
judicial dos juros e demais obrigacdes decorrentes de operacdes de crédito aumenta o risco das

instituicbes de crédito, consequentemente, a judicializacdo desmesurada representada pelas

%0 O custo de um contrato de crédito bancério ao consumidor é composto pelos seguintes elementos: (1) politicas
monetarias do governo; (2) taxa de captacdo paga ao aplicador de recursos e; (3) spread bancario composto pelo
risco do crédito e/ou inadimpléncia, pelos tributos fiscais, despesas administrativas e o lucro do banco (BANCO
CENTRAL DO BRASIL, 1999, p. 3). A respeito dessa composi¢édo de custos, importante se faz destacar como
se d& o funcionamento dos bancos: “os bancos nio se utilizam somente de capitais proprios, mas sobretudo de
capitais alheios, atraidos pela confianga que inspiram. De uns recebem a crédito; a outros ddo a crédito, aplicando
0s capitais recebidos; ou melhor, ddo a crédito e recebem a crédito para darem a crédito. Criam assim um especial
mercado, no qual servem de intermediarios entre os capitais que desejam emprego e o trabalho que os procura,
ou, conforme se diz com maior elegncia, servem de intermediarios do crédito” (MENDONGCA, 1970, p. 15).

31 Essa constatacdo pode ser verificada com uma pesquisa a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, especialmente
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TIMG) e do Superior Tribunal de Justica (STJ), utilizando-
se a expressdo de busca “contrato ‘e’ bancario”. Em momento algum, por exemplo, a revisdo dos contratos
bancarios atinge a analise da composicéo dos custos da contratacdo, o que seria elementar para o caso e, se fosse
0 caso, considerando que a maior parte das demandas enseja a identificacdo da desproporcionalidade ou da
excessiva onerosidade. E se se fizer uma abordagem historica entre os acorddos proferidos entre 2006 e 2018,
verificar-se-4 grande diferenca entre os proferidos em 2006 e aqueles do ano de 2018, que, atrelados apenas a
justificativas embasadas na equidade (e ndo na estrutura econdmica dos contratos), ora revisaram parametros
antes ndo revistos, ora consideraram “justos” juros e encargos contratados. Sob tal perspectiva e diante da
inseguranga juridica instaurada, importante destacar o entendimento de José Joaquim Gomes Canotilho: “a
seguranca juridica como um elemento constitutivo do Estado de Direito, ja que 0 homem necessita da seguranca,
estabilidade para assim poder conduzir, planificar de forma autdnoma e responséavel a sua vida” (CANOTILHO,
2002, p. 114). Se acaso tomassem por base os referenciais em analise para a revisdo ou modificacdo de contratos
no CDC/90, por certo, ndo se estaria analisando apontada divergéncia.
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revisdes contratuais efetivamente contribui para a elevacdo da taxa de juros remuneratorios

cobrada da populacéo brasileira, no periodo da normalidade. Confira-se o texto a seguir:

Ao investigar o nivel “explosivo” de litigios entre os tomadores de crédito e as
institui¢des financeiras nacionais, Bruno Meyerhof Salama e Thiago Jabor Pinheiro
concluem que o Poder Judiciario, embora ndo seja o Unico agente causador, tem parte
da responsabilidade pelo excesso desse tipo de contencioso no pais. Na pesquisa
“Citizens vs. Banks - Institutional Drivers of Financial Market Litigiousness in
Brazil”, Salama e Pinheiro sustentam que o grande nimero de acdes ndo seja algo
conjuntural, mas estrutural, provocado por fatores tanto de ordem juridica quanto
econdmica e politica. Em parte o fendbmeno pode ser tragado a cultura juridica
brasileira - sobretudo apds a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 - de
que a Justica cumpra uma funcdo social relevante no ordenamento politico-
institucional brasileiro e, em alguns casos, chegue a determinar o caminho das
politicas publicas. Isso ndo € necessariamente ruim, e em certa medida é
compreensivel e até inevitadvel no contexto de um estado de bem-estar social. O
problema é que interpretagdes em questdes dessa natureza trazem ao magistrado um
onus adicional, que é o de pensar sobre as consequéncias agregadas de suas decisoes.
(MENDONCGA, 2013).

Assim, se 0 objetivo é reduzir o custo do capital tomado de empréstimo dos bancos,
a politica pablica ndo pode ser substituida por decisdes judiciais isoladas ou por
posicionamentos doutrinarios desvinculados do contexto macroecondmico do Brasil, pois, se
assim o forem, continuardo gerando as consequéncias mencionadas na citacdo anterior.

Evidentemente, no ordenamento juridico brasileiro, o Poder Judiciario® nio detém
atribuicdo nem estrutura pertinente para disciplinar a maneira como a regulacdo do crédito deve
funcionar em cada caso concreto. Portanto, em nao incidindo as hipéteses precisamente legais
e 0s mecanismos cientificos propostos no presente trabalho, ndo deve o magistrado intervir nas
minucias dos contratos respectivos (financiamentos bancarios), os quais sao redigidos conforme
as orientacOes e autorizagdes emanadas de 6rgios do Poder Executivo®®. A conclusio imperiosa
é que, em virtude do exposto na Lei Maior, na legislacdo que a complementa e na deciséo do
Pretério Excelso, o “micro-macro link” representado pela e na lide tem de ser decidido em
searas da sociedade diferentes da judiciaria, reservando-se 0 juiz para 0S casos em que sua

legitimidade decisoria seja necessaria e pertinente®*,

32 Art. 92 e seguintes da CF/88.

33 Tais como o Banco Central do Brasil (Lei n° 4.595/64) e o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —
CADE (Lein°12.529/11).

34 «“As novas sociologias (Corcuff, 1995) rejeitam as perspectivas unilaterais pois os processos e configuracdes
(estruturas) sociais estdo inseparavelmente ligados as dindmicas micro e macrossociais:
- 0 nivel micro envolve normalmente um pequeno nimero de atores que tém a possibilidade de observar-se
mutuamente. A interagdo face a face caracteriza esse nivel: pessoas, acdes, padrdes de comportamento e aspectos
especificos da situacdo sdo passiveis de serem observados em sua totalidade. Na pratica de pesquisa, no entanto,
0s pesquisadores reduzem sua atengdo a determinados aspectos da cena social;
- 0 nivel macro envolve sempre muitos atores que ndo estdo em interacdo direta. O pesquisador consegue
observar apenas indicadores e representacdes do conjunto de ocorréncia, que devem ser novamente traduzidos
em hip6teses (interpretacfes) sobre as agdes subjacentes a essas referéncias (Haferlamp, 1987. p. 178)”
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Uma justica baseada no principio da inafastabilidade do Judiciario (art. 5°, XXXV,
CF/88) néo se traduz na auséncia de critérios limitadores ao recebimento de expressivo nimero
de processos questionando precos ndo proibidos por lei, ndo podendo o juiz ser inerte e cego a
realidade de congestionamento do Poder Judiciario, em decorréncia da confianca excessiva na
judicializagdo de casos envolvendo a pretensdo de revisdo de contratos de financiamentos
bancarios®. A adocdo do discurso judiciario-institucional retine chances de, paulatinamente,
mitigar os efeitos da armadilha criada pelo falso silogismo de que a entrada em vigor da Lei n°
8.078/90 praticamente retirou do consumidor a capacidade de contratar validamente sem a
tutela do Estado de Direito. Em situacGes de plena capacidade negocial do consumidor e na
auséncia de quaisquer vicios que nulifiguem a manifestacdo de vontade, a seguranca juridica
ndo pode ser mitigada por completo, ao ponto de se modificar ou rever parametros contratuais
legitimamente estabelecidos que nem sequer comportem o exame de mérito submetido ao
Estado-Juiz.

N&o se pretende aqui conspirar contra as conquistas trazidas pelo Cadigo de Defesa
do Consumidor, mas sim, ressaltar a necessidade de se rever o posicionamento doutrinario e
jurisprudencial acerca dos contratos de crédito bancario, de modo que se estabelecam
parametros mais compromissados com a cientificidade que a situacdo recomenda, e ndo por
critérios norteados exclusivamente pelo senso comum ou por interpretacdes realizadas sem
qualquer critério que delineie as fronteiras hermenéuticas relacionadas a abordagem.

Se a intencdo é, verdadeiramente, reduzir os juros ao consumidor, de suma
importancia que o Judiciario se concentre em suas atribui¢fes, ndo mais assumindo deveres de

outras instituicdes e agéncias de relevante papel na sociedade, como vem procedendo. Ao

(BRANDAO, 2001, p. 163). Sob tal perspectiva, uma abordagem micro-macro permitiria eliminar ou, a0 menos,
minimizar os efeitos das divergéncias apontadas, conduzindo as decisdes judiciais a uma abordagem mais
cientificamente precisa conforme se prop&e no presente trabalho.

%5 Em dissertacdo de mestrado, Jodo Hagenbeck Parizzi articula o direito de acesso a justica e o abuso do direito
de litigar, apresentando pertinente concluséo sobre a tematica: “No inicio da pesquisa se esperava que a crise
numérica do judiciario tivesse como fator determinante a atuacdo dos litigantes habituais e frivolos que se
aproveitavam principalmente do baixo custo do litigio para descumprir direitos de forma institucionalizada ou
“loterizar” o judiciario a0 propor uma acdo livre de quaisquer riscos. N&o se previra, no inicio, que o proprio
judiciério fosse um dos principais, sendo o maior, dos causadores da litigiosidade. Essa foi a maior surpresa e
talvez a conclusdo mais importante decorrente da pesquisa realizada, o Judicidrio, por ndo investir no capital
juridico, isto é na seguranca juridica, faz com que a auséncia de previsibilidade de suas decis@es crie um hiato
de expectativas em relacdo as chances de éxito das partes em determinada acdo. Ora, se apesar de haverem
centenas de milhares de causas idénticas, ndo ha decisdo unanime e sedimentada sobre a questao juridica, ou
mesmo havendo uma decisdo desse tipo, as partes sentem que a mesma pode ser modificada a qualquer tempo,
ndo hé qualquer incentivo para se evitar o litigio.” (PARIZZI, 2016, p. 110).
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contrério, deve o julgador prestigiar a agdo racional coletiva e ndo a individual, esta ultima
impregnada de efeitos transcendentais perversos ao sistemas,

Apos a celebragdo do contrato de financiamento bancério, com a observancia de
todos 0s pressupostos e requisitos necessarios a sua validade, o ajuste deve ser observado pelas
partes, porquanto suas clausulas constituem preceitos legais imperativos, sob pena de se colocar
em risco o valor fundamental da seguranca juridica e relativizar em grau maximo o pacta sunt
servanda, de modo a prejudicar o eficaz cumprimento da obrigacéo.

Francisco Amaral ensina que a seguranca juridica significa a paz, a ordem e a
estabilidade e consiste na certeza de realizagdo do direito. Os sistemas juridicos devem permitir
que cada pessoa possa prever o resultado de seu comportamento, o que ressalta a importancia
do aspecto formal das normas juridicas, sua forma de expressdo. O Direito tem, por isso, como
um dos seus valores fundamentais, para muitos o primeiro em sua escala, a seguranca, que
consiste, precisamente, na certeza da ordem juridica e na confianca da sua realizacao, isto €, no
conhecimento dos direitos e deveres estabelecidos e na certeza de seu exercicio e cumprimento,
e ainda na previsibilidade dos efeitos do comportamento pessoal. Afirma, ainda, que a
seguranga juridica significa, portanto, a possibilidade de cada um compreender o que € e 0 que
ndo é licito, podendo, consequentemente, regular seus atos e seu comportamento. Constitui-se,

por isso, no mais antigo valor, na premissa de todas as civilizagdes. (AMARAL, 2008, p. 52).

% Sobre a regulacdo de mercado e 0 impacto negativo do ativismo judicial, Fernando Meneguin e Mauricio Bugarin
destacam em conclusdo: “A regulacéo procura resolver ineficiéncias associadas a mercados ndo competitivos,
tentando melhorar o bem-estar social por meio da fixacdo de incentivos adequados. Por outro lado, nos paises
cujas instituicbes democraticas estdo consolidadas, o sistema judicial também tem um importante papel no
desenvolvimento da economia. No entanto, em alguns momentos, a intervencao do Judiciario pode ser abusiva,
situacdo que pode receber o nome de ativismo judicial extremo. Como visto no decorrer do trabalho, tal
intervencdo pode inclusive afetar as decisdes do érgao regulador. O que se pretendeu analisar nesta pesquisa foi
justamente o efeito combinado tanto da regulacdo quanto do sistema judicial. Num primeiro jogo, incluindo
apenas firmas e agéncias reguladoras, a conclusdo a que se chega é que se drgao regulador for tecnicamente bem
preparado para identificar um oligopdlio, entdo o preco fixado pelo Estado tem o impacto de melhorar o bem-
estar social esperado. Mas, quando se introduz o ativismo judicial ex-post, pode acontecer uma reducao adicional
ex-post dos precos praticados, ditada por decisdo judicial, permitindo o surgimento de dois possiveis equilibrios:
0 primeiro ocorre quando a intervencéo judicial é moderada, de forma que a regulagéo e o sistema judicial se
complementam, incrementando o bem-estar social. O segundo equilibrio prevalece se a intervencéo judicial for
exacerbada, acarretando queda do bem-estar social, podendo inclusive inibir a atuagdo do 6rgdo regulador. A
principal contribuicdo do presente estudo é ter abordado conjuntamente os dois tipos de intervengdo publica, a
regulacdo tradicional executada pelo Poder Executivo e a intervencdo determinada pelo Poder Judiciério,
propiciando una andlise dos impactos gerados por essas atuagdes. Uma importante implicacdo dos equilibrios
encontrados consiste em um alerta para o crescente intervencionismo do Poder Judiciario, pois se o ativismo
judicial for exagerado a ponto de competir com os drgaos reguladores, havera queda de bem-estar social e, mais
ainda, um incentivo a baixa atuacao da correta regulacdo.” (MENEGUIN; BUGARIN, 2014, p. 36).
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Por sua vez, o dever de informar®’, verdadeiramente, permite as partes avaliarem
exatamente o objeto da contratacdo, ou seja, essencialmente realizar o principio da liberdade de
contratar. Em contratos de crédito bancério com prestacoes fixas, a questdo é bem simples, e
ndo € necessario ser um grande conhecedor do assunto para que se tenha pleno conhecimento
das obrigacdes assumidas, no momento do lancamento de sua firma no acordo de vontades,
porque (presentes a capacidade para contratar e a auséncia de vicios de vontade) facilmente se
conclui que o consumidor tem plenas condic¢Ges de prever minuciosamente as responsabilidades
econémicas decorrentes da contratacdo, de maneira determinada ou a0 menos determinavel.

Reforca esse entendimento o fato de ser undnime a compreensdo de que a
necessidade de fazer célculos ndo torna iliquida a obrigacdo contratada. Portanto, ndo pode o
juiz, alienigena a0 momento da contratacdo, deixar de chancelar o ato considerado perfeito no
encontro das vontades das partes interessadas, conforme as condi¢fes desveladas na
oportunidade referida, sob pena de violar a politica publica ordenada pela Constituigdo e
também o valor fundamental da seguranca juridica.

Sobre o tema, importante se faz destacar o voto minoritario do Desembargador
Batista de Abreu no julgamento da Apelacdo Civel 1.0024.06.030.554-7/001:

Ora, este é mais um caso comumente visto neste Tribunal, em que o devedor, na hora
de contratar, toma ciéncia dos juros e da real postura dos bancos neste tipo de contrato,
mas, como pretende o crédito, celebra o pacto, anuindo com as clausulas ali expressas.
Nestas situacGes, geralmente, o devedor pega o dinheiro e, até ai, o contrato é étimo,
ndo tendo nada de ilegal e abusivo. Utiliza-se do crédito, e, apds algum tempo, ajuiza
acdo alegando abusividade no contrato. O contrato foi livremente firmado, ndo
cabendo agora, ao simples argumento de que excessivos 0S encargos previstos,
pretender a sua revisdo. E o que tem acontecido com frequéncia por parte dos clientes
dos bancos, através de agBes como esta que por motivos muitas vezes nao
demonstrados, eles simplesmente deixam de pagar suas dividas para discuti-las em
juizo. No entanto, tal postura deve ser reprimida pelo Judiciario, ja que, diante de um
contrato livremente pactuado, ndo se pode admitir tamanha intervencéo do Estado na
vontade do particular. A ndo ser que exista alguma nulidade absoluta, ou ainda, ocorra
um fato superveniente capaz de gerar a revisdo pretendida pelo autor. No presente
caso, hdo traz a autora para a revisdo do contrato qualquer fato superveniente alheio a
ele ou fora dele que possa justificar a presente demanda. (MINAS GERAIS, 2014).

Outra questdo que se deve ressaltar € que a modificacdo ou revisdo de parametros

contratuais na forma prevista pelo art. 6°, VV, do CDC/90% ndo incide sobre a defini¢io do objeto

37 Art. 6°, 111, do CDC/90: “S&o direitos basicos do consumidor: [...] a informacdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicéao, qualidade,
tributos incidentes e prego, bem como sobre os riscos que apresentem”. (BRASIL, 1990).

38 «Art. 6°. S&o direitos basicos do consumidor: [...] V —a modificacio das clausulas contratuais que estabelecam
prestacfes desproporcionais ou a sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas;” (BRASIL, 1990)
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contratado ou sobre a relagdo entre o preco e a remuneracdo. Nesse sentido é a Diretiva 93/13
do Conselho das Comunidades Europeias:
A avaliacdo do carater abusivo das clausulas ndo incide nem sobre a definicdo do
objeto principal do contrato nem sobre a adequagao entre 0 preco e a remuneragao,
por um lado, e os bens ou servicos a fornecer em contrapartida, por outro, desde que

essas clausulas se encontrem redigidas de maneira clara e compreensivel.
(CONSELHO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 1993).

Assimila-se que o fundamento juridico contido na diretriz antes mencionada
reconhece que deve ser respeitada a vontade e a capacidade de cada um na conducéo de sua
vida e de dispor sobre seu patriménio. Entende-se ser inadequado ao juiz imparcial inferir
preconceitos e censurar as decisdes de gastos de dinheiro formuladas por pessoas aptas a
contratar, e também dotadas da mais ampla capacidade para previamente pesquisar entre varias
escolhas, optando pela destina¢do considerada mais adequada ao numerario de sua titularidade.

Vale dizer, a politica econdmica brasileira norteia-se pelo sistema capitalista (art.
170, CF/88) e as decisdes sobre consumo fazem parte do alvitre dos contratantes (arts. 5°, 112
e 421, CC/02), a ndo ser em casos excepcionais de violacdo objetiva da legislacdo, ndo sendo
adequada ao momento socio-histérico uma deciséo judicial despida de fundamentacdo legal e
contréria as praticas rotineiras e costumes da populacéo.

Portanto, ndo ha que se falar em abusividade ou onerosidade excessiva se 0
consumidor tomar prévio conhecimento das condigdes da contratacio no momento da
assinatura, informando-se sobre 0s juros remuneratérios, moratérios, da normalidade, das taxas,
além dos demais encargos.

Isso quer dizer que ndo basta alegar a onerosidade excessiva, cabendo a parte
suscitante do argumento demonstrar, objetivamente, a incisiva modificagcdo de suas condicdes
econébmicas motivada por parametros contratuais abertos (que deram margem a onerosidade
excessiva no curso do contrato), as quais teriam sido alteradas no periodo compreendido entre
a época da contratacdo e a data do questionamento relacionado ao ajuste de vontades.

Conforme ja ressaltado, tal conclusdo se mostra coerente com o ordenamento patrio,
inclusive com a Lei n° 8.078/90, considerando que, com fundamento em seus artigos 6°, V, e
51, no caso de contratos de crédito bancarios com prestacdes fixas, ndo comporta a intervencéo
judicial para a modificacdo de parametros contratuais ou sua revisdo quando ndo se constatam
prestacdes desproporcionais ou fatos supervenientes que tornem a relagdo juridica entre as
partes excessivamente onerosa.

Nesse contexto, mostra-se pertinente citar a orientacdo do Tribunal Pleno do STF

na ADI 4/DF, que afirmou ndo possuir o Poder Judiciario autorizacdo constitucional nem



68

legitimidade democratica para controlar juros, muito menos para substituir a vontade da parte
manifestada no contrato, visando declarar a abusividade ou a onerosidade excessiva, se a
informacdo constante do instrumento é clara e compreensivel pela leitura das clausulas
contratuais e quando ausentes vicios sociais ou do consentimento. (BRASIL, 1993).

Além da abordagem relacionada & legitimidade dos contratos bancéarios e da
impossibilidade do Judiciario de intervir nos instrumentos quando ausentes vicios de vontade,
a analise de regularidade dos contratos de financiamento bancério também deve levar em
consideracdo sua perspectiva macroecondémica. Neste contexto, uma analise macro de
regularidade econémica dos contratos de financiamento bancario deve privilegiar a avaliagdo
da relacdo entre o crédito concedido e o custo, de modo que tal relacdo deva se mostrar
efetivamente equilibrada e atender aos parametros de mercado, além dos legais e
jurisprudenciais ja destacados.

Em concluséo, permite-se afirmar que a modificagcdo ou revisédo de contratos de
crédito bancério ao consumidor pelo Poder Judiciario deve ser a excegao e ter por balizas: o
respeito a harmonia e separacdo dos poderes, de modo que ao juiz é vedado decidir por
equidade, tomar decisdo contraria a regulacdo do mercado de crédito realizada pelos Poderes
Legislativo e Executivo e pelo Banco Central do Brasil, mesmo que haja omissdo de tais
entidades (até mesmo porque a omissdo também € uma opc¢do de mercado); a alteracdo dos
referenciais contratuais nao pode incidir sobre o preco ajustado entre fornecedor e consumidor,
salvo com relacdo as clausulas imprecisas, obscuras ou incompreensiveis; e a aplicacdo do
principio do acesso a justica deve levar em consideracdo o desestimulo a litigancia oportunista
e o respeito a regulacdo de mercado realizada em sua forma coletiva, intervindo em contratos
via litigios individuais apenas nos casos de defeitos na informacdo e evidente ofensa as

restri¢des impostas pelo CDC/90.
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4 ANALISE ECQNOMICA DO DIREITO APLICADA AOS MUTUQS BANCARIOS
NAS RELACOES DE CONSUMO: POR UM CRITERIO CIENTIFICO
JUSTIFICATIVO DA MODIFICACAO OU REVISAO

O presente capitulo tem por objetivo analisar o contrato de adesdo de mutuo
bancério, buscando identificar os referenciais e critérios da analise econémica do Direito (AED)
que possam permitir ao intérprete concluir pela revisdo ou modificacdo de suas clausulas
conforme previsto no art. 6°, V, da Lei n°® 8.078/90 (CDC/90), no intuito de apresentar uma
solucdo interpretativa juridica e economicamente mais eficiente de referido dispositivo legal.

Parte-se da premissa de que a interpretacao ampla e aberta dos parametros, também
amplos e abertos, de referido dispositivo legal pode resultar em prejuizos aos proprios interesses
dos consumidores, dando direcdo oposta ao propésito do CDC/90, que é proporcionar um
ambiente menos oneroso e mais benéfico a parte considerada vulneravel nas relagdes de
consumo (o consumidor), em um mercado mais eficiente e orientado pela livre iniciativa e pela
livre concorréncia (art. 170, CF/88).

Pressupde-se, ainda, que a interpretacdo ampla e aberta dada pelo intérprete e,
especificamente, pelos tribunais brasileiros estampada em suas decisbes tem causado
inseguranga juridica, influenciando, inevitavelmente, o aumento do preco do crédito concedido
pelas instituicbes financeiras por intermédio dos contratos de mutuo bancério, situacdo também
oposta aquela objetivada pelo CDC/90.

Conforme ja destacado, o art. 6°, V, do CDC/90, autoriza a modificacdo ou a revisdo
de clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisao em razao
de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas, apresentando-se como critério
amplo. Por isso, para sua concrecdo, deve ser interpretado a partir de mecanismos juridicos e
econémicos que impecam distor¢des dos objetivos do CDC/90, entre os quais 0 de proporcionar
condi¢Bes mais favoraveis ao consumidor nas relages de consumo.

Com isso, busca-se encontrar uma solucdo para o problema que vem ocorrendo nos
mutuos bancarios, cuja modificagdo ou revisdo pelo Poder Judiciario tem contribuido para o
aumento do custo do crédito no Brasil, proporcionando um ambiente mais 0Oneroso ao
consumidor brasileiro.

Dessa forma, o presente capitulo inicia-se com a analise dos parametros
relacionados aos mutuos bancarios na perspectiva juridica e econdmica do Cddigo de Defesa
do Consumidor, seus propositos, seu regime juridico proprio, que afasta a maioria das
limitagBes legais impostas as demais modalidades de contratos de crédito ndo bancérios, e sua

abordagem jurisprudencial.
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Em um segundo momento, a andlise perpassa a concepc¢ao dos mutuos bancarios
como contratos de adesdo e seus referenciais juridicos e econémicos, suas condi¢cdes gerais e
especificas de validade e do cumprimento dos deveres anexos como critérios para a
identificacdo e caracterizacdo dos requisitos legais que autorizam a revisdo ou modificacdo de

referido instrumento.

4.1 MUtuo bancario como contrato de adesao e a abusividade como mecanismo de
regulacéo das desigualdades entre o consumidor e o fornecedor

Em um panorama histérico, desde a Idade Média, com o surgimento da classe
burguesa, passando pela Revolucdo Industrial e desdobrando-se no contexto atual da
globalizagcdo, o desenvolvimento das empresas (entendidas como atividade econdmica
organizada dos fatores de producéo de bens ou de servicos voltados para o mercado — art. 966,
CC/02) resultou em significativo avango tecnoldgico e na producéo em larga escala, a fim de
atender a grande massa do mercado de consumo.

Antes do contexto historico atual, as relagdes juridicas eram menos massificadas e,
por isso, 0s contratos se formavam a partir de negdcios comumente paritarios, pois tinham como
traco marcante a possibilidade de prévio debate entre os contratantes dos parametros a serem
delineados por eles proprios sob o prisma da igualdade formal e com vista a submissédo ao
principio do pacta sunt servanda, que garantia seguranca juridica aos vinculos contratuais.

Nesse caso, tanto contratante quanto contratado participavam efetivamente da
formacdo do contrato com a proposigdo de clausulas a que ambas as partes se submeteriam;
consequentemente, a fase de formacdo do contrato com a posterior efetiva contratagdo exigia
um lapso temporal maior para se concluir.

No contexto atual da sociedade globalizada e de consumo em massa, referida
realidade de formacdo das relagdes negociais se mostrou inviavel, cedendo espaco aos contratos
padronizados, porque o estabelecimento dos vinculos contratuais passou a exigir maior nimero
de contratacGes, maior celeridade e intensidade nas relacfes negociais, sob pena de inviabiliza-
las em prejuizo do acesso aos bens e servigos de consumo. Com isso, tornou-se inevitavel
abreviar o tempo entre a formacdo do contrato e a efetiva contratacdo, restando relativamente
suprimida a fase de discussdo prévia dos pardmetros que seriam contratados, sendo estes
substituidos pela mera adesdo do consumidor as clausulas previamente definidas pelo
fornecedor de produtos ou de servigos.

A essa modalidade de relacdo negocial se deu 0 nome de contrato de adesdo, que

permitiu a compatibilizagéo entre as necessidades do fornecedor que produz em larga escala e
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do mercado, que também demanda a producdo e contratacdo rapida e em larga escala,
resultando na viabilizacdo do maior nimero de negdcios efetivados em menor espaco de tempo.
Segundo Flavio Tartuce e Daniel Neves:
[...] N&o ha como afastar o contrato da constante ingeréncia exercida pelo meio social.
Nesse contexto se situa o contrato de adesdo, que constitui um fenémeno ha muito
tempo percebido pela teoria contratual. Notdrio é que, com a evolugéo da sociedade,
passou-se a exigir uma maior celeridade e intensidade das relagdes negociais,
surgindo, nesse contexto, a estandardizacao. [...] o contrato de adesdo € aquele em
que uma parte, o estipulante, impde o contelido negocial, restando a outra parte, 0

aderente, duas opcgOes: aceitar ou ndo o conteldo desse negocio. (TARTUCE;
NEVES, 2017, p. 405-408, grifo dos autores).

Portanto, o contrato de adeséo € o instrumento elaborado pelo fornecedor de forma
padronizada, buscando tornar mais agil seus negécios, e imposto a assinatura do consumidor
como condicdo para o fornecimento do produto ou do servigo. A imposi¢do é das clausulas
contratuais, remanescendo ao consumidor a opcao de contratar ou ndo e, na maioria dos casos,
barganhar o preco®°.

Cumpre destacar que o simples fato de ser contrato de adesdo ndo induz abusividade
da relacdo negocial, porquanto a constatacdo de uma clausula abusiva demanda a apuragdo de
alguma vedacao legal, segundo a maxima de que nas relacdes privadas s6 ndo é permitido fazer
aquilo que a lei restringir.

Além disso, nem sempre nos contratos de adesdo o produto ou servico €
indispensavel ao aderente; nesses casos, 0 consumidor possui a alternativa de ndo aderir, como
ocorre nos muatuos bancéarios. E dai que emerge a distingdo apresentada por Orlando Gomes
(1972) entre os “contratos de adesdo” e os “contratos por adesdo”, sendo que noS primeiros
vigora um monopdlio imposto pelo Estado (ex.: servicos de fornecimento de agua e energia
elétrica), enquanto nos segundos o aderente possui alternativas de produtos ou de servicos e
estes, em principio, seriam dispensaveis (ex.: contrair um financiamento bancario, comprar um
relogio de grife famosa, adquirir um veiculo zero quilémetro etc.).

Sob tal perspectiva, importante destacar:

O que caracteriza o contrato de adesdo propriamente dito é a circunstancia de que
aquele a quem é proposto ndo pode deixar de contratar, porque tem necessidade de

39 Ha casos em que a barganha néo é possivel, sendo os precos tabelados, inclusive por drgdos governamentais,
como no fornecimento de energia elétrica e servigos de dgua e esgoto. Por outro lado, ainda que de forma mais
restrita, ndo se nega a possibilidade de barganha nos contratos de financiamento bancério, considerando que o
preco das prestaces pode variar para mais ou para menos, conforme o consumidor ofereca mais garantias (e,
consequentemente, menos risco para o recebimento do crédito). Da mesma forma que nos matuos bancarios, na
maioria dos casos, 0 consumidor tem a possibilidade de barganhar o preco na aquisicdo de produtos em mercado
de ampla concorréncia (por exemplo, na aquisi¢cdo de um veiculo, de um aparelho celular etc.).
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satisfazer a um interesse que, por outro modo, ndo pode ser atendido. (GOMES, 1972,
p. 120).

Tanto o contrato de adesdo, quanto o contrato por adesdo se submetem a protecdo
juridica concedida aos aderentes, seja pelo CC/02 (ex.: arts. 423 e 424), seja pelo CDC/90 (ex.:
art. 54).

Além disso, referida distin¢do se torna relevante na medida em que a maioria dos
contratos de ades&o é regido pelo principio do direito plblico da modicidade® (art. 6°, § 1°, Lei
n° 8.987/95) como condic¢do de adequabilidade do servigco publico, exigindo maior dirigismo
contratual por parte dos entes publicos, representando uma restricdo & autonomia da vontade,
ao passo que dito principio ndo atinge os contratos por adesdo, como € o caso do mutuo
bancério, que possui como particularidade a liberdade na formacéo do prego decorrente do
principio da autonomia privada.

Essa distingdo é importante para a presente analise, porquanto o parametro da
modicidade ndo incide nos contratos de crédito bancario e, por isso, ndo deve servir como
fundamento para a revisdo ou modificagdo com base em excessiva onerosidade ou
desproporcionalidade.

A limitacdo imposta pela situacdo especifica dos contratos de adesdo permite
concluir que uma das partes se encontra em situacdo de vulnerabilidade frente a possibilidade
de imposi¢cdes que podem ser levadas a cabo pelo contratante que elabora o contrato, dando
margem a um ambiente propicio para langar-se méo de clausulas abusivas.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho:

A legislacéo civil sobre contratos pressupde a existéncia de partes livres e iguais que
transigem sobre os respectivos interesses, com pleno dominio da vontade. [...] A este
cendrio correspondem as normas civis e empresariais. A realidade das relacdes de

consumo, no entanto, € bem diferente. O consumidor ndo contrata se quiser e como
quiser, mas se V& muitas vezes obrigado a contratar bens e servicos essenciais, de um

40 A modicidade do preco do servico publico tem por propdsito principal tornar o servico acessivel ao maior
nimero de pessoas (supremacia do interesse publico sobre o privado). Mas mesmo assim a fixacdo do preco
publico se submete as regras de composicdo dos custos da atividade desenvolvida. Ao comentar a respeito do
principio da modicidade na fixacdo e reajuste de tarifas, destaca Marcal Justen Filho: “numa primeira
abordagem, poderia imaginar-se que a fixacdo das tarifas obedeceria a uma estrita avaliacdo do custo e consumo.
Poderia supor-se que a determinacdo das tarifas far-se-ia pela reparticdo do custo total do servico, entre os
usuarios, segundo a dimensdo do consumo individual. [...] Ocorre que a fixacdo das tarifas ndo se faz
necessariamente por reparti¢do aritmética dos custos entre 0s usuarios. Deve atentar-se para peculiaridades que
possam representar variagcbes de custos, identificaveis de modo inquestionavel. Assim, por exemplo, o0
fornecimento de &gua para certas regides do Municipio pode envolver custos muito mais elevados do que para
outras. S8o as hipoteses de custo diferenciado em virtude de caracteristicas técnicas do servigo para certos
setores” (JUSTEN FILHO, 2003, p. 374-375). Dessa forma, se a composi¢do do preco publico, que é regido
pelo principio da modicidade, leva em consideragdo os custos gerados pelo servigo e a margem de lucro dos
permissionarios ou concessionarios de servicos publicos, ndo poderia ser diferente com os precos praticados nos
contratos de crédito bancario ao consumidor, que ndo possuem sequer regéncia pelas normas de direito publico,
mas de direito privado, por isso vigorando o principio da autonomia privada.
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ou poucos fornecedores e sem a menor possibilidade de discutir os termos da
negociagdo. (COELHO, 2010, p. 100).

Da desigualdade fatica entre o consumidor e o fornecedor, da formulag&o unilateral
dos parametros contratuais e da necessidade de se efetivar a igualdade material nas relacdes
juridicas (art. 5°, CF/88) surgem os fundamentos para a existéncia das normas que regulam os
contratos de adesdo nas relagdes de consumo, impondo regras em um rol exemplificativo*
daquilo que viria a ser abusivo e, portanto, nulo de pleno direito (art. 51, I a XVI, CDC/90).

Sobre a definicdo de abusividade, Rizzatto Nunes destaca que:

A ideia de abusividade tem relacdo com a doutrina do abuso do direito. A constatacdo
de que o titular de um direito subjetivo pode dele abusar no seu exercicio acabou
levando o legislador a tipificar certas agdes como abusivas. [...] a pratica real do
exercicio dos varios direitos subjetivos acabou demonstrando que, em alguns casos,
ndo havia ato ilicito, mas era o préprio exercicio do direito em si que se caracterizava
como abusivo. A teoria do abuso do direito, entdo, ganhou forca e acabou
preponderando. Pode-se definir o abuso do direito como o resultado do excesso de
exercicio de um direito, capaz de causar dano a outrem. Ou, em outras palavras, 0

abuso do direito se caracteriza pelo uso irregular e desviante do direito em seu
exercicio, por parte do titular. (NUNES, 2015, p. 595).

O reconhecimento da abusividade e a criagdo de um rol normativo e de outras regras
descritas no CDC/90 (como os arts; 39, 40 e 41) tém por objetivo dar efetividade ao art. 5°,
CF/88, e ao art. 6°, Il, CDC/90, que prescrevem o respeito a igualdade formal e material nas
relacGes de consumo e, por consequéncia, estipulam regras que buscam estabelecer o equilibrio
contratual entre o fornecedor e o consumidor.

Diante do que foi exposto, no plano objetivo*?, a analise de adequagio dos mituos
bancarios aos parametros do CDC/90 envolve sua concepgdo como contrato que ndo é regido
pelo principio da modicidade, que orienta a oferta de produtos e servicos mediante concesséo e
permissdo publicas, mas sim pelo principio da autonomia da vontade orientadora das
negociacOes privadas. Ademais e por forca da implementacdo da teoria do abuso de direito,
visando atenuar as desigualdades entre as partes no contrato por adesdo, foi imposto ao
legislador estabelecer um rol de condutas consideradas abusivas que, se identificadas pelo
intérprete, justificariam a modificacdo ou a revisdo dos pardmetros contratuais.

Essa modificacdo ou revisdo, como dito, ndo se orienta pelo principio da

modicidade do Direito Publico, mas sim devera ter por fundamento o rol de préaticas ou

41«0 elenco das clausulas abusivas apresentado no art. 51 é exemplificativo, e aqui ndo ha muito o que argumentar,
porque a redacdo do caput traz expressdo que deixa patente o critério da lei: diz ‘entre outras’” (NUNES, 2015,
p. 740). Também é exemplificativo porque as praticas abusivas se encontram em diversos outros dispositivos do
CDC/90, tais como os arts. 39, 40 e 41.

42 Considera-se plano objetivo aquele que atinge o objeto do contrato, enquanto o plano subjetivo é entendido
como aquele decorrente da formacdo da vontade que induz o comportamento do consumidor e do fornecedor.
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clausulas abusivas previstas em lei e que devem ser interpretadas a partir de mecanismos

adequados de hermenéutica juridico-econémicos.

4.2 Anélise econdbmica do Direito no &mbito privado: mutuos bancérios ao consumidor
enquanto fendmenos juridicos e econébmicos

No caso das atividades crediticias (mutuos bancérios) voltadas para 0s
consumidores em geral, em que a demanda por dinheiro é alta, os contratos de adesdo também
vigoram como forma de otimizar a celebracdo dos negdcios, tornando mais eficientes os
vinculos juridicos, cumprindo ressaltar que referidos instrumentos tratam de bem néo sujeito a
monopolio, e por isso é dada ao consumidor a opcdo de contratar ou ndo (ao contrario dos
servicos de fornecimento de energia elétrica ou de &gua, em que, na maioria das vezes, 0
consumidor ndo tem outra opcdo que ndo seja a de contratar o servico com o fornecedor
especifico, conforme tratado anteriormente).

O contrato de adesdo é um fendmeno n&o so juridico, mas também econdémico. E
fendmeno juridico porque é por intermédio de uma realidade normativa que sera disciplinado
0 conteldo e estabelecido o regramento legal dos contratos. Por sua vez, & fendmeno
econbmico, tanto pelos conceitos ja trabalhados, quanto pelo argumento de que 0s custos com
a contratagdo devem justificar o negdcio firmado entre as partes em sua expectativa de
satisfacdo dos interesses contrapostos (por ser contrato bilateral) no matuo bancario: o do
fornecedor de obter a maior receita possivel (lucro) com os juros cobrados e regulados pela
oferta e demanda, e 0 do consumidor em satisfazer o desejo de obter o bem da vida pretendido
com a utilizacdo do crédito concedido, adiantando a realizacdo do seu desejo, que somente se
realizaria em data futura, com a formacéo de recursos suficientes para tal mister.

Sem perder de vista 0s conceitos econémicos ja abordados, em uma perspectiva de
solugdo privada para as externalidades*?, o teorema de Coase apresenta uma férmula em que os
agentes econdmicos privados podem por si (sem intervencéo estatal), resolver o problema das
externalidades com base no conceito de custo de transacdo. O teorema de Coase destaca que:

se 0s agentes econémicos privados puderem negociar sem custo a alocacdo de
recursos, entdo o mercado sempre solucionara o problema das externalidades e alocara
0s recursos com eficiéncia. [...]

Os agentes privados podem solucionar os problemas das externalidades entre si.
Qualquer que seja a distribui¢do inicial dos direitos, as partes interessadas sempre

43 “Embora as externalidades tendam a tornar os mercados ineficientes, nem sempre é necessiria uma agdo
governamental para solucionar o problema. Em algumas circunstancias, as pessoas podem desenvolver solucées
privadas.” (MAKIW, 2014, p. 196).
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podem chegar a um acordo no qual todos figuem em uma situacdo melhor e o
resultado seja eficiente. (MANKIW, 2014, p. 197-198).

Ainda no contexto do teorema de Coase, aborda-se o conceito de custo de
transacdo* como sendo os “custos em que as partes incorrem no processo de efetivagio de uma
negociacao” (MANKIW, 2014, p. 198). Em outros termos, 0s

Custos de transacdo — ou custos de contratagdo — representam aquilo que dispenderam
ou deixaram de ganhar as partes de um contrato com o objetivo de constitui-lo ou
executa-lo. S&o os custos que os contratantes enfrentam para elaborar, manter e fazer
cumprir o contrato. A importancia dos custos de transacdo se tornou evidente a partir
do seminal trabalho de Ronald Coase e hoje € fundamental para a anélise econdmica
do Direito, pois, conforme se depreende do denominado Teorema de Coase, quanto
maiores forem os custos da transagdo, menores serdo as chances de as partes chegarem
a contratar. Outra nog¢do basilar para o tema é a de incompletude dos contratos. Na
elaboracéo de um vinculo contratual é necessério perceber que as partes tentam, em
principio, prever todas as circunstancias que podem ocorrer durante a execucdo do
contrato e, ao mesmo tempo, dar-lhes uma solugdo. Porém forcoso é também
reconhecer que, por diferentes fatores, esta previsdo e disciplina invariavelmente se

apresentam lacunosas. Dai por que o0s contratos denominados incompletos.
(PIMENTA, 2016, p. 336).

Portanto, na perspectiva tanto do fornecedor, quanto do consumidor, somente se
contrata porque, em uma andlise prévia das condi¢es do contrato, chega-se & conclusao pela
viabilidade da contratacdo, levando-se em consideragéo a vontade livremente manifestada por
cada um dos contratantes, orientada pelos fatores relacionados aos custos de transagédo em sua
elaboracdo, manutencdo e cumprimento.

Levando em consideracdo que o0s custos de transacdo orientam a vontade dos
contratantes no ato de contratar e, por isso, aqueles devem ser considerados, uma questao se
coloca: qual o critério deve ser utilizado na andlise juridica e econdmica da
desproporcionalidade ou excessiva onerosidade dos contratos de adesao prevista no art. 6°, V,
CDC/90? Em outros termos: se 0s custos de transacdo orientam a vontade dos contratantes,
como devem ser levados em consideracdo quando se esta aferindo a desproporcionalidade ou a

excessiva onerosidade nos contratos firmados pelo consumidor?

4 Para justificar que nem sempre as solugdes privadas funcionam e, por isso, se faz indispensavel a atuagdo do
Estado (cuja forma de atuacéo ja foi objeto de analise neste estudo), destaque-se que “Em alguns casos, as pess0as
podem resolver sozinhas os problemas das externalidades. O teorema de Coase sugere que as partes interessadas
podem negociar entre si e chegar a uma solucéo eficiente. Algumas vezes, entretanto, ndo ha como chegar a um
resultado eficiente, talvez porque o grande nimero de interessados dificulte a negociacdo. Quando as pessoas ndo
sdo capazes de resolver sozinhas o problema das externalidades, o governo frequentemente entra em acéo.
Contudo, mesmo assim, a sociedade ndo pode deixar completamente de lado as forgas do mercado. Mais
exatamente, o0 governo pode abordar o problema exigindo que os tomadores de decisdo arquem totalmente com os
custos de suas acdes. [...] As forcas do mercado, quando corretamente direcionadas, sdo, em muitos casos, o melhor
remédio para as falhas do mercado.” (MANKIW, 2014, p. 199).
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A resposta é encontrada, dentre outros, a partir do proprio conceito dos custos de
transacdo. Em uma relacdo de mutuo bancério, o crédito desempenha papel fundamental na
definigcdo do preco praticado pelas institui¢fes financeiras ao consumidor.

A interpretacdo extensiva e ampla de parametros ja abertos previstos no art. 6°, V,
CDC/90, e em outros dispositivos de referida lei gera instabilidade juridica, que resulta no
aumento do preco praticado, pois instabilidade juridica gera aumento do risco, e quanto maior
0 risco, maior 0 prego praticado em razdo da reducdo da seguranca juridica causada pela
instabilidade gerada.

O credito, elemento essencial do matuo bancario, é avesso a inseguranga, por se
constituir em um comportamento que varia de acordo com o grau de confianca que se pode
depositar no outro. Quanto mais crédito, menor o risco, e quanto menor o risco, menor 0 preco
praticado e menores os “custos de transa¢ao”. Portanto, para que se aumente o indice de credito,
€ necessario reduzir a inseguranca juridica, o que somente sera obtido a partir de referenciais
claros e precisos da lei e da interpretacdo dela.

Por isso, é indispensavel a articulagdo dos mecanismos juridicos e econémicos na
solucdo dos problemas relacionados aos muatuos bancarios como fenémenos juridicos e também
econémicos, buscando ndo causar instabilidade juridica que repercuta no aumento do prego
praticado nos empréstimos concedidos pelas institui¢des financeiras.

Sob referida perspectiva, a abordagem do tema relacionado a tomada de deciséo por
firmar um mutuo bancério passara pelas seguintes andlises: a especifica embasada na teoria dos
jogos, na selecdo adversa e sua relacdo com o racionamento do crédito e com o dilema do
prisioneiro e a realizada por Fernando Aradjo no estudo do comportamento dos contratantes,
mediante contraponto entre honestidade e desonestidade.

Posteriormente, serd objeto da andlise a correlacdo das fontes privadas do direito
com bases econdmicas especificas, tais como a formacdo do preco no servico de credito, a

funcdo social do contrato e as condi¢des de validade das clausulas dos matuos bancarios.

4.2.1 A relacé@o de consumo e a tomada de decisdo por firmar um mutuo bancario: o
comportamento esperado dos contratantes e os mecanismos juridicos e econdémicos
indutores de comportamento

Nos contratos de crédito bancario ao consumidor, a decisdo por contratar envolve
basicamente duas varidveis: a vontade do fornecedor em investir seu dinheiro em terceiros
pretendendo obter os recursos de volta no futuro com a devida remuneragéo (juros), e a vontade

do consumidor em obter a antecipacdo do dinheiro para satisfazer o desejo de consumo
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iminente, que somente conseguiria apos significativo periodo de poupanca na reunido dos
recursos necessarios a aquisi¢do do produto ou servico.

Referidas varidveis estdo diretamente ligadas ao comportamento dos contratantes,
cumprindo ao Direito, nesse ponto, estabelecer pardmetros quantitativos e qualitativos de
informacdes e de incentivos a reciprocidade nos contratos de matuo bancério que influenciardo
a tomada de decisdo, de modo a conferir estabilidade e eficiéncia juridica na celebracdo e
cumprimento das obrigacGes contratadas, repercutindo em bem-estar reciproco, efetivando-se

a boa-fé objetiva.

4.2.1.1 A teoria dos jogos aplicada aos mutuos bancarios

A teoria dos jogos consiste em uma analise geral de interagdes estratégicas,
aplicavel também ao objeto deste estudo, pois na relacéo entre o consumidor e o fornecedor ha
evidente definicdo de estratégias pelos contratantes para atingir determinado fim, onde de um
lado a instituicdo financeira busca aumentar sua remuneracéo (juros) pelo capital emprestado,
enquanto o consumidor pretende pagar um menor preco (juros) pelo empréstimo feneraticio
contraido.

Essa definicdo de estratégias € materializada na manifestacdo da vontade dos
contratantes no ato de contratar e na sua repercussao para o principio da autonomia privada
frente a possibilidade ou ndo de modificagdo ou de revisdo dos pardmetros contratados diante
das decisOes estratégicas tomadas por cada um deles.

Harold Scott Bierman e Luis Fernandez assim definem a teoria dos jogos:

A teoria dos jogos preocupa-se com o modo como individuos tomam decisdes
quando estdo cientes de que suas acGes afetam uns aos outros e quando cada individuo
leva isso em conta. E a interagdo entre tomadores de decisdes individuais, todos eles
com um propdsito em vista, cujas decides tem implicagfes para outras pessoas, 0 que

torna as decisbes estratégicas diferentes de outras decisdes. (BIERMAN;
FERNANDEZ, 2011, p. 04).

Sobre a teoria dos jogos relevante se faz esclarecer a finalidade dos jogos e do

processo de decisdes estratégicas:

Jogo é uma situagdo em que o0s jogadores (participantes) tomam decisdes
estratégicas, ou seja, decisdes que levam em consideracéo as atitudes e resposta dos
outros. Exemplos de jogos incluem empresas que competem ao estabelecer pregos ou
um grupo de consumidores competindo no oferecimento de lances para arrematar uma
obra de arte em um leildo. Decisbes estratégicas resultam em payoffs para o0s
jogadores: resultados que acarretam recompensa ou beneficios. Para empresas que
estabelecem precos, os payoffs sdo os lucros; para aqueles que oferecem lances em
um leildo, consistem no excedente do consumidor, isto €, no valor que eles atribuem
a obra de arte menos o valor a ser pago. Um objetivo crucial da teoria dos jogos é
determinar a estratégia 6tima para cada jogador. Estratégia é uma regra ou plano de
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acdo para o jogo. [...] A estratégia 6tima para um jogador é aquela que maximiza o
payoff esperado. (PINDYCK; RUBINFIELD, 2010, p. 426-grifos do autor).

Dessa forma, segundo os parametros do CDC/90 em que se busca o equilibrio das
prestacOes e informacdes adequadas (simetria das prestacdes e das informacgoes) e partindo-se
do pressuposto que os consumidores e as instituicdes financeiras sdo jogadores racionais, a
estratégia Otima para 0s contratantes nos mutuos feneraticios bancarios € aquela em que o
payoff esperado é representado pelo equilibrio entre as prestacoes e as informagdes.

A esse respeito

Se Cremos que nossos concorrentes sdo racionais e atuam visando a maximizagdo de
seus payoffs, de que modo devemos levar o comportamento deles em consideracao ao
tomar nossas proprias decisbes? Na vida real, obviamente é possivel encontrar
competidores irracionais ou com menos capacidade de avaliar as consequéncias de
suas acOes. No entanto, a melhor forma de comecarmos é partindo do principio de que
todos os competidores sdo téo inteligentes quanto nds. Como poderemos ver, levar
em consideragdo o comportamento dos competidores nao € tdo simples quanto parece.
Determinar a estratégia 6tima pode ser dificil mesmo em condi¢bes de perfeita
simetria e de perfeita informagéo (isto é, situacdo em que todos 0s concorrentes tém a

mesma estrutura de custos e estdo plenamente informados sobre os custos uns dos
outros sobre a demanda etc). (PINDYCK; RUBINFIELD, 2010, p. 426).

Sob a 6tica da teoria dos jogos, hd duas modalidades de jogos: 0s cooperativos e 0s

ndo cooperativos.
Um jogo cooperativo ocorre quando os participantes podem negociar contratos
vinculativos entre si, o que Ihes permite planejar estratégias em conjunto. Um jogo

ndo cooperativo ocorre quando ndo € possivel a negociagdo e o cumprimento de tais
contratos entre os participantes. (PINDYCK; RUBINFIELD, 2010, p. 426).

A partir dessa perspectiva, tem-se que quanto ao preco os contratos de empréstimo
de dinheiro pelas institui¢des financeiras possuem carater cooperativo na medida em que podem
negociar seu valor (total emprestado e valor das prestacdes), fator primordial que influencia a
vontade de contratar ou ndo.

Por sua vez, quanto ao texto do contrato, ndo se pode desconsiderar que como um
todo o contrato é de adesdo e, por isso, pode ensejar a incidéncia de um jogo ndo cooperativo,
pois grande parte de seus parametros nao sdo passiveis de negociacao.

A titulo de exemplo do jogo cooperativo aplicado ao contrato de empréstimo
bancario, se cada $1000,00 emprestado custa para a instituicdo financeira $300,00 e ela cobre
do consumidor $600,00 de juros em até 48 prestacdes fixas e 0 consumidor consegue barganhar
0 custo do empréstimo para $500,00, pouco importa para ele as demais previsdes contratuais se
mantiver o contrato em dia, na medida em que a solucdo cooperativa para 0 jogo tornou-se

possivel, pois 0 acordo de empréstimo por qualquer preco entre $500,00 e $600,00 maximizara
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0 excedente de dinheiro que precisa o consumidor com o lucro da instituigdo financeira e isso
sera benéfico para ambas as partes, gerando um externalidade positiva.

Por outro lado, na parte que toca a incidéncia dos parametros de um jogo nao
cooperativo, € possivel que nessa relacdo os contratantes também mantenham um
comportamento ndo cooperativo, 0 que é mais dificil, pois a falta de colaboracédo da instituicéo
financeira representada pela elevagédo significativa do preco (taxa de juros) relacionado ao
empréstimo podera desestimular o consumidor a contratar. Além disso, e é o que geralmente
acontece, a reducdo do preco representado pelos juros cobrados pode vir acompanhada da
exigéncia de garantias (o proprio bem financiado, uma hipoteca, alienacéao fiduciaria, aval ou
fianca, por exemplo) mais substanciais que o consumidor pode néo ter e, por isso, também
podera deixar de contratar.

Contudo, tambem ha a possibilidade de o consumidor pretender obter a todo custo
0 empréstimo e assim, podera ser levado a simular todo o tipo de situa¢fes para cumprir as
exigéncias da instituicdo financeira a fim obter o dinheiro emprestado. No financiamento de
veiculos por exemplo, falsifica documentos, adquire o bem, deixa de quitar o financiamento,
faz o seu uso regular e quando a instituicdo financeira busca executar a garantia (pelo
procedimento da busca e apreensao — Dec-Lei n® 911/69) o consumidor oculta o automovel para
continuar a fazer seu uso®.

Nada obstante,

Observe que a diferenga fundamental entre 0s jogos cooperativos e 0s ndo cooperativos esta na

possibilidade de negociar e implementar contratos. Nos jogos cooperativos, 0s contratos

vinculativos sdo possiveis; nos jogos ndo cooperativos, ndo. Consideraremos aqui principalmente os
jogos ndo cooperativos. Em qualquer jogo, entretanto, o aspecto mais importante € o planejamento

da estratégia de tomada de decisBes é: E essencial compreender o ponto de vista do oponente e

(supondo que o oponente seja racional) procurar deduzir de que forma ele(a) provavelmente

reagira a suas agdes. I1sso pode parecer 6bvio, pois é claro que cada um deve compreender o ponto

de vista de seu oponente. Entretanto, mesmo em situagdes simples de jogos, as pessoas

frequentemente ignoram ou interpretam mal as posi¢fes dos oponentes, assim como as respostas
racionais que delas decorrem. (PINDYCK; RUBINFIELD, 2010, p. 426-427-grifos dos autores).

Como visto, em se tratando de empréstimo de dinheiro pelos bancos, quanto as
clausulas do contrato, hd uma parte que é de adesdo e, por isso, envolve jogos ndo cooperativos
e também ha uma parte que se permite a barganha entre os contratantes (a exemplo do preco,

taxa de juros, valor emprestado, etc) enquadrando-se em um jogo cooperativo.

45 S80 comuns nos noticiarios a divulgagdo de casos envolvendo quadrilhas que obtém empréstimo bancario e
financiamentos para aquisi¢do de bens através da falsificagdo de documentos ou a utilizacdo de documentos falsos
que elucidam a higidez das garantias ofertadas para aprovacéo de financiamentos para clientes que ndo possuem
condices financeiras para a compra de bens. (como exemplo, cite-se a seguinte noticia: PF Prende 23 por fraude
em empréstimo bancario em MG. Disponivel em: https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,pf-prende-23-
por-fraude-em-emprestimo-bancario-em-mg,39495e, acesso em 26 ag. 2019).
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Por sua vez, os jogos envolvem também decisdes dos jogadores que sdo orientadas
por estratégias. A melhor estratégia de um jogo (no caso dos mutuos bancarios, a contratacao
ou ndo) é aquela que determina o final mais provavel do jogo (o cumprimento ou ndo do
contrato) e ai que se busca determinar também qual sera a solucdo de equilibrio que atingira de
forma mais proxima o resultado final do jogo, independentemente do que 0 oponente possa Vvir
a fazer. Por isso, parte-se também do pressuposto que o comportamento dos jogadores deve ser
racional para se levar a uma solucéo de equilibrio.

Sobre a questdo, destaque-se:

De que forma podemos decidir qual a melhor estratégia para participar de um jogo?
De que maneira podemos determinar o final mais provavel de um jogo? Necessitamos
de algo que nos ajude a determinar de que modo o comportamento racional de cada
jogador levara a uma solugdo de equilibrio. Algumas estratégias podem ser bem-
sucedidas se os concorrentes fizerem determinadas op¢fes, mas serdo malsucedidas
se eles fizerem escolhas diferentes. Outras estratégias, entretanto, poderdo ser bem-
sucedidas quaisquer que sejam as atitudes dos participantes. Iniciaremos apresentando
o0 conceito de estratégia dominante — aquela que é dtima independentemente do que o
oponente possa vir a fazer. [...] quando cada jogador tem uma estratégia dominante,
chamamos o resultado do jogo de equilibrio de estratégias dominantes. Esses jogos
podem ser analisados objetivamente, pois a estratégia 6tima para cada jogador pode

ser determinada sem a preocupacdo com as acfes dos outros. (PINDYCK;
RUBINFIELD, 2010, p. 428-grifos dos autores).

Suponha-se o dilema estabelecido entre o consumidor e a instituicdo financeira
diante de um contrato de empréstimo. De um lado, o consumidor tem de decidir por contrair
um empréstimo e pagar 0s juros e encargos propostos e, de outro lado, a instituicdo financeira
avaliar se o consumidor tem condicGes de quitar o empréstimo diante de suas condi¢fes
econémico-financeiras de suportar as prestacoes e de seu comportamento anterior no mercado.

Cada um deles seréa afetado pela deciséo do outro: de um lado o consumidor pelos
juros e encargos cobrados e barganhados e, de outro lado, a instituicdo financeira, pela
capacidade e vontade do consumidor quitar todas as prestacdes contratadas. Os possiveis
resultados sdo os payoffs a que cada contratante esta disposto a suportar.

Nesse contexto, deve-se investigar qual a estratégia que cada contratante devera
escolher.

Sob a perspectiva do consumidor, suponha-se que ele devera contratar o
empréstimo, porque independentemente dos juros e encargos cobrados, ele realizara um melhor
negdcio com o dinheiro emprestado se contratar um empréstimo com a institui¢ao financeira.
Se o0 consumidor contratar o empréstimo, conseguira acesso a um bem da vida (produto ou

servico) a um desconto de 30% sobre o seu preco de mercado e pagard 20% do capital
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emprestado a titulo de juros e demais encargos da contratagdo. O consumidor tera ainda 10%
de lucro sobre a operacao.

A mesma légica se aplica a instituicao financeira, pois realizard& um bom negécio
se 0 consumidor decidir pagar 20% de juros sobre o capital emprestado.

Dessa forma, supondo que tanto o consumidor quanto a instituicdo financeira sejam
racionais, o resultado do jogo sera que ambos decidirdo pela contratacdo do empréstimo, pois
a partir dessa andlise, consumidor e instituicdo financeira possuem estratégias dominantes,
resultando em um jogo de equilibrio de estratégias dominantes.

Contudo, conforme destacado por Robert Stephen Pindyck e Daniel Lee Rubinfied
citados anteriormente, nem todos 0s jogos apresentam estratégias dominantes para cada um dos
jogadores.

E 0 caso em que mesmo se consumidor e instituicdo financeira ndo optarem pela
contratagdo do empréstimo, ainda o consumidor conseguird economizar 0S recursos Necessarios
e adquirira o bem da vida ndo com um desconto de 30% mas de 20%, enquanto a institui¢do
financeira emprestara o dinheiro a outro consumidor que esteja disposto a pagar 40% de juros
e encargos pelo capital emprestado.

Por um lado, o consumidor conseguird reduzir a perda financeira pelo capital
emprestado, pois se adquiriu 0 bem com 20% de desconto e teria 30% se tivesse 0s recursos do
banco em data pretérita, ainda saiu ganhando 10% sobre o valor do bem, considerando que
pagaria 20% de juros e encargos se tivesse tomado o dinheiro emprestado.

Por outro lado, a instituicdo financeira ganhou 100% pois ao inveés de lucrar 20%
sobre o capital emprestado, faturou 40%.

Dessa forma, a decisdo 6tima da instituicdo financeira dependera do consumidor
néo estar disposto a tomar o dinheiro emprestado a 20% e de encontrar outro consumidor que
esteja disposto a pagar 40% de juros e encargos.

Entretanto, se o consumidor e a institui¢do financeira tiverem de tomar a deciséo
simultaneamente? A instituicdo financeira tera a melhor estratégia dominante que consistird na
cobranga de juros (lucros) mais altos pelo capital emprestado, pois ndo importa 0 que 0
consumidor possa vir a fazer, ele tera de contratar o empréstimo, pois tem urgéncia na tomada
do dinheiro emprestado, uma vez que corre riscos 0s mais variados ou se encontra na ansia pelo
consumo do bem da vida que o leva a contratar a qualquer custo (por exemplo, perda de bens
por outras dividas, pagamento de despesas médicas antecipadas por tratamento de satde de um

ente querido que se encontra em risco de vida, compra de um produto muito desejado).
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Portanto, a instituicdo financeira pode concluir que o consumidor estara disposto a
pagar juros mais altos e, por outro lado, o consumidor se sentird convencido de que os altos
juros pagos valerdo a pena por compensar 0 risco iminente ou sua saciedade pela aquisicéo do
produto ou servico tdo desejado. O equilibrio alcancado ocorrerd novamente se houver
contratacdo, uma vez que a instituicdo financeira faz o seu melhor (lucrar com juros do capital
emprestado) diante da decisdo do consumidor que também faz o seu melhor no mercado
(consumir produtos e servicos).

Certo € que as estratégias dominantes sao autoimplementaveis e estaveis e apontam
um provavel resultado de um jogo, porém, em um contexto mais instavel em que um ou mais
jogadores ndo possuem uma estratégia dominante, exige-se a aplicacdo de uma base tedrica que
também contemple mais variaveis.

A teoria denominada equilibrio de Nash pode representar a solugdo, conforme
explica Walter J. Wessels

O dilema dos prisioneiros tem uma Unica solucdo porque ambos 0s jogadores tém a
mesma estratégia dominante. Quando aumentam as possibilidades de escolha, as
chances de que todas as pessoas tenham a mesma estratégia dominante tornam-se
menos provaveis. John Nash sugeriu uma solucéo que frequentemente funciona: se
um conjunto de estratégias estabelece que nenhum dos jogadores pode se beneficiar
mudando de estratégia enquanto os demais mantém as deles constantes, entdo tal
conjunto de estratégias constitui um equilibrio de Nash. Para reforcar a importancia
desse conceito, sempre que virmos um grupo de pessoas cooperando do mesmo modo
durante um longo periodo de tempo, é possivel deduzir que suas estratégias refletem
um equilibrio de Nash. Porque? Porque as pessoas mantém as mesmas estratégias
quando isso compensa. O equilibrio de Nash € autorreforcador. Se cada jogador espera
que os demais escolham o equilibrio de Nash, entdo cada jogador efetivamente o
escolherd. O comportamento esperado reforca o comportamento real e vice-versa.

Portanto, o equilibrio de Nash é consistente nas expectativas racionais. (WESSELS,
2010, p. 353-grifo do autor).

Levando em consideracdo que o equilibrio de Nash “é um conjunto de estratégias
(ou acdes) no qual cada jogador faz o melhor que pode em fun¢do das agdes dos oponentes”
(PINDYCK; RUBINFIELD, 2010, p. 429) e que se cada jogador ndo possuir estimulos para se
desviar de seu equilibrio de Nash as estratégias serdo estaveis, no caso dos contratos de
empréstimo bancério, o equilibrio de Nash consistira em a institui¢do financeira e o consumidor
firmarem o contrato.

Trata-se de um equilibrio de Nash, pois em funcéo da decisdo dos contratantes, cada
um deles estara satisfeito por ter tomado a melhor decisdo possivel e ndo terd estimulo para
altera-la.

Entretanto, a aplicacdo distorcida do art. 6°, V, CDC/90 com a modificacdo ou a

revisdo genérica de clausulas contratuais pode representar um estimulo a alteracdo das decisdes
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dos contratantes em razdo da quebra da seguranca juridica concedida pela liberdade e
autonomia de contratar: de um lado a instituicdo financeira revertera para novos contratos a
remuneracdo perdida nos contratos modificados ou revistos, aumentando 0s juros e encargos
cobrados dos novos consumidores; de outro lado, os consumidores, passardo a se sentir mais
ousados no ato de contratar, sabendo-se de que em n&o suportando as prestaces assumidas,
poderdo buscar a tutela judicial para rever os juros assumidos e, até mesmo, protelar o
pagamento.

Isso ocorre porque “o conceito de equilibrio de Nash apoia-se muito na
racionalidade individual. Cada estratégia escolhida pelo jogador dependera ndo s6 da propria
racionalidade como também da racionalidade do oponente.” (PINDYCK; RUBINFIELD, 2010,
p. 431). Portanto, a alteracdo das raz6es da institui¢do financeira e do consumidor motivada por
intervencdo estatal gera um novo estimulo a se alterarem as condi¢des até entédo vigentes e, por
consequéncia, sobre as razdes de cada contratante.

Inserto na teoria dos jogos, o equilibrio de Nash vai de encontro ao objeto do
presente estudo que busca também explicar qual a medida juridico-econémica de aplicacdo do
art. 6°, VV, CDC/90.

Conforme ja destacado, a teoria dos jogos aplicada ao contrato em anélise envolve
a abordagem do comportamento das instituicbes financeiras e dos consumidores diante do
contrato de empréstimo de dinheiro, ensejando a avaliacdo das estratégias dominantes de cada
jogador, do grau de informacéo de cada um deles, de sua disposi¢cdo pela cooperagdo e do
resultado que deve consistir em um equilibrio (equilibrio de Nash).

Contudo, assim como ressaltado por Walter J. Wessels na citacdo anterior quanto
ao dilema do prisioneiro, o equilibrio de Nash pode também apresentar falhas*® diante do objeto
do presente estudo, exigindo a evolucéo da aplicacéo de seus conceitos (tanto do dilema do

prisioneiro, quanto do equilibrio de Nash).

46 Q) equilibrio de Nash é uma generaliza¢io do equilibrio de Cournot [...]. Nele, as escolhas representavam niveis
de producéo, e cada empresa escolhia seu proprio nivel considerando a escolha da outra empresa como fixa.
Supunha-se que cada empresa fizesse o melhor para si mesma, dentro do pressuposto de que a outra empresa
mantivesse o nivel de producao que escolhera — ou seja, ela continuava a jogar a estratégia que havia escolhido. O
equilibrio de Cournot ocorre quando cada empresa maximiza lucros com base no comportamento da outra empresa;
é exatamente essa a definicdo de equilibrio de Nash. A nocédo de equilibrio de Nash tem uma certa Idgica, mas
infelizmente também tem alguns problemas. Primeiro, um jogo pode ter mais de um equilibrio de Nasch [...]. O
segundo problema com o conceito de equilibrio de Nash € que ha jogos que ndo tém, em absoluto, equilibrio de
Nash [...] Entretanto, sem ampliarmos nossa defini¢do de estratégias, poderemos encontrar um novo equilibrio de
Nash para esse jogo”. (VARIAN, 2003, p. 538). Apos trabalhar a ampliagdo da defini¢do de estratégias visando
justificar a aplicacdo de estratégias mistas, Hal Ronald Varian destaca que “outro problema do equilibrio de Nash
de um jogo ¢ que ele ndo conduz necessariamente a resultados eficientes no sentido de Pareto” e assim desenvolve
0 estudo do jogo denominado de dilema do prisioneiro. (VARIAN, 2003, p. 539).
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Portanto, articulando referidas bases se faz relevante evoluir o raciocinio e assim
conclui-lo, tratando dos parametros relacionados a sele¢do adversa e o racionamento do crédito
abordados por Harold Scott Bierman e Luis Fernandez (2011) e o dilema do prisioneiro,

passando-se a aplicacéo de teorias contempladas na propria teoria dos jogos.

4.2.1.2 Selecao adversa e racionamento do crédito aplicados aos empréstimos bancarios na
visdo de Harold Scott Bierman e Luis Fernandez

Harold Scott Bierman e Luis Fernandez (2011) organizam o tema da teoria dos
jogos em cinco partes: 1%) jogos estaticos com informacgdo completa (forma estratégica de jogos
e o conceito fundamental de solucdo do equilibrio de Nash); 2%) jogos dinamicos com
informacao completa (conceitos da forma extensiva e da perfei¢cdo em subjogos juntamente com
o procedimento de solucdo da inducdo retroativa); 3% jogos com resultados incertos (estende
as duas primeiras partes acrescentando a incerteza); 4%) jogos estaticos com informacéao
incompleta e; 5%) jogos dinamicos com informacao incompleta (as duas Gltimas partes envolvem
trabalhos tedricos desenvolvidos por economistas nos ultimos 20 anos nos quais 0s jogadores
possuem informacao privada).

Para os fins deste estudo, as contribuicdes de Harold Scott Bierman e Luis
Fernandez estdo na Parte V de sua obra quando tratam sobre os jogos dindmicos com
informacdo incompleta, especialmente no capitulo 18 de referida parte relacionado a selegédo
adversa e o racionamento do crédito.

Destacam que o empréstimo bancario exige a analise de dois conceitos basicos: da
selecdo adversa e da informacao privilegiada. Esclarecem que “um comprador enfrenta selecao
adversa em um mercado se a lucratividade de uma compra depender do tipo de vendedor e se
um preco mais baixo atrair ndo somente um pequeno nimero de vendedores, mas também 0s
menos desejaveis”. (BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 354-grifos dos autores). Por sua vez,
conceituam informagéo privilegiada como “qualquer informagéo sobre a lucratividade futura
de uma empresa que apenas alguns operadores selecionados conhecem, comumente
denominados insiders (‘internos’, ou ‘privilegiados’)”. (BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p.
354).

De antemdo, nos empréstimos bancarios avalia-se a probabilidade dos tomadores
de empréstimo quitar as prestaces contratadas (qualificacdo de crédito ou solvabilidade) que
pode variar muito de um para outro, do custo para a instituicdo financeira se informar sobre a
solvabilidade do tomador de empréstimo e os limites maximos e minimos das taxas de juros

possiveis de se cobrar.
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Nesse sentido:

O problema do banco é que os juros que cobra nos seus empréstimos afetara a
qualidade dos demandantes desses recursos. Sob uma ampla faixa de circunstancias,
um aumento na taxa de juros do banco fara cair, em média, a qualidade dos tomadores
de empréstimos do banco. Se o banco ndo conhece a solvabilidade de seus clientes,
tem de oferecer a mesma taxa de juros a todos. Com isso, pode existir um excesso de
demanda para empréstimos a taxa de juros corrente do mercado e, ainda assim,
nenhum banco estara disposto a eliminar essa demanda excessiva aumentando sua
taxa de juros, por medo de reduzir a solvibilidade de seus tomadores de empréstimos.
O resultado ¢ um equilibrio de mercado competitivo no qual o crédito é ‘racionado’
com base em qualquer outro critério que ndo o precgo, tal como a ordem em que 0s
tomadores de empréstimos se candidatam ao empréstimo. (BIERMAN;
FERNANDEZ, 2011, p. 355).

E comum a todos os tomadores de empréstimos a auséncia de recursos para alcancar
0 bem da vida pretendido sem o dinheiro a ser fornecido pela instituigdo financeira.

Contudo, apesar desse fator comum, as motivacdes dos consumidores no ato de
contratar um empréstimo podem ser as mais variadas possiveis. E 0 caso do pequeno e novo
empresario que por ndo ter experiéncia em negdcios os fornecedores exigem o pagamento
adiantado pelos insumos e, por isso necessita de um capital de giro junto ao banco; do
consumidor que viu reduzir sua capacidade de compra e precisa de recursos para quitar suas
despesas domésticas ou para sustentar uma condi¢do econémico-social que ndo tem mais; do
jovem que precisa adquirir um veiculo para inserir-se no mercado de trabalho como entregador
de produtos ou transportador de passageiros; do sujeito que sofreu grandes perdas patrimoniais
e precisar recompor-se de imediato, dentre outros.

Por outro lado, a instituicdo financeira no ato de oferecer crédito no mercado é
motivado pelos lucros advindos do capital emprestado e, por isso, considera a relagdo entre
receita, prejuizos e lucros das operacdes.

A respeito dessas operacdes, € do conhecimento do tomador de crédito (ou deve
ser) que a instituicdo financeira: ndo possui nenhuma garantia de que as prestacOes serdo
pontualmente pagas pelo tomador; exigira que as receitas do tomador sejam superiores ao valor
das prestacdes por ele assumidas; formulara um contrato de crédito que exigira que todas as
receitas auferidas pelo tomador sejam utilizadas em primeiro lugar para o pagamento do
empréstimo; usara parte dos lucros do empréstimo para pagar seus depositantes pelo uso do
capital emprestado; podera utilizar das medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis, inclusive
com a execucdo de garantias e a constricdo de bens (busca e apreensdo do veiculo financiado,
Dec-Lei n°911/69; venda do imovel alienado fiduciariamente, Lei n® 9.514/97; penhora de bens
pelo processo de execucdo, CPC/15, pedido de faléncia, Lei n® 11.101/05, etc), caso o tomador

incorra em mora.
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Dessa forma, a luz da teoria dos jogos, a inadimpléncia deve ser vista pelo tomador
de empréstimo como um mal resultado para que priorize 0 pagamento das prestacdes. Por isso
é que existem as implicac@es juridicas acima destacadas, do contrario, a utilizacdo dos recursos
pelo tomador de crédito seria redirecionada para outras prioridades por ele definidas.

Jé para a instituicdo financeira, a reducdo da oferta de empréstimos decorrente da
cobranca de juros muito altos implicaria na reducédo de seus lucros e, por consequéncia, na
diminuigdo de sua capacidade de pagamento da remuneragdo dos depdsitos por ela geridos.

Sob tal perspectiva, sdo possiveis resultados na oferta de empréstimos bancéarios
estando ausente selecéo adversa:

1) a juros que ndo podem ser barganhados pelo tomador: 1°) o banco move-se
primeiro para a oferta de empréstimos e o tomador ndo adere as condi¢fes do contrato: o lucro
para ambos sera igual a zero, pois 0 banco mantera o capital imobilizado e ndo auferira renda e
0 tomador nédo realizara a sua pretensdo sem 0S recursos necessarios; 2°) o banco move-se
primeiro para a oferta de empréstimos e o tomador opta por contratar: se sentindo estimulado a
quitar todas as prestac6es, o tomador vem a fazé-lo e o jogo termina com ambos obtendo lucros
mediante a realizacdo de seus objetivos iniciais com a celebracdo do empréstimo.

2) a juros que podem ser barganhados pelo tomador: o banco devera intuir a maior
taxa de juros possivel de ser aceita pelo tomador e negociar a reducao dos juros caso ndo haja
adesdo, sendo que o processo se da por inducdo retroativa, com a avaliacdo da probabilidade de
aceitacdo futura da oferta de uma taxa de juros maior pelo tomador que aderira ao contrato se
isso Ihe resultar um lucro, uma realizacdo ou um ganho (emocional, econémico, etc) maior do
que a perda financeira pelos juros que se dispuser a pagar e com a definicdo da capacidade de
pagamento do tomador. A maior taxa de juros que o tomador estiver disposto a aceitar sera a
sua taxa de juros de reserva e ela seré estabelecida em funcéo decrescente das taxas de juros em
razao dos custos decorrentes do empréstimo (no caso de um veiculo financiado, por exemplo,
0s custos com seguradora, registro de propriedade, despesas com manutengéo e tributos) e em
uma funcdo crescente das taxas de juros em razdo do grau de solvabilidade do tomador
(montante de recursos disponiveis para pagar as prestacdes do empréstimo).

Desconsiderando questdes relacionadas a concorréncia entre os bancos, estratégia
das instituicBes financeiras é conseguir que o tomador de empréstimo contrate a juros mais altos
e pague integralmente por eles. Por seu turno, a estratégia do tomador é conseguir obter o capital
emprestado e pagar 0 minimo de juros possivel.

Em havendo possibilidade de barganha, ainda que minima, o objetivo da teoria dos

jogos é reduzir o grau de indeterminacdo do patamar maximo de juros que o tomador estara
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disposto a pagar (preco de reserva do tomador) e do patamar minimo de juros que a institui¢éo
financeira se dispuser a aceitar (preco de reserva da instituicdo financeira) para que o contrato
seja celebrado. A diferenca entre o preco negociado e o de reserva é o que cada parte ganha na
transacéo.

Na barganha, ha basicamente trés possibilidades: a barganha sem impaciéncia, com
impaciéncia simeétrica e com impaciéncia assimétrica. (BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p.
138).

Na barganha sem impaciéncia, a tendéncia é que haja um nimero maior de rodadas
de ofertas e contraofertas, mas todas elas dependem de quem faz o primeiro movimento quanto
ao preco, que no caso do empréstimo bancério € a institui¢do financeira. Cada um vai extraindo
todo seu excedente (0 banco vai abaixando 0s juros e outros possiveis encargos, enquanto o
tomador vai levantando seus recursos financeiros pretendendo aumentar sua proposta de
pagamento) até que cheguem a um consenso ou hao.

A sua vez, na barganha com impaciéncia (simétrica ou assimétrica) a demora para
se chegar a um acordo impde custos aos negociadores, exigindo que a deciséo seja tomada o
mais rapido possivel.

Dessa forma, cada rodada de negociacdes pode impor um custo aos jogadores
(negociadores) e novas rodadas somente poderéo ser evitadas (com a consequente minimizagao
da perda) se cada jogador propor a mais atraente divisdo do excedente com o outro jogador. Na
barganha com impaciéncia simétrica a divisdo do excedente propGe ser igualitaria, sendo o
custo da demora 0 mesmo para ambas as partes. Por outro lado, na barganha com impaciéncia
assimétrica, o custo da demora no consenso pelo acordo de vontades (contrato, fechamento de
um neg6cio) é maior para um jogador do que para outro.

A respeito da barganha com impaciéncia simétrica

Suponha que, em vez de somente uma ou duas rodadas de ofertas, haja 100. Além
disso, suponha que a demora para chegar a um acordo imponha um custo aos
negociadores. Esse custo poderia estar relacionado ao desconto de ganhos futuros em
relagdo a ganhos presentes. Quando o tempo de um comerciante tem um grande custo
de oportunidade, até mesmo o valor de uns poucos dias de demora na negociagdo pode
ser muito alto. Para muitas pessoas, 0 custo pode constituir-se, em grande parte, do
aborrecimento de ter de lidar com uma situacédo ndo resolvida e provavelmente sujeita
a grande pressdo. Quem, por exemplo, ndo pagaria algo para evitar ter de barganhar
com um vendedor de carros usados? Para que as coisas fiquem no terreno concreto,
suponha que o custo da demora de uma rodada para conseguir um acordo reduza em
3% os ganhos advindos da transacdo comercial. Isto é, os jogadores tém impaciéncia
simétrica. [...] cada rodada do processo de negociacdo impde um custo a ambos [...].

S0 se podera evitd-lo se a divisdo do excedente for atraente o suficiente para o outro
jogador. (BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 140).
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No matuo bancario, haverd barganha com impaciéncia simétrica sempre que para o
tomador de empréstimo ou para a instituicdo financeira for indiferente aceitar a oferta ou néo,
sendo impraticavel prever a quantidade de rodadas de negociac¢Bes, mas por inducao retroativa
é possivel calcular as estratégias racionais de cada jogador (a titulo ilustrativo, cite-se a
estimativa que se faz por quanto se cobra com base no que ja se cobrou em outros empréstimos,
segundo os dados e parametros definidos e divulgados pelo BACEN, enquanto entidade
reguladora).

Por exemplo, em uma negociacdo com 10 rodadas, suponhamos que na 102 rodada
0 tomador do empréstimo aceite pagar juros mensais de 5% sobre o valor de cada uma das 10
prestacdes pelo empréstimo de $100.000,00, o que resultariam em prestacGes de $10.500,00 e
totalizaria como valor pago a importancia de $105.000,00. Por outro lado, a instituicdo
financeira vem a prever que o tomador de empréstimo aceitara os juros de 5% (oferta perfeita
do jogo) e na 92 rodada oferega 0 mesmo empreéstimo de $100.000,00 a juros de 4%, fazendo
com que o tomador aceite a oferta. Nesse caso, ap6s a 9% rodada o tomador de empréstimo
aceitara qualquer oferta menor ou igual a 4% de juros, mas a instituicdo financeira optou por
fazé-lo, pois além do piso por ela previsto ser de 2% de juros e do fato de que receberd um
excedente de 2%, enquanto que o tomador do empréstimo também terd um excedente de 1%
(pois estava disposto a pagar até 5% de juros), entendera que € melhor emprestar e ter um lucro
menor do que nada no futuro.

Por seu turno, o tomador do empréstimo na 82 rodada aceita pagar os juros de 3,5%.
Para que a negociacdo seja realizada, a instituicdo financeira devera estar disposta a aceitar o
excedente de 0,5% (diferenca entre os juros da 8?2 rodada e daqueles de 4% da 92 rodada).
Levando em consideracao de que a cada rodada a instituicdo financeira perca 0,3%, havera um
excedente de 0,2% entre as rodadas 8 e 9 e, tendo em vista que a sua remuneracao serd maior
do que a da préxima rodada e ela podera evitar o custo de espera, resolve aceitar a oferta.

Assim, celebrando o empréstimo na 82 rodada, a instituicdo financeira aceita o
excedente menor 0,2% do que da 92 rodada, mas opta por evitar o custo da espera. Aceitando
receber juros de 3,5% a institui¢do financeira continuara com um ganho de transacéo de 1,5%
(diferenca entre 0 minimo que estaria disposta a receber — 2%, e o percentual de 3,5%
negociado), enquanto que o tomador do empréstimo tera um ganho de transacdo de 1,5%
(diferenca entre 0 maximo que aceitaria pagar — 5%, e o percentual de 3,5% negociado).
Observe que o excedente é dividido a razdo aproximada de 1/2 (metade) para cada jogador, mas

0 ultimo a mover, tomador do empréstimo, continua a ter uma pequena vantagem.
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J& na barganha com impaciéncia assimétrica, o custo da demora para as partes nao
¢ 0 mesmo. Suponhamos que a demora custe mais para o tomador do empréstimo que
hipoteticamente quer aproveitar um pre¢o 10% abaixo do valor de mercado na oferta de
veiculos por terceiros e lancar mao do empréstimo para adquiri-lo. O custo da demora (perca
da oportunidade de adquirir o veiculo) sera maior para o tomador do empréstimo do que para a
instituicdo financeira, porque aquele estd mais impaciente para receber o capital a ser
emprestado do que a instituicdo financeira para receber os juros do empréstimo. Suponhamos,
ainda, que os ganhos da demora para a instituicdo financeira sejam de 2%.

Nesse caso, 0s jogadores tém impaciéncia assimétrica. Hipoteticamente, continua
sendo Otimo para o tomador de empréstimo aceitar pagar aqueles juros mensais de 5%, mas
com o ganho obtido (10% sobre o valor total do empréstimo representado pela reversao do
desconto na aquisicao do veiculo), podera aumentar sua oferta para 6% (divisdo do desconto de
10% sobre cada uma das 10 prestacdes). Por sua vez, a institui¢do financeira podera oferecer o
empréstimo na 12 rodada ao custo de 5% de juros mensais, ou na 22 rodada a 4% para o tomador,
pois sabe que ha possibilidade de ele aceitar logo na 12 rodada. Observe que a divisdo do
excedente, quando comparada a barganha com impaciéncia simétrica passa a ser mais vantajosa
para a instituicdo financeira, analisando o contrato isoladamente, mas praticamente se igualam
quando analisado o todo (vantagem do desconto de 10% na aquisi¢do do veiculo) e os custos
da demora para os dois (perda da oportunidade do tomador adquirir o veiculo com o desconto
e a ndo aceitacdo do empréstimo ofertado pela institui¢do financeira).

A relacdo da barganha com a impaciéncia e a simetria ou assimetria € analisada sob
diversos modelos e métodos da teoria dos jogos (BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 137-
152), o que, contudo, foi trazido para a presente analise apenas a titulo de esclarecimento e
continuidade do raciocinio tratado.

Retomando o assunto da selecdo adversa e o racionamento de crédito, restou
esclarecido que o empréstimo sem selecdo adversa contempla a anélise da concessdo de
empréstimos pelas instituicbes financeiras sem se considerar a possibilidade de selecionar
(discriminar) quais os tomadores se deve emprestar dinheiro a juros mais baixos, quais se
emprestara a juros mais altos e quais ndo se emprestara em hipotese alguma. Em outros termos,
considera-se no emprestimo sem selecdo adversa que o tomador do empréstimo e a instituicdo
financeira “estdo igualmente informados sobre a probabilidade de o empréstimo ser pago.”
(BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 358).

Diante de todos os possiveis resultados apresentados no caso do empréstimo sem

selecdo adversa, o jogador informado é o tomador de crédito, pois se move por ultimo (aderindo
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ou ndo ao contrato) e, por isso 0 jogo pode ser resolvido por inducgdo retroativa*’: o tomador
somente aceitard os termos do banco se isso resultar na realizagdo de seus objetivos com o
capital emprestado (no caso do empresario, obter lucros superiores aos juros que devera pagar
ao Banco, por exemplo) e na permanéncia de suas condi¢des financeiras de arcar com todas as
prestacdes contratadas.

Esses séo os possiveis resultados dos empréstimos bancarios na auséncia de selecao
adversa.

Evoluindo o raciocinio, Harold Scott Bierman e Luis Fernandez apresentam uma
andlise do empréstimo bancario em havendo selecdo adversa, trazendo a rela¢do no caso de um
banco monopolista e na situacdo da competicdo bancaria de Bertrand, considerando que

na maioria das situacfes de empréstimo, o tomador tem uma estimativa mais precisa
da probabilidade de inadimpléncia do que o emprestador. Normalmente, quanto maior
a probabilidade de inadimpléncia, maiores serdo os retornos para a empresa que esta
tomando o empréstimo, se as coisas forem bem. Esse fato € importante para o que vird
a seguir, pois implica que os tomadores de empréstimos com risco de crédito ruim
podem aceitar taxas de juros mais altas do que os com risco de crédito bom. A razéo
é simples. E menos provavel que um tomador com risco de crédito ruim tenha de
pagar juros sobre o empréstimo; quando isso ocorre, ha uma receita alta que o habilita
a fazer isso. Ao contrario, um tomador com risco de crédito bom ndo é tdo protegido
pela faléncia. Quando pagar os juros sobre 0 empréstimo, retirara essa quantia de uma
receita mais modesta. Como consequéncia, quando o banco eleva suas taxas de juros,

tenderd a afastar exatamente os tomadores de empréstimo que gostaria de manter.
(BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 358).

A partir dessas premissas, suponha-se que a receita de um tomador de empréstimo
seja variavel e, portanto, pode ser alta ou baixa (ex.: um advogado que tem como Unica fonte
de renda os honorarios que recebe, varidveis de acordo com a demanda de clientes ou um

representante comercial que recebe comissdes pelas vendas concretizadas, etc).

47 Dentre os procedimentos propostos por Harold Scott Bierman e Luis Fernandez para selecionar entre os varios
equilibrios de Nash, esta o procedimento da inducdo retroativa ou reversa que tem esse home por propor o inicio
da anélise pelo fim do jogo. Na indugéo retroativa ha seis etapas: “1. Comece pelos nds terminais do jogo e trace
0s caminhos de cada um até seu n6 predecessor imediato, que sera um né de decisdo para algum jogador. Esses
nods de decisdo podem ser ‘triviais’, ‘basicos’ ou ‘complexos’. O basico é aquele em que cada um dos ramos leva
a exatamente um n6 terminal. Um nd basico com apenas um ramo é trivial e aquele que ndo é basico é complexo.
Se voceé alcangar um nd de decisdo trivial, continue a subir pela arvore até alcangar um né de decisdo complexo
ou um bésico ndo trivial ou ndo poder mais seguir adiante. 2. Determine o0 movimento 6timo em cada nd de deciséo
basico alcangcado na etapa 1 comparando as recompensas que 0 jogador obtém em cada né terminal alcancado a
partir desse no de decisdo. Observe que todo caminho entre um no de deciséo basico A e um né terminal B comeca
em um Unico ramo de A. 0 ramo que leva & recompensa mais alta para o jogador € o movimento 6timo a fazer
naquele nd. 3. Apague todos os ramos ndo 6timos que se originaram de cada um dos n6s de decisdo basico que
examinou na etapa 2. Cada um deles torna-se trivial. 4. Agora vocé tem uma nova arvore do jogo mais simples do
que a original. Se na etapa 1 vocé chegou a raiz da arvore, entdo seu trabalho terminou. 5. Se ainda ndo chegou a
raiz, volte a etapa 1 e comece tudo de novo. Desse modo vocé avanca etapa por etapa em direcdo a raiz. 6. Para
cada jogador, retina as decisfes 6timas em cada um dos nés de decisdo dele. Essa colecdo de decisdes constitui a
estratégia étima desse jogador para o0 jogo.” (BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 119-grifos dos autores).
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Embora o tomador do empréstimo ndo saiba se a sua receita oscilara para mais ou
para menos quando pede um empréstimo perante uma instituicdo financeira, uma estimativa
das altimas receitas percebidas permitiram estimar a probabilidade de manutengdo ou aumento
da renda. Como héa chances de a receita do tomador de empréstimo oscilar para menos e que
seu interesse é afirmar que possui uma renda higida e suficiente para pagar as prestacfes do
empréstimo, a instituicdo financeira se sentira insegura na concessdo do empréstimo por nao
possuir outros elementos mais seguros que confirmem a veracidade ou ndo da conclusdo do
tomador.

No contexto em que a renda do tomador de empréstimo é varidvel, a instituicdo
financeira ndo tem conhecimento do nivel de solvibilidade daquele, mas precisa dimensionar o
risco do crédito entre ruim, médio e bom, para depois definir a taxa de juros a ser cobrada.
Entdo a instituicdo financeira oferece um empréstimo ao tomador de $1.000,00 a uma taxa de
juros mais alta de 10% que este Ultimo pode aceitar ou rejeitar. Como o tomador do empréstimo
conhece os fatores que podem determinar 0 aumento ou reducao de sua renda, cada um de seus
nos de decisdo encontra-se em um conjunto de decisdes separadas. Visto que a instituicao
financeira ndo tem dominio sobre os fatores que influenciam o aumento ou reducdo da renda
do tomador de empréstimo, todos os seus nos de decisdo se encontram em um Unico conjunto
de informac@es (que estimam o nivel de solvibilidade). Se o empréstimo for rejeitado, o jogo
terminara e ambos os jogadores obterdo recompensa igual a zero. Por sua vez, se 0 empréstimo
for aceito e a receita do tomador se manter constante ou subir, 0 empréstimo é pago; mas se
cair, o tomador ficara inadimplente e podera ser cobrado pela instituicdo financeira em um
processo de execugdo com penhora de seus bens, aumentando o custo do empréstimo para 0
tomador em 3%.

A instituicdo financeira possui 0 conhecimento de que quanto mais arriscado a
atividade pela qual o tomador de empréstimo aufere renda, mais alta também podera ser a
receita do tomador do empréstimo, apesar do risco de ser baixa também. “Essa relacdo inversa
entre risco e recompensa esperada € comum em mercados financeiros competitivos.”
(BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 359).

Quando a demanda pelos servi¢os do tomador de empréstimo € alta, a definicdo da
receita para a concessao do empréstimo dependera do nivel de solvibilidade do tomador de
empréstimos, enquanto que quando a demanda € baixa, a definicdo da receita do tomador para
fins de emprestar-lhe dinheiro ndo dependera de sua solvibilidade, pois a receita esperada

provavelmente sera baixa.
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Toda essa relacdo gera um aumento do nivel do risco de crédito do tomador de
empréstimo, ficando este sujeito a aceitar uma taxa de juros até mesmo superior a que ele estava
disposto a pagar (suponhamos que de 5% de juros mensais, aumente sua oferta para 10%). Por
sua vez, quanto menor o risco do crédito (ou quanto maior o nivel de solvibilidade) do tomador
do empréstimo, menor sera a taxa de juros que ele aceitara pagar pelo dinheiro emprestado. Ou
seja, a taxa de juros que uma pessoa aceita em um empréstimo “é uma funcdo decrescente do
nivel de solvibilidade [...] ou seja, a medida que sua solvibilidade aumenta, a taxa de juros que
ela aceita diminui em vez de aumentar. [...] Esse € o custo do risco mais baixo.” (BIERMAN;
FERNANDEZ, 2011, p. 360).

Embora a taxa de juros que o tomador de empréstimo se propde a pagar revele
informacdes sobre sua solvibilidade, “o Banco s6 descobre isso depois de anunciar a taxa de
juros que aplicara ao empréstimo.” (BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 360). Quando a
instituicdo financeira anunciar a taxa de juros ao tomador do empréstimo, este aceitard ou néo,
se e somente se na concepcao deste Ultimo, os juros cobrados forem menores ou iguais aqueles
definidos pelo tomador a partir da avaliacdo de seu nivel de solvibilidade.

Por seu turno, para determinar a probabilidade da pessoa tomadora de empréstimo
ficar inadimplente, ““0 Banco deve ter alguma crenca inicial sobre a probabilidade de o nivel da
solvibilidade dela adotar qualquer valor dado.” (BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 360). Por
isso, para definir a solvibilidade, a instituicdo financeira devera definir um intervalo entre o
minimo e 0 méximo de taxa de juros a ser cobrada, condicionada a aceitacdo da taxa de juros
do banco equivalente ao ponto médio do intervalo, mediante exigéncia, pelo banco, de
demonstragdes mais precisas da renda para a concessao do empréstimo. A taxa de juros sera
menor se maior for a demonstracéo de que a renda do tomador néo sofrera variacdes para menos
e serd maior a taxa de juros se as demonstracdes apontarem para uma queda futura na renda do
tomador do empréstimo.

Apesar de no empréstimo com selecdo adversa em um banco monopolista a taxa de
juros tender sempre a ser mais alta tendo em vista ser maior o risco do crédito, o lucro esperado
pela instituicdo financeira é baixo, “em razdo da alta probabilidade de inadimpléncia”
(BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 361).

Vencida essa questdo, resta analisar o empréstimo em um ambiente de selecdo

adversa, acrescido da competicdo bancéaria de Bertrand*. Trata-se da situacdo em que ha mais

48 O modelo de oligopélio de Joseph Bertrand parte da premissa de que “as empresas no mundo real normalmente
escolhem seus préprios precos e os consumidores determinam as vendas das empresas.” (BIERMAN;
FERNANDEZ, 2011, p. 41). “Um modelo alternativo de oligopdlio, o Jogo de Bertrand, considera que as empresas
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de um tomador de empréstimos e mais de uma instituicdo financeira oferecendo seus
empréstimos.

Considere-se que todos 0s bancos sejam idénticos e atuem de forma idéntica e que
os tomadores de empréstimo possuem diversos niveis de solvibilidade e, por isso, oferecam
diversos graus de risco de crédito.

Cada tomador sabe qual € o seu préprio nivel de solvibilidade e age
independentemente dos outros.

Sabe-se que um tomador somente “tomara dinheiro emprestado de um banco se, e
somente se, puder obter uma taxa de juros igual ou menor” (BIERMAN; FERNANDEZ, 2011,
p. 361) o percentual por ele proprio definido segundo seu nivel de solvibilidade. Tendo uma
renda fixa o nivel de solvibilidade sera mais preciso. Tendo uma renda variavel, o nivel de
solvibilidade sera mais incerto, possuindo a instituicdo financeira menor grau de certeza quanto
ao pagamento das prestacfes assumidas pelo tomador de empréstimo. Contudo, em quaisquer
das hipdteses, quando o tomador decidir por tomar dinheiro emprestado, ele escolhera o banco
que oferecer a menor taxa de juros.

Conforme ja destacado, bancos “sdo intermediarios financeiros. 1sso significa que
os fundos que emprestam as empresas pertencem a depositantes, aos quais 0s bancos pagam
juros.” (BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 362). Assim sendo, 0 mercado bancario consiste
em dois submercados inter-relacionados: o mercado de depositos e 0 de empréstimos.

Desconsiderados outros fatores, suponha-se que: os bancos emprestem todo o
capital obtido de seus depositantes; “em razdo da presenca de selecdo adversa, a probabilidade
de qualquer tomador de empréstimo ficar inadimplente depende dos tipos de tomador que
aceitam o empréstimo que, por sua vez, dependem da taxa de juros que o banco cobra”
(BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 362).

Sob referido contexto, torna-se necessario definir: a renda de juros por $1,00
emprestado, vezes a probabilidade de pagamento do empréstimo; o prejuizo por $1,00 de
empréstimo que resulta quando o tomador ndo paga vezes a probabilidade de inadimpléncia; 0s
juros pagos ao depositante por $1,00 emprestado; o nimero de depositantes potenciais e 0s
respectivos valores que possuem a disposicdo para depositar em cada um dos bancos

concorrentes; a taxa de juros de reserva que cada depositante aceitara para depositar fundos em

estabelecem seus pre¢os simultaneamente e produzem o que os consumidores demandarem, restringidos, talvez,
pela capacidade de producdo. Em um duopdlio de Bertrand sem nenhuma restricdo de capacidade, ambas as
empresas ficardo com o lucro zero no equilibrio”. (BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 41).
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um dos bancos, varidvel de acordo com as diferentes oportunidades alternativas de
investimento, agindo independentemente dos demais®®.

O jogo segue a seguinte sequéncia: a natureza das operacOes de depdsito e
empréstimos é que se movem em primeiro lugar, exigindo-se que se estabeleca uma média para
a taxa de juros de reserva a cada depositante e um nivel de solvibilidade para cada tomador de
empréstimo; posteriormente, as instituicbes financeiras entram em competicdo e anunciam
simultaneamente uma taxa de juros aplicada a depdsitos e uma taxa de juros aplicada a
empréstimos; em seguida, os aplicadores e os tomadores de empréstimos se oferecem,
simultaneamente, para fazer os depdsitos e os empréstimos. Por fim, cada banco decide
simultaneamente quantos pedidos de empréstimo e quantos depositos aceitard. (BIERMAN;
FERNANDEZ, 2011, p. 362-363).

Toda essa conjuntura exige que as instituicdes financeiras busquem sempre um
equilibrio: entre as taxas de juros cobradas pelos empréstimos e a remuneragdo oferecida aos
depositantes pelos seus concorrentes, pois se oferecer condi¢cbes menos favoraveis, favorecerdo
o fluxo de seus potenciais depositantes e tomadores de empréstimos para 0s seus concorrentes;
entre 0 nUmero de depositantes que possui e a remuneracao paga a eles e o nimero de tomadores
de empréstimos de que possui, a taxa de juros paga por cada um deles e o nivel de
inadimpléncia, sendo que se este Gltimo for alto podera prejudicar o pagamento e até mesmo a
restituicdo do capital investido pelos depositantes; havendo escassez de depositos, a oferta de
empréstimos tendera a diminuir e, por consequéncia, as instituicbes financeiras tenderdo a
elevar suas taxas de juros, haja vista a necessidade de racionamento do crédito.

Conforme dito, quando a demanda por empréstimos supera a oferta,

O resultado é um equilibrio competitivo no qual ha um racionamento de crédito. Se
ndo houvesse nenhuma selecdo adversa no mercado de empréstimos e se houvesse
excesso de demanda para empréstimos a taxa de juros corrente para empréstimos, todo
banco teria um incentivo Obvio para elevar suas taxas de juros aplicadas a
empréstimos. Se 0 banco estivesse recebendo mais renda advinda de seus
empréstimos, poderia oferecer uma taxa de juros mais alta a seus depositantes, o que
resultaria em mais fundos para o banco emprestar. Porém, observe o que acontece em

nosso mercado bancario hipotético. Acima de certa taxa de juros, a medida que um
banco eleva sua taxa de juros aplicada a empréstimos, atrai o tipo ‘errado’ de

49 “Assim como as empresas, cada depositante tem uma taxa de juros de reserva. Essa taxa ¢ a mais baixa que o
depositante aceitard para depositar fundos em um banco. As taxas de juros de reserva dos depositantes sdo
diferentes em parte porque eles encontram diferentes oportunidades alternativas de investimento e varios
horizontes de investimentos. Um depositante achara atraente um CDB (Certificado de Depo6sito Bancario) de 30
dias que pague 7% enquanto outro ndo. Essas taxas de juros de reserva sdo uniformemente distribuidas entre 0%
e 20% e essa distribuicdo é de conhecimento comum. Isto €, um depositante aceitard uma taxa de juros de 0,2%
ou menos, dois depositantes aceitardo uma taxa de juros de 0,4% ou menos, 20 depositantes aceitardo uma taxa de
juros de 4% ou menos e assim por diante. Cada depositante sabe qual é a sua taxa de juros de reserva e age
independentemente dos demais. Se os dois bancos oferecem a mesma taxa de juros aos depdsitos, todo depositante
interessado deposita $500 em um banco e $500 no outro.” (BIERMAN; FERNANDEZ, 2011, p. 362).
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tomadores de empréstimo — 0s que tém maior probabilidade de inadimpléncia. Se a
taxa de inadimpléncia subir mais rapidamente do que sua taxa de juros, para alcancar
0 ponto de equilibrio o banco tera de voltar atras e reduzir a taxa de juros que paga
para os depdsitos. Entretanto, tal redugdo fara seus depoésitos encolherem. O resultado
é que o banco percebera que nao pode aumentar seu volume de empréstimos e tem de
racionar clientes com base em alguns critérios ndo atrelados ao preco. (BIERMAN;
FERNANDEZ, 2011, p. 364-365).

Assim, é possivel concluir que:

1°) quanto maior o nimero de depositantes, maior tenderd a ser 0os empréstimos
oferecidos pelos bancos e, nesse contexto, quanto menor o nimero de tomadores, menores serdo
as taxas de juros, em razéo do excesso de oferta;

2°) quanto menor o numero de depdsitos bancarios, menor sera a oferta de
empréstimos e maiores tenderdo a ser as taxas de juros dos empréstimos, contudo, isso é um
fator negativo para os bancos, pois taxas de juros maiores tendem a atrair tomadores de
empréstimos com menor solvibilidade, o que pode aumentar os niveis de inadimpléncia,
gerando a reducdo da capacidade do banco remunerar os depositos mantidos por seus
depositantes;

3% com taxas de juros de empréstimos mais altos em razdo da escassez de
depositantes, para evitar altos indices de inadimpléncia e prejudicar a remuneracdo dos
depositos, os bancos que ndo puderem aumentar seus volumes de empréstimos deverao racionar
clientes com base em critérios ndo atrelados ao preco (como exigindo-se mais garantias reais
ou pessoais, optando por tomadores de empréstimos que tenham renda fixa e garantida, etc).

Diante dessa complexidade, a modificacdo ou revisdo de contratos analisada no
presente estudo deve considerar toda essa conjuntura, pois qualquer alteracdo das bases de um
contrato de empréstimo ou depdsito bancarios podera impactar ndo sé no equilibrio planejado
pelas institui¢des financeiras entre as remuneragdes dos depo6sitos e o recebimento dos lucros
advindos das taxas de juros dos empréstimos, como também em todo o sistema financeiro,
considerando o impacto coletivo das decisdes individuais que modificam ou revisam contratos
de empréstimos bancarios tratados.

Na interpretacdo do art. 6°, V, CDC/90, portanto, deve-se estar atento as variaveis
que influenciam diretamente no comportamento por firmar empréstimos bancarios, quais
sejam:

1) a instituicdo financeira impora condicGes contratuais que desestimulem a
inadimpléncia, fazendo com que o tomador de empréstimo veja a mora como um mau resultado

e priorize o pagamento das prestacoes;
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2) na oferta de empréstimos bancérios pode ser permitida a barganha ou ndo: sem
barganha, o consumidor tera apenas uma opcao consistente em aderir ou ndo a taxa de juros e,
com barganha, terda a opcdo de oferecer sua proposta de taxa de juros, implicando para a
instituicdo financeira aferir/prever (por inducéo retroativa), em contraproposta, a menor taxa de
juros que o consumidor se dispde a pagar até que adira ao contrato (a instituicdo financeira
buscaré taxas de juros mais altas, enquanto o consumidor, taxas mais baixas);

3) a barganha do preco (sem impaciéncia ou com impaciéncia) impde custos aos
contratantes, impondo que os custos da demora agilizem ou inviabilizem a contratacdo (com
divisdo do excedente);

4) em um ambiente de selecdo adversa e de racionamento do crédito, a institui¢ao
financeira é levada a definir a quais tomadores emprestara dinheiro a juros mais baixos
(tomadores com risco de crédito mais baixo), a quais se emprestara a juros mais altos
(tomadores com risco de crédito mais alto) e a quem ndo se emprestard em hipo6tese alguma
(tomadores sem crédito);

5) a diferenciacdo dos perfis de tomadores de empréstimo € relevante para evitar
que a instituicdo financeira tenha somente tomadores que oferecam maior risco;

6) a definicdo do grau de solvibilidade do tomador de empréstimo se faz mediante
exigéncia de prévia comprovacao de renda, a partir da qual a instituicdo financeira avaliara as
condicdes da contratacdo e a taxa de juros a ser cobrada;

7) as instituicBes financeiras tendem a buscar sempre um equilibrio quando ha
concorréncia entre elas quanto a remuneracao que pagam aos seus depositantes e a taxa de juros
que cobram dos tomadores de empréstimos, de modo a oferecer condi¢des mais atrativas que
seus concorrentes, pois a reducdo de depositantes ou de tomadores de empréstimos lhe causa

prejuizos em razdo do desequilibrio da oferta e da demanda.

4.2.1.3 A teoria dos jogos e o dilema do prisioneiro nos contratos de mutuo bancério ao
consumidor

A teoria dos jogos analisa a interacdo estratégica entre os individuos, o modo como
eles tomam decisdes e o seu comportamento diante do outro. No contrato de empréstimo
bancéario ao consumidor a teoria dos jogos proporciona a avaliacdo da interacdo estratégica entre
a instituicdo financeira e consumidor, visando identificar os propésitos do comportamento de

cada um deles e as implicacdes de suas decisdes para o outro, frente a possibilidade de
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modificacdo ou revisdo posterior do contrato apds a sua celebracdo nos termos do art. 6°, V,
CDC/90.

Essa “interacdo estratégica pode envolver muitos jogadores e muitas estratégias”
(VARIAN, 2003, p. 535), sendo o jogo representado por uma matriz de ganhos. A matriz de
ganhos é a representacdo da forma como os jogadores tomam decisdes e o resultado dessas
decisdes que podem gerar perdas ou ganhos.

Justifica-se 0 enfoque dado ao dilema do prisioneiro porque referido jogo aplica-se
as situacdes em que os jogadores tendem a atuar de forma ndo cooperativa, como no caso dos
empréstimos bancarios ao consumidor em que a institui¢do financeira busca maximizar os seus
lucros cobrando juros mais altos, enquanto o consumidor busca fazer o contrario. Morton David
Davis, ap0s uma série de experimentos sobre o dilema do prisioneiro concluiu que: “revelou-
se marcada e coerente tendéncia para jogar de forma ndo cooperativa. Jogar de forma nao
cooperativa ¢ compreensivel em disputas do tipo “dilema do prisioneiro”, onde iSs0 tem Obvias
vantagens, pelo menos a curto prazo”. (DAVIS, 1973, p. 125).

Nos contratos de mutuo bancario, objeto do presente estudo, ha dois sujeitos: de um
lado a instituicdo financeira que estd em constante relacionamento com os consumidores
(depositantes de um lado e os financiados do outro) e que tem no dinheiro o objeto principal de
sua atividade e nos juros a sua remuneragdo; e, de outro, 0s consumidores de crédito,
carecedores de recursos financeiros para satisfazer todos os seus desejos de consumo, que se
dispde de remunerar com juros a instituicdo financeira para que seja adiantado numerario
suficiente para abreviar 0 acesso aos bens por eles desejados.

No jogo entre a institui¢do financeira e o consumidor voltado para a celebragéo de
um contrato de mutuo bancario, a interacdo estratégica tem por base as decisdes que devem ser
tomadas para 0 aumento ou diminuicdo dos juros e do risco de inadimplemento, com atencao
ainda na variavel da possibilidade de se modificar ou revisar o contrato judicialmente (art. 6°,
V, CDC/90). Ou seja, se depois de tomadas todas as decisdes a partir de uma interacéo
estratégica quanto aos juros e aos riscos do inadimplemento, o contrato ainda podera ser
alterado se resultar em prestacdes desproporcionais ou excessivamente onerosas.

Em principio, a escolha 6tima para todos os jogadores serd a celebracdo do
empréstimo, com o recebimento dos juros pretendidos pela instituicdo financeira e com o
adiantamento financeiro (dinheiro emprestado) dado ao consumidor, mediante contraprestacao
caracterizada pela devolucéo a prazo do valor emprestado mais os juros de que se dispde a pagar
o consumidor. Na matriz de ganhos, o consumidor tem a opcao de aderir aos juros cobrados ou

propor a sua reducéo; a instituicdo financeira tem a opcdo de emprestar a juros mais altos ou
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aceitar a proposta de reducgéo dos juros pelo consumidor, desde que ndo implique em aumento
significativo do risco, pois conforme visto neste estudo, o aumento do risco do inadimplemento
implica na decisdo estratégica de a instituicdo financeira exigir mais garantias de pagamento.
Cada um dos jogadores possui uma estratégia dominante®, sendo para o consumidor o0 maximo
de juros de que se dispde a pagar, enquanto para a institui¢ao financeira 0 minimo de juros que
aceita receber para emprestar o dinheiro.

Porém, a possibilidade de modifica¢do ou revisdo do contrato de empréstimo nos
termos do art. 6°, V, CDC/90 gera um aumento do risco® do inadimplemento e, com isso, 0
minimo de juros e encargos de que se dispbe a instituicdo financeira a receber pode ser
diminuido se sobrevier a aplicacdo do mencionado dispositivo legal.

Havendo informacdes precisas e claras por parte do intérprete do Direito a respeito
dos fatores que podem gerar a posterior modificagdo do contrato com base no art. 6°, CDC/90,
havera condigdes de se alcancar um equilibrio, pois os contratantes poderdo estipular clausulas
contratuais que ndo justifiquem futura modificacdo ou revisdo. Porém, se a interpretacdo do art.
6°, V, CDC/90 for imprecisa e obscura, surgira mais uma estratégia dominante para a instituicao
financeira que é a cobranca de juros mais altos pretendendo reduzir os riscos do empréstimo
(pois ndo se sabe quais os limites maximos serdo modificados ou revistos) e para o consumidor,
que sera aceitar um patamar maior de juros de que se dispunha a pagar, pois esté informado de
gue mesmo apds aderir ao contrato, podera modificar ou revisar as decisdes do jogo, buscando
impor ao seu adversario uma situacdo mais desfavoravel a ele, consistente na diminuigdo da
remuneracao pelo capital emprestado.

A atracdo de consumidores com menor capacidade de pagamento e que assumam
mais riscos (probabilidade de inadimplemento das prestacdes) ja foi tratado anteriormente

quando se destacou que a cobranca de juros mais altos pode gerar a atragdo de consumidores

50 A respeito da defini¢do de estratégia dominante: “De que forma podemos decidir qual a melhor estratégia para
participar de um jogo? De que maneira podemos determinar o final mais provavel de um jogo? Necessitamos de
algo que nos ajude a determinar de que modo o comportamento racional de cada jogador levara a uma solugéo de
equilibrio. Algumas estratégias podem ser bem-sucedidas se os concorrentes fizerem determinadas opgdes, mas
serdo malsucedidas se eles fizerem escolhas diferentes. Outras estratégias, entretanto, poderdo ser bem-sucedidas
quaisquer que sejam as atitudes dos participantes. Iniciaremos apresentando o conceito de estratégia dominante —
aquela que é 6tima independentemente do que o oponente possa vir a fazer.” (PINDYCK; RUBINFELD, 2010,
p. 428-grifo dos autores).

51 Irving Fisher ao explicar as causas fundamentais que determinam a taxa de juros explica que o risco também
gera influéncia sobre ela, de modo que: “A renda futura estd sempre sujeita a alguma incerteza e esta incerteza
deve, naturalmente, ter uma influéncia sobre a taxa de preferéncia temporal, ou grau de impaciéncia, de seu
possuidor. [...] Portanto, a influéncia do risco sobre a preferéncia temporal significa a influéncia de incertezas na
renda antecipada de um individuo, a partir de sua avaliagdo relativa dos incrementos de renda presentes e futuros,
sendo ambos certos.” (FISHER, 1988, p. 59-60).
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ndo desejados pela instituicdo financeira, ou seja, aqueles que oferecam maior risco de
inadimpléncia.
Por isso € que se busca neste topico abordar a aplicacdo do dilema do prisioneiro,
tipo de jogo que podera elucidar uma vez mais o impacto da variavel relacionada ao art. 6°, V,
CDC/90.
Relativamente a teoria dos jogos Robert Cooter e Thomas Ulen destacam:
O direito frequentemente se defronta com situacfes em que hé& poucos tomadores de
decisBes e em que a agdo 6tima a ser executada por uma pessoa depende do que outro
agente econdmico escolher. Essas situacfes sd0 como jogos, pois as pessoas precisam
decidir por uma estratégia. Uma estratégia € um plano de agédo que responde as reagdes
de outras pessoas. A teoria dos jogos lida com qualquer situacdo em que a estratégia
seja importante. Consequentemente, a teoria dos jogos aumentara nossa compreensao
de algumas regras e institui¢fes juridicas [...] Para caracterizar um jogo, temos que
especificar trés coisas: 1. os jogadores, 2. as estratégias de cada jogador e 3. Os

payoffs [ganhos ou retornos] de cada jogador para cada estratégia. (COOTER; ULEN,
2010, p. 58).

Os autores continuam abordando o tema da teoria dos jogos a partir do famoso
exemplo decorrente de uma histéria contada por Tucker, em 1950, denominada de “dilema do
prisioneiro”, que correlaciona duas pessoas conspiradas para a pratica de um mesmo crime, a
prisdo realizada pela policia e sua dificuldade em conseguir provas e 0s mecanismos que podem
ser adotados diante das estratégias de cada jogador em ficar calado ou confessar o crime e 0s
ganhos e retornos de cada atitude. Concluem eles:

A solugdo para este jogo, a confissdo por parte de ambos os suspeitos, é um equilibrio:
ndo ha razéo para qualquer um dos dois jogadores mudar sua estratégia. H& um
conceito famoso na teoria dos jogos que caracteriza esse equilibrio — um equilibrio de
Nash. Nesse tipo de equilibrio, nenhum jogador individualmente pode se sair melhor

mudando seu comportamento desde que os outros jogadores ndo mudem os deles.
(COOTER; ULEN, 2010, p. 58).

Conforme ja discorrido, o mencionado equilibrio de Nash ocorre quando as
estratégias dominantes de cada jogador alcancar uma escala 6tima que eles cheguem a um
consenso e tomem a decisdo, levando em consideracao que as escolhas 6timas de cada um deles
dependem também da escolha do outro.

Dessa forma, o equilibrio de Nash é constituido por um par de estratégias (no
presente caso, a estratégia da instituicdo financeira e a estratégia do consumidor). Tem-se 0
equilibrio de Nash quando nenhum dos jogadores pretenderem mudar seu proprio
comportamento na hipdtese em que o par de expectativas sobre as escolhas do outro jogador

for étima na visao de cada um deles, inclusive apos serem reveladas as escolhas.
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Hal Ronald Varian aponta que um dos problemas do equilibrio de Nash de um jogo
“é que ele ndo conduz necessariamente a resultados eficientes no sentido de Pareto” (VARIAN,
2003, p. 539)°. Em seguida, referido autor propde a solucdo a partir do jogo denominado
dilema do prisioneiro justificando que “o dilema do prisioneiro aplica-se a um amplo espectro
de fendbmenos econémicos e politicos” (VARIAN, 2003, p. 540).
Sobre referido dilema do prisioneiro Morton David Davis esclarece que
Muitos experimentos levados a efeito em torno do “dilema do prisioneiro” partilham
um proposito comum: determinar sob que condicdes 0s jogadores cooperam. Dentre
as variaveis significativas para determinar como se comportara um jogador, colocam-

se a extensdo das vantagens, a maneira como joga o adversario, a possibilidade de
comunicacdo e a personalidade dos jogadores. (DAVIS, 1973, p. 121).

Tendo em vista as circunstancias delineadas e considerando a perspectiva de que o
dilema do prisioneiro exige a definicdo dos jogadores, das estratégias dos jogadores e dos
payoffs, nos contratos de mutuo bancério, deve ser considerado que:

1) os jogadores sdo: o0 consumidor de crédito e o fornecedor de crédito (instituicGes
financeiras);

2) As estratégias de cada jogador sdo: das instituicbes financeiras, obter mais
dinheiro advindo dos juros na concessdo do crédito (maior remuneracao); do consumidor de
crédito, obter o bem da vida pretendido de imediato, com a obtenc&o de dinheiro do banco e o
pagamento minimo de juros e encargos (menor custo); e

3) Os payoffs (ganhos ou retornos) estéo relacionados aos ganhos:

a) das instituicdes financeiras (juros = mais lucros decorrentes da atividade
econbmica desenvolvida); e

b) do consumidor de crédito (abreviar o tempo esperado por acesso imediato ao
bem da vida adquirido ou a regularizacao de um fato juridico com o dinheiro emprestado, com

0 minimo de custo e sacrificio = pagamento de menor remuneracao).

52 A eficiéncia ou 6timo de Pareto define um estado de alocagdo de recursos em que é impossivel realoca-los sem
que a situagdo do outro participante seja melhorada ou piorada. Nesse sentido, Vilfredo Pareto afirma que: “Se
todas as quantidades de bens, dos quais dispée um individuo, aumentam (ou diminuem), veremos em breve que, a
exceg¢do de um caso do qual falaremos mais adiante, a nova posicao sera mais vantajosa (ou menos vantajosa) do
gue a antiga para o individuo considerado; de tal maneira que, nesse caso, ndao existe nenhum problema a resolver.
Mas se, pelo contrario, certas quantidades aumentam enquanto outras diminuem, é o caso de pesquisar se a nova
combinagAo €, ou ndo, vantajosa ao individuo. E a essa categoria que pertencem os problemas econdmicos. \Vemo-
los nascer, na realidade, por ocasido da produgéo, em que certas coisas se transformam em certas outras. [...] Os
elementos que devemos combinar sdo, de uma parte, 0s gostos do homem, de outra, os obstaculos para satisfazé-
los”. (PARETO, 1988, p. 82). Em outros termos, a eficiéncia de Pareto pode ser assim definida: “se pudermos
encontrar uma forma de melhorar a situagéo de uma pessoa sem piorar a de nenhuma outra, teremos uma melhoria
de Pareto. Se uma alocacdo permite uma melhoria de Pareto, diz-se que ela é ineficiente no sentido de Pareto,
se a alocacdo nao permitir nenhuma melhoria de Pareto, entdo ela é eficiente no sentido de Pareto.” (VARIAN,
2003, p. 15-grifos do autor).
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A instituicdo financeira atingird seu objetivo se conseguir cobrar mais juros, taxas
e encargos do consumidor com um minimo de regulacdo estatal (fator exdgeno do jogo). Por
outro lado, o consumidor atingira seu objetivo se conseguir obter o bem da vida pretendido (um
veiculo automotor, por exemplo) com a utilizacé@o do dinheiro emprestado mediante pagamento
menor da remuneragéo (juros).

Vigem para as institui¢des financeiras as restri¢cbes relacionadas a abusividade e
excessiva onerosidade caracterizadas pelos comportamentos relacionados no CDC/90,
especificamente no rol dos artigos 39 e 51, que, se ndo observados, facultardo ao consumidor a
modificagédo ou a revisdo dos contratos (art. 6°, VV, CDC/90).

Contudo, apesar de essas restricbes buscarem atingir a igualdade real na
desproporcional relacdo entre as instituicbes financeiras e os consumidores de crédito, a
existéncia de tais restricdes pode estimular o consumidor a ver como irrelevante o custo da
contratacdo frente a seu desejo maior de obter o bem da vida de imediato ou regularizar uma
situacdo decorrente de um fato juridico, pois, ser-lhe-a conferida a possibilidade de questionar
0S juros e encargos contratados.

Por isso, as limitacdes do abuso da assimetria de informacgdes® por parte das
instituicBes financeiras devem ser interpretadas restritivamente, de modo a possibilitar a revisdo
ou modificacdo dos contratos de empréstimos de dinheiro sob fundamento da excessiva
onerosidade ou da abusividade por critérios certos, precisos, fechados e cientificamente
justificaveis, porque se incertos, imprecisos e abertos permitiria a livre modificagdo ou revisdo
de contratos ao mero talante do intérprete julgador.

Por consequéncia, a utilizagdo do mecanismo cientifico da anélise econdémica do
direito (AED) calcado na teoria dos jogos e, em especifico, no dilema do prisioneiro para coibir

comportamento ndo colaborativo® pode tornar mais eficiente a concessdo de crédito e, por

53 Assimetria de informac@es ou informag@es assimétricas é um conceito econdmico que indica a situagdo em que
consumidores e fornecedores ndo possuem a mesma completude de informacdes a respeito das variaveis
econdmicas relevantes para as escolhas com que se defrontam. Em outras palavras, informagGes assimétricas
ocorrem “quando algumas partes possuem mais informagdes do que as outras” (PINDYCK; RUBINFELD, 2010,
p. 549). Ainda sobre informagdes assimétricas: “Eu sei que vocé ndo sabe”. Essa provocag¢do ¢ comum entre
criangas, mas também traduz uma verdade profunda sobre como as pessoas interagem umas com as outras em
algumas situacBes. Em muitas situacfes da vida, uma pessoa sabe mais do que outra sobre o que estd acontecendo.
Uma diferenca de acesso a conhecimento relevante é chamada informacéo assimétrica.” (MANKIW, 2014, p.
442).

54 “Existem dois tipos de jogos: os niio cooperativos sdo aqueles em que os jogadores nio podem, antes de comegar
a jogar, estabelecer regras obrigat6rias a serem cumpridas; 0s cooperativos sdo aqueles em que é permitido o
estabelecimento de regras obrigatérias. Portanto, o termo nédo cooperativo (em jogo nédo cooperativo) refere-se as
regras basicas do jogo, ndo o resultado” (WESSELS, 2010, p. 350).
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consequéncia, impactar na reducdo do custo do crédito que é repassado a coletividade de
consumidores no Brasil.

Diante da abordagem relacionada aos mutuos bancarios e por serem contratos
bilaterais, as vontades dos contratantes sdo antagonicas, cabendo a AED estimular a cooperacao
entre os players (instituicbes financeiras e consumidores de crédito).

Segundo Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau:

Os jogos de cooperacao se parecem com o que viemos examinando no sentido de ser
a cooperagdo vantajosa e preferivel a recusa dos jogadores de cooperar. Diferem pela
existéncia de um elemento estratégico — se um dos jogadores adotar uma posicao
cooperativa, 0 outro, sabendo disso, tem interesse em enganar (ndo cooperar) 0 que
gera um retorno (pay off) maior do que se cooperar. Por isso, se 0s dois jogadores
escolherem enganar o outro, 0s ganhos da cooperacdo evaporam. Nos jogos de

cooperacao, a dimensao estratégica é essencial. (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p.
52-53).

A néo-cooperacgdo é “toda acdo que gera um beneficio individual em detrimento do
beneficio de todo o grupo [...]. Tornando-se generalizada, vai ocasionar a dissolucdo do grupo,
eliminando as vantagens que este até entdo trouxera aos participantes.” (WESSELS, 2010, p.
350). Por seu turno, na cooperagao “o jogo deve ser uma interagdo de soma positiva, isto é, 0s
membros do grupo cooperando entre si tém de produzir mais estando juntos do que se
estivessem separados. Desde que a soma do que for produzido pelo grupo exceder a soma dos
pontos limites, o grupo permanece estavel.” (WESSELS, 2010, p. 350).

O dilema do prisioneiro parte do pressuposto de que os jogadores tenham uma
tendéncia a ndo cooperarem entre si e € por isso que se devem estabelecer balizas para estimular
0 comportamento cooperativo. Nesse sentido,

Esse tipo de jogo sugere que a ndo cooperagdo ocorre com mais frequéncia quando
for dificil punir aqueles que ndo agem de modo cooperativo. Existem basicamente,
dois métodos que podem forgar o comportamento cooperativo: um deles € o
estabelecimento de um acordo que penaliza as pessoas que ndo cooperam; o outro é a

repeti¢do do jogo, pois tal repeticdo permite que os jogadores punam aqueles que ndo
cooperaram anteriormente. (WESSELS, 2010, p. 350).

Sobre a solugdo da falta de reciprocidade nos jogos cooperativos, Ejan Mackaay e

Stéphane Rousseau destacam:

Uma primeira possibilidade é permitir que os prisioneiros se comuniquem, se
concertem. Nos jogos organizados em laborat6rios a comunicacdo entre jogadores
parece, efetivamente, aumentar a incidéncia de comportamentos cooperativos. O
comportamento cooperativo pode, também, resultar de um contrato, no qual as partes
se envolvam e que cada um pode fazer respeitar. As perdas e 0s danos ou outras
penalidades a serem pagas por quem ndo respeite o contrato —quem escolhe, em outras
palavras, a estratégia ndo cooperativa D — produzem o efeito de diminuir ou até
eliminar os ganhos auferidos com o “engano”. [...] O comportamento cooperativo, em
situacGes de dilema do prisioneiro, é possivel se pudermos penalizar. Isso pressupde
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institui¢des que deem credibilidade as san¢des. Por isso se conclui que é preciso forca
estatal, pablica, ou, de outra forma, que o contrato ndo sera vidvel sem a presenca de
um Estado? A concluséo é prematura.

Na pratica, observam-se comportamentos cooperativos sem que haja, nem mesmo,
comunicacdo entre os jogadores, ou um Estado para sancionar acordos nao
respeitados, quando os jogadores confiam um no outro, quando hé entre eles vinculos
de amizade ou de parentesco, ou, ainda, quando sejam solidarios um em face do outro,
obedeca a um codigo de honra comum. (MACKAAY'; ROUSSEAU, 2015, p. 59-60-
grifos dos autores).

No caso dos contratos de muatuo bancario, por serem 0s interesses antagonicos (de
um lado o consumidor objetivando pagar uma menor remuneracao pelo capital emprestado e,
de outro a instituicdo financeira com a pretensdo de obter mais lucro com taxas de juros mais
altas), € preciso que haja referenciais juridicos a fim de que a cooperagdo se estabeleca.
Mencionados referenciais sao a lei, a interpretacdo dada a lei e as clausulas contratuais.

As clausulas contratuais devem estar em conformidade com a lei e com o
significado dado a lei pelo intérprete e devem estabelecer regras de reciprocidade para que se
efetive a cooperagdo (por exemplo, as clausulas que punem o inadimplemento). Conforme
destacado, essas regras de reciprocidade que caracterizam o contrato sdo também estudadas
pelo jogo denominado dilema do prisioneiro.

Portanto, a reciprocidade se efetiva, primeiramente, se as clausulas contratuais
forem cumpridas e contiverem sancdo proporcional ao item das obrigacfes reciprocas
estabelecidas. Por sua vez, a revisdo ou modificacdo de contratos deve ocorrer somente se suas
clausulas estiverem em desacordo com 0s parametros prévios impostos pelo Estado via lei e
jurisprudéncia, se a lei assim autorizar. Vale destacar, ainda, que os parametros fixados pelo
Estado devem ser claros, compreensiveis e fechados (ou ao menos delimitados pelo estimulo
ao comportamento cooperativo), pois a ambiguidade ou a abertura de expressdes legislativas
podem favorecer interpretacfes dubias que justificariam a revisao ou modificacao de contratos
com quebra da reciprocidade que efetiva a cooperacdo e, por consequéncia, gerar
comportamentos ndo cooperativos.

Desse modo, no caso em andlise, a interpretacdo das limitagdes contratuais impostas
pelo CDC/90 deve ser realizada de forma restritiva, favorecendo a prevaléncia do contrato com

eventual afastamento da pretenséo pela sua modificagéo ou reviséo.

4.2.1.4 A acdo de contratar orientada por comportamentos honestos ou por comportamentos
oportunistas

A tomada da decisdo nos contratos permite duas formas de atuacdo, honestamente

ou oportunisticamente:
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Em abstracto, pode admitir-se que haja uma equiprobabilidade de a contraparte agir,
seja “honestamente”, colaborando na producdo do objectivo pretendido com o
investimento inicial, seja “oportunisticamente”, apropriando-se do bem-estar gerado
pelo investimento inicial sem nada oferecer em contrapartida, tirando partido da
eventual irreversibilidade atempada desse investimento inicial (a contraparte faz um
“hodup”, “toma de assalto” esse investimento “refém”. Se agir “honestamente”,
ambas as partes alcancardo um excedente de bem-estar, ficardo melhor do que
estavam antes do contrato (a menos que ocorram perturbacGes exdgenas), e 0
somatério desses excedentes, o bem-estar total, ser& em principio maximizado,
correspondendo a um critério de eficiéncia paretiana; se agir “oportunisticamente”, a
contraparte fara perder, ao investidor inicial, parte do seu investimento, ou mesmo a
totalidade — sem excluir que possa causar-lhe danos adicionais — e com elevada
probabilidade de tais perdas, levara a uma decisdo inicial de ndo-investimento, o
somatorio de ganhos e perdas resultantes do oportunismo nunca excedera o bem-estar
total correspondente ao cumprimento honesto (podendo embora iguala-lo), mas com
elevada probabilidade ficard aquém dele, deixando pois de preencher os requisitos da
eficiéncia paretiana. (ARAUJO, 2007, p. 49).

Essa relagéo entre honestidade e oportunismo fica evidenciada a partir da teoria do
dilema do prisioneiro® ja tratada neste trabalho e referenciada por Fernando Aradjo nos
seguintes termos:

[...] na auséncia de conhecimento ou informacéo partilhada, na auséncia de confianca
informada de uma parte na outra ou de ambas num quadro disciplinador
bilateralmente aceite, o ‘“oportunismo” ¢é a estratégia dominante — muito
elementarmente porque promete a contraparte, com elevada probabilidade, a captura

da totalidade do bem-estar em jugo, e ndo somente a fraccao que resultaria da partilha
“honesta” do bem-estar entre ambas as partes”. (ARAUJO, 2007, p. 50).

Portanto, 0 comportamento oportunista e ndo desejado pelo Direito, porgue avesso
ao bem-estar social e a solidariedade (art. 3°, | a IV, CF/88), efetiva-se na auséncia de
informacdes partilhadas e na falta de incentivos a reciprocidade, bem como na interpretacao
extensiva que amplia, sem medida, a possibilidade de revisao ou de modificacdo dos contratos
de consumo prevista no art. 6°, V, da Lei n°® 8.078/90.

Em agindo assim, a norma servira de incentivo ao descumprimento do contrato pelo
consumidor por ser-lhe mais vantajoso, gerando para o fornecedor 6nus financeiro nao previsto,
que, por l6gica de mercado, socializara tais custos entre os demais consumidores (mercado),
gerando, por consequéncia, uma externalidade negativa (6nus adicional aos futuros
consumidores com custos mais altos (juros) na contratacdo de seus financiamentos)®e.

E o que ocorre no momento em que o consumidor deseja muito ter um bem ou

servico oferecido pelo fornecedor e, embora ndo tenha condicGes e ndo queira suportar o 6nus

55 Abordado em item especifico do presente trabalho.

% O custo gerado pela revisio ou modificacdo de contratos nas agles individuais tende a ser transferido a
coletividade de consumidores. O tema € objeto de analise no momento em que se aborda o teorema de Coase,
ou a teoria dos custos de transagéo.
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de seu custo, contrata um empréstimo com prestacoes fixas, depois buscando judicialmente a
revisao do contrato alegando excessiva onerosidade ou abusividade.

N&o tendo condicdes de pagar o preco por um produto ou servigo, 0 consumidor
optara por realizar um financiamento, sendo que, nesse caso, 0 desejo de se obter o bem ou
servico imediatamente supera a l6gica de se aguardar um periodo de tempo até que se retina
todos 0s recursos para aquisicdo a vista ou financie um valor menor e em prestagdes de custo
mais baixo.

Dessa forma, o bem-estar imediato é o desejo do consumidor; se este estiver munido
de oportunismo, se instaurard o seguinte dilema: contratar ou ndo o financiamento sem ter
condicdes ou ndo pretendendo arcar com suas presta¢des (conduta oportunista) para satisfacéo
de um bem-estar imediato (ter o bem ou servi¢o) que pode perpetuar no tempo, levando em
consideracdo a garantia da norma (art. 6°, V, CDC/90) que assegura a modificacdo ou a revisdo
contratual em juizo por intermédio de parametro normativo aberto e sua aplicagdo também
aberta pelo consumidor.

Sabendo da possibilidade de revisdo ou modificagdo do contrato e consciente do
alto preco do crédito praticado em um contrato de financiamento de bem ou servigo (concessao
de crédito) no Brasil (MENDONCA, 2013), ainda assim o consumidor que pratica conduta
oportunista optara por contratar, aproveitando-se do protecionismo conferido pela lei, que
viabiliza meios para se protelar o cumprimento de sua obrigacdo no momento em que buscar
judicialmente a modificacdo ou revisdo do contrato.

Por l6gica, uma conduta honesta (arts. 113 e 422, CC/02, por exemplo) ndo é
coerente com uma obrigagdo assumida de arcar com prestacdes que, apesar da prévia anélise e
aprovacdo de crédito, o consumidor nao tem a intencéo de pagar em sua integralidade (ja que
buscou a revisdo judicial do matuo bancério).

Se 0 consumidor assumiu o risco do contrato, também deve assumir seu respectivo
onus, isso em estrita atencdo ao principio da boa-fé objetiva, que orienta 0 comportamento dos
contratantes e de seu dever de agir com lealdade e cooperacdo, de modo a ndo frustrar as
legitimas expectativas daquele com quem se contrata (conduta cooperativa).

Ademais, quando mal interpretado, o disposto no art. 6°, VV, CDC/90, causa grave
injustica, na medida em que altera o preco livremente entabulado entre o fornecedor e o
consumidor, dando grande margem a autocontradi¢cdo do consumidor, que aceita o preco para,
em seguida, considera-lo injusto e buscar sua redugdo. Sobre essa perspectiva Fernando Aradjo

assim destaca:
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Serd que podem excluir-se precos extremos, cingindo-se a analise de bem-estar aos
“precos centrais” que se afigure assegurarem um equilibrio minimo entre os bem-estar
das partes? A resposta é categoricamente negativa, ndo cabendo a Andlise de Bem-
Estar embrenhar-se em tais indagagdes de justica substantiva. A Anélise de Bem-estar
basta a justica procedimental ou adjectiva, ou seja a garantia de que o preco se formou
livremente e dentro da “zona de negociacdo”, sem se violentar os limites das
disposi¢des negociais das partes. As partes ndo podem seriamente considerar um tal
preco injusto, porque, por definicéo, so seria inaceitavelmente injusto um preco que
extravasasse dos “reservation points”: a persistir essa convicgdo, restara a parte
agravada rever a sua propria “disposi¢do negocial”, tinica forma de passar a excluir
esse preco; por outras palavras, ndo se admite a auto-contradi¢do daquele que aceita
um prego.... para de seguida considera-lo injusto. (ARAUJO, 2007, p. 54).

Se, por um lado, espera-se do fornecedor um comportamento honesto e orientado
pelo cumprimento dos deveres anexos (informacéo, transparéncia, boa-fé objetiva etc.) e da ndo
abusividade (préaticas e clausulas abusivas), por outro, 0 mesmo comportamento deve ser
esperado do consumidor, sob pena de ferir a propria l6gica da isonomia buscada pelo CDC/90.

Diante disso, ndo havendo nenhuma conduta oportunista do fornecedor ou do
consumidor constante do instrumento contratual (arts. 6°, 111; 8% 12; 14; 30; 31 e 52, CDC/90),
ndo ha que se falar em vicios que girem em torno do preco livremente estabelecido entre as
partes, porquanto admitir o contrario é permitir a proliferacdo de condutas oportunistas dos
consumidores de autocontradi¢do: contratam um empréstimo em dinheiro sabendo do valor das
prestacOes pagas e, apos, buscam a revisao daquilo que livremente firmaram.

Referida conduta onera os custos de transacao por gerar uma perda financeira para
o fornecedor, que resultara na externalidade negativa®’ de repasse aos demais consumidores dos
custos decorrentes das perdas geradas pela revisdo ou modificacdo judicial dos mutuos
bancéarios adequados ao contexto do CDC/90.

Assim, a conduta honesta do fornecedor repercute na inexisténcia de vicios no
mutuo bancario e de sua adequacdo ao CDC/90, tido como parametro para estabelecer o preco
praticado no contrato a partir da definigdo dos custos de transagdo. Por outro lado, sua conduta
desonesta enseja praticas e clausulas abusivas segundo critérios claros e precisos definidos pelo
legislador que deverdo ser afastadas, mediante interpretacdo sistematica e teleologica, com base
na estrutura tedrica em analise, como formula para dar concrecdo as normas abstratas e aos

conceitos indeterminados e aos principios gerais do CDC/90.

ST «Externalidade é, em sintese, a consequéncia que o ato de uma pessoa fisica ou juridica provoca sobre os direitos
de terceiros, naqueles casos em que ndo o0 agente, mas 0s terceiros afetados pelo ato em questdo arcam com os
custos advindos desta conduta ou auferem os ganhos dela decorrentes. Quando o ato praticado provoca um efeito
negativo sobre os direitos de terceiros e estes efeitos negativos sdo custeados por eles, fala-se em externalidade
negativa. Quando, ao contrdrio, o ato praticado provoca um efeito positivo sobre os direitos de terceiros e estes
ganhos néo sdo custeados por eles, verifica-se uma externalidade positiva.” (PIMENTA, 2016, p. 330-331).
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Sob a perspectiva do consumidor, a decisdo de aderir a um matuo bancério pode
basear-se em uma conduta honesta ou em uma conduta oportunista. Honesto sera aquele
comportamento premido da consciéncia das consequéncias da obrigacdo assumida e da vontade
de cumpri-la, e oportunista aquele motivado pela mera satisfacdo de um desejo iminente e
independente da possibilidade e da vontade de cumprir o contrato em seus devidos termos, néo
importando que o individuo tenha ou ndo condigdes de cumprir o pacto, sendo, portanto,
inconsequente.

Nesse ponto, a conduta oportunista (ou desonesta) do consumidor gera a quebra da
boa-fé objetiva e promove uma externalidade negativa, que, por isso, deve ser rechacada pelo
intérprete aplicador da lei.

Dessa forma, ao intérprete incumbe a tarefa de aplicar as normas do CDC/90,
mediante a utilizacdo do método proposto (acolhimento de condutas honestas e refutacdo a
condutas oportunistas), privilegiando a conduta honesta dos sujeitos da relagdo de consumo,
como forma de reducdo das externalidades negativas e dos custos de transacdo e,
consequentemente, no estimulo a diminuicéo do preco praticado nos mutuos bancérios.

No polo do fornecedor, deverd ele acolher condutas coerentes com as préaticas
comerciais e contratuais prudentes (honestas) e refutar aquelas abusivas, eivadas de vicios e
que nao respeitem os deveres anexos (oportunistas). Quanto ao consumidor, devera ele respeitar
a vontade livremente manifestada, executada e cumprida em um contrato com parametros
claros, compreensiveis e sem préaticas ou clausulas abusivas (conduta honesta), e, por outro
lado, reprovar condutas que nas mesmas condi¢Ges anteriores sejam motivadas pela mera
satisfacdo de um desejo iminente e independente da possibilidade e da vontade de cumprir o
contrato em seus devidos termos e de ter ou ndo condi¢Ges de cumprir 0 pacto (conduta
desonesta/oportunista).

As condutas desonestas geram quebra da boa-fé objetiva, externalidade negativa e
aumento dos custos de transacéo, repercutindo no repasse aos demais consumidores dos custos
decorrentes das perdas geradas para o fornecedor ou para o consumidor, situacdo ndo desejada
de acordo com a sistematica do CDC/90.

Ademais, se conduta desonesta for aquela que prevalecer em demandas judiciais
que resultam na revisdo ou modificagdo judicial dos mutuos bancarios, gerara estimulo a novas

condutas oportunistas em razéo do reflexo pedagogico®® exercido pela funcéo jurisdicional e

%8 Segundo Celso locohama, Camila Bruno e José Duarte. Bergamaschi “considerando a liberdade de escolha do
individuo mas a necessidade de se impor limites de convivéncia para um contexto social maior, demonstra-se
importante verificar como as a¢des do juiz podem atender a esse fim educativo que o processo pode viabilizar,
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sua repercussdo para 0s mutuos bancarios vigentes e que vigorardo ap6s a deciséo, criando um
ambiente volatil (desprestigio a desejada seguranca juridica) as mais diversas atitudes do
fornecedor e do consumidor, e dando margem a condi¢cdes menos favoraveis (mais onerosas
em razdo do aumento dos custos de transacdo) aquele que efetivamente é vulneravel (o

consumidor).

4.2.2 Condic0es de validade das clausulas dos matuos bancarios ao consumidor e as
clausulas abusivas: avaliagdo da abusividade, da desproporcionalidade e da excessiva
onerosidade

Segundo os propdsitos do presente trabalho, classificam-se as condi¢bes de
validade das clausulas dos mutuos bancérios nas relagdes de consumo em gerais, especiais e 0s
deveres anexos.

Antes de abordar cada uma das condigOes especificadas, cumpre tecer
consideracOes preliminares a respeito do conceito de clausulas abusivas, tema diretamente
ligado a caracterizagédo de validade dos mutuos bancarios nos termos do art. 51, CDC/90.

Claudia Lima Marques, ao tratar das clausulas abusivas nas relagdes de consumo,

assim destaca:

“A abusividade da clausula contratual é, portanto, o desequilibrio ou descompasso de
direitos e obrigagdes entre as partes, desequilibrio de direitos e obrigacOes tipicos
aquele contrato especifico; é a unilateralidade excessiva, é a previsdo que impede a
realizacdo total do objetivo contratual, que frustra os interesses basicos das partes
presentes naquele tipo de relagdo, é, igualmente, a autorizacdo de atuagdo futura
contréria & boa fé, arbitraria ou lesionéria aos interesses do outro contratante, é a
autorizacdo de abuso no exercicio da posicdo contratual preponderante.
machtposition. A abusividade é assim, abstrata, potencial ou atual, porque ataca
direitos essenciais aquele tipo de contrato, porque imp&e excessivas ou surpreendentes
obrigagOes, porque leva & lesdo do co-contratante. [...] a estipulacdo de clausulas
abusivas é concomitante com a celebragdo dos contratos, mas a “descoberta”, a
“identificagdo” de sua abusividade é geralmente posterior, ¢ atividade do intérprete
do contrato, do aplicador da lei, face aos reclamos daquele que, ao executar o contrato,
verificou o abuso cometido. (MARQUES, 1999, p. 82).

valorizando-se o papel do julgador ndo apenas por fazer aplicar o Direito, mas também servir de instrumento
para um fim pessoal e social como resultado das atitudes jurisdicionais. [...] Além disso, pode-se fazer um
paralelo entre o aluno e o jurisdicionado. [...] O referido paralelo seria entre os sonhos e devaneios do aluno/parte
e a atitude contréria a lei e aos principios do jurisdicionado, pois se a educagdo tenta fazer com que o aluno crie
uma forma de equilibrar suas vontades de acordo com os limites da razoabilidade, a jurisdicdo educativa pode
sublimar as forcas conflitantes da relacdo processual, impedindo que os desejos pessoais do jurisdicionado se
sobreponham ao bem comum, criando para ele uma consciéncia das condutas essenciais a um convivio
harménico. [...] De fato, este conceito enquadra-se perfeitamente nos moldes da fungéo jurisdicional, ela pode
proporcionar ao individuo o respeito aos seus direitos, assegurando-lhe autonomia e liberdade, impondo aquele
que desrespeitou um direito subjetivo o dever de reparar esta falta, e, com isto, proporciona-lhe a tomada de
consciéncia da importancia de sua conduta perante aos demais, criando lagos sociais indispensaveis a vida em
sociedade.” (2017, p. 20).
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Por sua vez, Nelson Nery Junior conceitua cldusula abusiva como “aquela
notoriamente desfavoravel a parte mais fraca na relacdo contratual, que no caso de nossa
andlise, é o consumidor final, alias, por expressa defini¢do do art. 4°, I, do CDC” (GRINOVER
etal., 2011, p. 570).

A respeito dos conceitos abordados, conclui-se que a abusividade nos contratos de
consumo deve ser caracterizada pelo abuso do fornecedor em sua posi¢do contratual
preponderante, impondo condigdes que inviabilizem por completo a realizacdo do objeto
contratado. Dito abuso permite ao intérprete aplicar nova formula mais favoravel aos interesses
do consumidor, de tal forma que restabeleca o equilibrio econémico-financeiro da relacéo
juridica.

Diante da amplitude dos conceitos apresentados do que vém a ser clausulas
abusivas e das préprias clausulas abertas do CDC/90 que ddo a abusividade carater amplo e
abstrato, necessario se faz deixar claro sob quais condi¢Ges os pardmetros contratuais deverdo
ser afastados ou ndo, buscando conferir seguranca juridica aos individuos que elaboram os
contratos com conhecimento suficiente e adequado das restri¢des legais, evitando que sejam
surpreendidos com a consideracdo da abusividade de clausulas livremente firmadas entre os
contratantes, gerando um custo para o fornecedor e para os consumidores que poderia ser
evitado se fosse conhecido.

A questdo tem relacdo direta com a base tedrica dos custos de transacdo ja
analisados em topico anterior, restando reforcar que a alteracdo dos mutuos bancarios deve,
indispensavelmente, ter por fundamento, na revisdo ou modificacao de referidos instrumentos,
sua analise também como fendmeno econémico e néo so juridico.

Vencida a etapa de analise do mutuo bancario como fenémeno econdmico e
orientada por ela, deve-se avancar para a anélise do contrato como fenémeno juridico e, como
tais, sdo referenciais que devem conduzir a interpretacdo dos conceitos abertos (clausulas gerais

e conceitos juridicos indeterminados®®) previstos no CDC/90.

%9 para Antonio Menezes Cordeiro, o conceito juridico indeterminado ocorre sempre que “um conceito nio permita
comunicagles claras quanto ao seu conte(ido, por polissemia, vaguidade, ambigiidade, porosidade ou
esvaziamento: polissemia quando tenha varios sentidos, vaguidade quando permita uma informagao de extensao
larga e compreenséo escassa, ambigiiidade quando possa reportar-se a mais de um dos elementos integrados na
proposicéo onde o conceito se insira, porosidade quando ocorra uma evolugdo seméantica com todo um percurso
onde o sentido do termo se deva encontrar e esvaziamento quando falte qualquer sentido util” (CORDEIRO,
1984, p. 1.177). Ja a respeito das clausulas gerais, Judith Martins-Costa destaca que constituem “uma disposi¢do
normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou
‘vaga’, caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico, a qual € dirigida ao juiz de modo a
conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou
desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizacdo pode estar fora do sistema;
estes elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da
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Portanto, serdo objeto de abordagem as condicdes gerais e especiais de validade e
0s deveres anexos nos contratos de adesao.
Passa-se, entdo, a analise do contrato de matuo bancéario como fenémeno juridico

nas relacdes de consumo, sem perder de vista sua fenomenologia econdmica.

4.2.2.1 Condigdes gerais de validade e deveres anexos nos contratos de adesao nas relagdes
de consumo e teoria econdmica do risco e seguro

Além das condicdes gerais de validade dos negdcios juridicos (art. 104, I a Ill,

CC/02 — agente capaz, objeto licito e possivel, da forma prescrita ou ndo vedada por lei) e da

inexisténcia de defeitos (erro ou ignorancia, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo e fraude

contra credores, art. 138 ao 165, CC/02), ndo restando duvidas quanto a sua aplicacdo e

interpretacdo; como desdobramento do principio da boa-fé objetiva, integram as condicdes

gerais de validade dos contratos de adesdo que devem ser analisados no momento da apuracéo

da desproporcionalidade ou da excessiva onerosidade: os deveres juridicos anexos ou de

protecdo (a) lealdade e confianga reciprocas; b) assisténcia; ¢) informacdo e d) sigilo ou
confidencialidade.

Conforme destacam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

[...] lealdade nada mais é do que fidelidade aos compromissos assumidos, com

respeito aos principios e regras que norteiam a honra e a probidade. [...] confianca,

nesse sentido de crenca na probidade moral de outrem [...] o Direito ndo pode ficar

absolutamente indiferente a eventual frustragdo dessa confianca [...] o dever de

assisténcia, também conhecido como dever de cooperacdo se refere a concepgao de

que, se o contrato é feito para ser cumprido, aos contratantes cabe colaborar para o

correto adimplemento de sua prestacdo principal, em toda a sua extensao. [...] o dever

de informac&o trata-se de uma imposi¢do moral e juridica a obrigagdo de comunicar

a outra parte todas as caracteristicas e circunstancias do negécio e, bem assim, do bem

juridico, que é seu objeto [...] dever de sigilo ou confidencialidade é imperativo Idgico

da lealdade que deve ser observada entre os contratantes, resguardando direito da
personalidade. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 20144, p. 107-112).

Lealdade, confianca, assisténcia ou cooperacdo, e sigilo ou confidencialidade
integram o conjunto de deveres anexos diretamente ligados ao padrdo de comportamento
definido para a instituicdo financeira que confere crédito a seu cliente no ato da contratacdo do
matuo bancério, e também delineiam o comportamento esperado do consumidor no ato da

contratacao e de sua execucao.

decisdo, serd viabilizada a ressistematizacdo destes elementos originariamente extra-sistematicos no interior do
ordenamento juridico” (MARTINS-COSTA, 1999, p. 303).
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J& o dever de informac&o é um balizador que busca regular e equalizar a assimetria
informacional que vigora entre mutuante e mutuario®. Se, por um lado, ha o dever do
fornecedor de prestar pertinentes informacdes, por outro, vigora o dever do consumidor de se
informar antes de firmar o contrato.

Além do dever de informac&o, a lealdade e a confianca estdo ligadas ao crédito que
se pode dar a obrigacéo assumida por outrem e/ou ao seu comportamento.

Etimologicamente, a palavra credito é derivada da expressdo latina creditum ou
credere, que designa confiar, emprestar dinheiro; enfim, um ato de fé e confianca do credor.
(LANZA NETO, 2011, p. 61).

Crédito tambem esta relacionado ao tempo e aos conceitos de servico e de contrato:

LERENT3

Crédito ¢é “tempo”, “tempo” que a pessoa “adquire” através de varios contratos
oferecidos no mercado ao consumidor (pagamento a crédito ou em prestacdes de
produtos e servicos; uso de cartbes de crédito, do crédito rotativo ou do cheque
especial; financiamento com cheques pré-datados; financiamento com ‘“carnés”
assegurados por notas promissorias; crédito consignado que é retirado pelo banco ou
pela loja autorizada a cada més quando vem o salario, aposentadoria ou pensdo).
Crédito é este “tempo” para poder pagar suas dividas, pois a pessoa recebe
imediatamente a quantia em dinheiro que necessita para o consumo e a devolve em
parcelas, com juros e taxas acrescidas, no passar de alguns meses (ou mesmo anos).
Crédito é um servico especializado e oneroso que s pode ser prestado por alguns
fornecedores do Sistema Financeiro Nacional. Crédito é um contrato real (se
perfectibiliza com o ato da entrega do dinheiro pelo fornecedor-banco, administradora
do cartdo ou financeira), em que cabe ao consumidor-devedor a prestagdo tipica,
“pagar” os juros (prego do crédito) e devolver o principal corrigido, e mais algumas
taxas pelo uso desse tipo de crédito. (MARQUES, 2011, p. 572, grifos da autora).

Além disso, no magistério de Waldirio Bulgarelli, confianca e tempo estdo

diretamente ligadas a ideia de crédito:

a) a confianca, pois ao entregar um bem ao devedor, o credor demonstra confiar que
o0 devedor o pague ou devolva, no prazo acertado. N&o obstante, hoje, com a aplicagédo
do crédito em massa, principalmente por intermédio dos bancos, que praticamente
centralizam as operac¢des de credito, a confianga possa parecer abalada pelas exigéncia
de garantias, tais como as pessoais (ou fidejussorias), ou seja, aval, fianca, e as reais,
tais como hipoteca e penhor, a verdade é que sdo procedimentos decorrentes
justamente da intensidade da concessédo de crédito, o que implica a adogao de certas
normas de garantia, preestabelecidas; b) o tempo, havendo sempre um periodo de

80 «A assimetria de informacAo é inerente as relagGes de troca, havendo a possibilidade da ineficiéncia do mercado,
permitindo a possibilidade de maiores ganhos para alguns e menores para outros (AKERLOF, 1970). Existe
assimetria de informacdo em um contrato financeiro quando o devedor conta com informagdo que o credor
ignora. De acordo com Bebczuk (2000), esta assimetria preocupa o credor sempre que o devedor pode utilizar
sua maior informagdo para extrair um beneficio a suas custas e, para que isto acontega, € preciso que ocorram
os trés fatores seguintes: (a) o devedor viola o contrato ocultando informacdo sobre as caracteristicas e as
entradas efetivas do projeto; (b) o credor ndo conta com a informac&o nem o controle suficientes sobre o devedor
para evitar a fraude; (c) existe risco de pagamento da divida e responsabilidade limitada para o devedor.”
(PIRES; MACAGNAN, 2013, p. 83-84).
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tempo mediando entre a entrega do bem e sua devolugdo ou pagamento. Portanto, o
crédito, pressupde prazo. (BULGARELLLI, 2001, p. 21-grifos do autor).

Credito e assimetria de informacdes sdo elementos marcantes nos contratos de
mutuo bancario envolvendo relacdo de consumo, e suas balizas estdo calcadas no principio da
boa-fé objetiva como dever de lealdade e cooperacdo, de modo a ndo frustrar as legitimas
expectativas daquele com quem se contrata.

Quanto mais crédito houver, maior sera o indice de confianca®®. E quanto maior a
confianga, menores serdo 0s custos de contratacdo (juros e encargos cobrados) dos mutuos
bancérios, assim como mais benéficas serdo as condigbes para a formalizacdo de novos
contratos, ja que o aumento da confianca decorre da reducédo dos riscos. Consequentemente, a
reducdo dos riscos resulta na reducdo dos precos praticados pelas instituicdes financeiras no
empréstimo de dinheiro, pois esta diretamente computada no preco cobrado a taxa de
recuperabilidade do dinheiro emprestado.

Por outro lado, quanto menor a confianga, maiores serdo 0s riscos da contratagéo,
consequentemente, maiores serdo 0s custos dos mutuos bancarios e também as exigéncias de
garantias contratuais, que objetivam justamente minimizar o maior risco com a utilizagéo de
mecanismos de ampliacdo de liquidez do crédito. Isso porgue, no caso em analise, diante do
risco, a melhor opgéo entre as usuais (contratar seguro, externalizar o risco e internalizar o
risco) é a externalizacdo do risco (transferéncia para os tomadores de empréstimo dos custos de
contratag&o).

Sob tal perspectiva, Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau assim destacam:

Examinemos o caso do banqueiro. Como o banqueiro determina a taxa de desconto
aplicavel a um determinado cliente? O banqueiro procura sempre recuperar, ao final
do empréstimo, o valor que empresta no presente. Havendo previsdo de inflagdo, ou
se 0 empréstimo é denominado em moeda estrangeira, em que a taxa de cdmbio pode
variar no curso do empréstimo, a taxa de desconto deve levar em conta esses eventos.
O banqueiro desejara, em segundo lugar, garantir uma rentabilidade com base no valor
emprestado. Seu lucro é a diferenca entre a taxa que paga ao poupador (doador) e a
taxa pela qual empresta ao tomador. Em terceiro lugar, o banqueiro deve cobrir seus
custos de administracdo. Estes dependem em parte do cliente e da natureza do projeto
apresentado. Para alguns, é preciso fazer analises mais detalhadas do que para outros.
A distincdo entre clientes aparece em um quarto fator. Trata-se de probabilidade de
reembolso da divida. O reembolso é evento incerto e em relagdo ao qual o banco atua
como segurador. O quarto componente da taxa de desconto apresentada ao cliente é 0
prémio do seguro implicito, correspondente ao risco de ndo reembolso pelo cliente.
Para clientes “AAA”, o risco € minimo e a taxa de desconto exigida é igual a taxa

bésica do banco. Na medida em que os clientes oferegam risco mais elevado, sua
cotacdo cai e a taxa de juros exigida aumenta. Para cartdes de crédito, as taxas de juros

61 “Em linguagem coloquial diz-se ter confianga em alguém ou confiar; este inspira confianga; se ndo agir dessa
forma n6s o censuramos por trair a confianca de alguém. [...] a confianga permite economizar precaugdes que

seriamos levados a adotar se ela ndo existisse, seguindo a légica do calculo racional diante de risco.”
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 429-430).
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sdo, geralmente, mais elevadas do que para empréstimos bancarios mais
personalizados. Os titulares de cartdo de crédito ouro costumam pagar taxas de juros
inferiores as cobradas de titulares de cartdes comuns. A garantia permite reduzir o
risco para 0s mutuantes. A existéncia de garantia permite o reembolso da divida com
preferéncia sobre outros credores, que, por seu lado, veem aumentado o risco de nao
serem pagos. Entretanto, ndo é a existéncia da garantia que interessa ao mutuante mas,
sim, o efeito que sua constituicdo produz. O devedor fara de tudo para evitar perder a
garantia. A garantia controla o risco moral. Pelas duas razfes, os créditos garantidos
levam a taxas de juros inferiores as daqueles ndo garantidos. Em seguida ao caso do
banqueiro, examina-se a situacdo dos demais credores. Tal como o banqueiro estéo
expostos ao risco de inadimplemento da empresa devedora e, implicitamente, agem
como cosseguradores parciais desse risco. O prémio do seguro para esses credores
aparece sob a forma de provisao “para créditos duvidosos”. Faz parte dos custos gerais
da empresa credora e é imputado nos precos por ela praticados. Se os temores se
justificarem, a empresa podera diferenciar os clientes e propor-lhes condicfes de
crédito diferentes. Em Gltima analise, sdo os clientes que pagam o custo dessa garantia.
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 149-150).

Portanto, a luz da teoria do risco e do seguro informada, o cumprimento ou nao dos
deveres anexos nos mutuos bancarios € determinante para a pratica de pregos (taxas de juros)
mais favoraveis ao consumidor. Quanto maior o percentual de descumprimento dos contratos
ja vigentes, maior sera o preco (juros) cobrado pelos empréstimos bancarios (coletivizacdo dos
custos) a ser ofertado. Dessa forma, tendo o Direito o papel de regular e induzir
comportamentos, cumpre ao legislador e ao intérprete estabelecer mecanismos de regulacéo e
inducdo no cumprimento dos deveres anexos, fazendo com que se alcance o objetivo de
favorecer os interesses dos consumidores com o estimulo a pratica de juros mais baixos.

Nesse ponto, a atuacdo do Judiciario como principal agente que da concrecdo as
normas abstratas também é de suma relevancia para o estimulo a préatica de juros mais baixos
(portanto, mais favoraveis ao consumidor, objetivo do CDC/90), pois solu¢bes embasadas em
argumentos abstratos e repetidores das normas também abstratas do CDC/90, como fundamento
para a revisdo dos contratos sem se levar em consideracdo mencionado referencial econdémico,
somente contribuem para o aumento dos juros (menos favoravel ao consumidor) e ndo para sua
diminuicdo (mais favoravel ao consumidor).

Dessa forma, associada as condigdes j& destacadas nos topicos anteriores, também
devera ser levada em consideragdo na revisdo ou modificacdo dos mutuos bancarios envolvendo
relagdo de consumo a analise do cumprimento ou ndo dos deveres anexos destacados (lealdade,
confianca, assisténcia ou cooperacao, e sigilo ou confidencialidade), estabelecendo-se como
método de analise as bases econdmicas do custo, risco e seguro, bem como interpretando a

norma e sua aplicacdo como incentivos aos comportamentos esperados (deveres anexos).
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4.2.2.2 Dever de informar, a confianca e a correcao do desequilibrio gerado pela assimetria
da informacéo: a falha da informacéo como baliza para a caracterizacéo da
abusividade

Aquilo que é considerado abusivo pelo CDC/90 serve de baliza para o intérprete
orientar sua andlise e concluir pela revisdao ou modificacdo do contrato, tanto para que néo se
corra o risco de tornar nulas clausulas que expressam a legitima manifestacdo de vontade dos
contratantes, quanto para dar mais forca e efetividade a aplicacdo do CDC/90, de modo a nédo
causar desequilibrios em uma relacdo de consumo que se encontra equilibrada e legitimamente
estabelecida®.

Além da boa-fé objetiva, orienta toda a estrutura de anélise dos contratos o principio
da informag&o®, que impde ao fornecedor o dever de especificar todos os dados relevantes do
produto ou servico fornecido ao consumidor e os riscos dele decorrentes, mas, por outro lado,
ndo afasta a obrigacdo do consumidor de se informar®. Por esse motivo, as clausulas,
mostrando-se claras, objetivas e ndo abusivas, coerentes com a boa-fé objetiva e com o dever
de informacéo, ndo cabe a modificagédo ou a revisdo do contrato segundo permissivo do art. 6°,
V, CDC/90.

No caso, séo entendidas como normas restritivas de direitos dos contratantes

aquelas voltadas para a caracterizagdo de abusividades (rol dos artigos 39 e 51, CDC/90%) e

62 Sobre o tema, Robert Cooter e Thomas Ulen assim prescrevem: “Os tribunais necessitam de regras para
preencher lacunas em contratos. Uma teoria dos contratos deveria dar orientacdo aos tribunais (e, através das
decisdes deles, as partes privadas e a seus advogados) respondendo a seguinte pergunta: ‘Como os tribunais
deveriam completar as lacunas em contratos?’ Nossa resposta € outro exemplo do Teorema Normativo de Coase,
pelo qual o direito procura induzir o comportamento eficiente mediante a redugdo dos custos de transagdo”
(COOTER; ULEN, 2010, p. 224). Por isso, as balizas prescritas pela lei servem para restringir comportamentos
do fornecedor visando estabelecer a igualdade material buscada pelo CDC/90 na relagéo de consumo, devendo
ser consideradas como referenciais para as decis6es, lembrando que toda norma restritiva comporta interpretacéo
unicamente literal.

83 O direito a informagdo “traduz o direito do consumidor a todas as informagdes relativas ao produto ou servigo,
devendo o fornecedor especificar a qualidade, a quantidade, as caracteristicas, a composi¢do, a qualidade, os
tributos incidentes, os precos e os riscos que ele apresenta [...] E certo, portanto, que a falta de informagao afetara
diretamente a liberdade de escolha do consumidor [...]” (DENSA, 2014, p. 43).

64 A tratarem da obrigacdo de se informar, Ejan Makaay e Stéphane Rousseau destacam: “De que forma o direito
pode auxiliar nesse processo? Isto equivale a perguntar se um contratante deve ser obrigado a prestar
informagdes ao outro. Na falta de disposicdo nesse sentido, cada um confia nas informacdes que pode obter por
sua propria conta, nas prestadas pelo cocontratante de forma voluntaria ou outras fontes, de acordo com o célculo
racional sobre a informac&o. A obrigacdo de informar pressupGe, ao se aplicar o teste de Wittman, exposto atras,
que as economias da pesquisa feitas pela maioria dos beneficiarios de tal informacéo, e os ganhos resultantes
dos contratos adicionais celebrados em consequéncia disso, sejam suficientes para compensar o custos de ter
uma regra e o de contratos ndo celebrados ou celebrados em condi¢gBes menos vantajosas ao depois, porque a
informac&o, eventualmente, mostrara que havia interesse no contrato ndo concluido por culpa do interesse. O
Gltimo elemento é fundamental: a economia de mercado avanca pela descoberta de possibilidades de ganho até
entdo ndo exploradas, fazendo com que os recursos sejam direcionados para usos mais valorizados” (MAKAAY;
ROUSSEAU, 2015, p. 435).

85 «Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas: | - condicionar o
fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de outro produto ou servigo, bem como, sem justa causa,
a limites quantitativos; Il - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida de suas
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para a revisao ou modificacdo dos contratos de consumo por desproporcionalidade ou excessiva
onerosidade (art. 6°, V, CDC/90). Em se tratando de normas restritivas, o critério de
interpretagdo normativa a ser adotado é o literal®, ja que, em se admitindo outras formas
hermenéuticas, estar-se-ia autorizando a alteracdo ampla e irrestrita de contratos legitimamente
formalizados.

Fator principal que autoriza a revisdo ou modificacdo de contratos € o defeito na
informac&o, que deve ser adequada a teor do art. 6°, 111, CDC/90%, mas que nio afasta o dever
do consumidor de se informar.

N&o havendo ofensa as prescricdes cogentes do CDC/90 em uma interpretacdo
sistematica e teleologica e sendo prestadas informagdes adequadas (aquelas que séo plenas) nos
mUtuos bancarios, deve o intérprete concluir pela inexisténcia de vicios, privilegiando a boa-fé
objetiva e a ndo abusividade, afastando a possibilidade de modificacdo ou revisdo do contrato.

Por outro lado, a falha na informacdo resulta em assimetria de informagdes e,
consequentemente, gera o direito do consumidor a modificacdo ou revisdo dos contratos,
conforme ja destacado.

Informac&o assimétrica é um conceito econdmico e uma espécie do género falhas

de mercado®®:

disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com os usos e costumes; Il - enviar ou entregar ao
consumidor, sem solicitacdo prévia, qualquer produto, ou fornecer qualquer servigo; IV - prevalecer-se da
fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, satide, conhecimento ou condicéo social, para
impingir-lhe seus produtos ou servigos; V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva; VI -
executar servicos sem a prévia elaboracdo de orcamento e autorizacdo expressa do consumidor, ressalvadas as
decorrentes de praticas anteriores entre as partes; [...] X1II - aplicar férmula ou indice de reajuste diverso do legal
ou contratualmente estabelecido. XIV - permitir o ingresso em estabelecimentos comerciais ou de servicos de
um numero maior de consumidores que o fixado pela autoridade administrativa como maximo. [...] Art. 51. S&o
nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:
I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos
produtos e servigos ou impliquem rendncia ou disposi¢do de direitos. Nas relagdes de consumo entre o fornecedor
e 0 consumidor pessoa juridica, a indenizacdo poderd ser limitada, em situa¢des justificaveis; Il - subtraiam ao
consumidor a opcdo de reembolso da quantia ja paga, nos casos previstos neste cédigo; Il - transfiram
responsabilidades a terceiros; IV - estabelecam obrigacBGes consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqliidade; [...] XV - estejam
em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor; XV - possibilitem a rendncia do direito de indenizagdo
por benfeitorias necessarias.”

8 «A interpretagdo restritiva, por sua vez, se faz necessaria quando se extrai do direito menos do que simplesmente
0 texto contém. Ela ‘ocorre toda vez que se limita o sentido da norma, nao obstante a amplitude de sua expressao
literal’.” (FERRAZ JUNIOR, 2010, p. 269). “Ela evita a dilatagdo do sentido da norma, tornando-a inaplicavel
a circunstancias que ndo estejam textualmente previstas por ela. Normas restritivas de direitos e garantias
fundamentais devem ser interpretadas restritivamente, assim como os dispositivos normativos excepcionais, que
criam excec0es a regra geral.” (RIBEIRO, 2015, p. 120).

67 «Art. 6° SAo direitos basicos do consumidor: [...] Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos
e servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes
e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;”

8 “Muito embora seja 0 mercado o melhor ambiente para se obter a melhor alocacdo de bens, este também
apresenta falhas, como por exemplo, existéncia de poder econémico, informacdes assimétricas, bens puablicos,
externalidades.” (PIMENTA; LANA, 2010, p. 103).
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A assimetria de informacfes € um impasse, 6bice e impedimento em relagdo a
obtengdo de relagBes econdmicas eficientes. Vé-se, com nitidez, a assimetria de
informagdes quando das relagBes consumeristas, tendo em vista ser da propria
natureza da negociagdo que um polo detenha o dominio da técnica e, o outro, a
auséncia de conhecimento técnico. (FIMENTA; LANA, 2010, p. 109-110).

A assimetria de informacdes entre consumidor e fornecedor enseja defeito, que
também fundamenta e justifica a revisdo ou modificacdo dos contratos de consumo em favor
do consumidor, porquanto se parte do pressuposto de que quem detém o dominio da informacao
sobre o produto ou o servigo é o fornecedor. Em razéo dessa assimetria de informacdes é que o
CDC/90 imp6e ao fornecedor o dever de informar ao consumidor, de modo claro, objetivo e
compreensivel, todos os dados relevantes do produto ou do servico que evitem que o
consumidor incorra em erro em sua decisao por contrata-los (arts. 6°, 111; 30; 37, CDC/90).

Repise-se que: o dever de informar do fornecedor ndo afasta o dever do consumidor
de se informar antes de formalizar o contrato, devendo ser considerado pelo intérprete este
referencial, evitando que haja abuso de direito por parte do consumidor diante do seu direito de
ser informado e da informacéo adequada.

Portanto, podem ser consideradas como informacdo assimétrica ou falha de
informacdo nas relacbes de consumo envolvendo o muatuo bancério: a falta de informacéo
relevante sobre as condic¢Ges contratadas ou a prestacdo de informacgdo ambigua que, em todos

0s casos, induza o consumidor a erro.

4.2.2.3 Boa-fé objetiva como mecanismo de correcdo da assimetria da informagéo

A boa-fé objetiva imp0e aos contratantes o dever de lealdade e cooperacgdo, de modo
a nao frustrar as legitimas expectativas daquele com quem se contrata. Em razéo disso, referido
principio impde os deveres anexos de lealdade e confianga reciprocas, assisténcia, informagdo
e de sigilo ou de confidencialidade, conforme destacado.
Segundo Flavio Alves Martins:
A boa-fé, no sentido objetivo, € um dever das partes, dentro de uma relag&o juridica,
de se comportar tomando por fundamento a confianca que deve existir, de maneira
correta e leal; mais especificamente, caracteriza-se como retiddo e honradez, dos

sujeitos de direito que participam de uma relacdo juridica, pressupondo o fiel
cumprimento do estabelecido. (MARTINS, 2000, p. 73).

Assim, se por um lado a assimetria de informag6es entre consumidor e fornecedor
enseja defeito, que fundamenta e justifica a revisdo ou a modificagéo dos contratos de consumo
em favor do consumidor, por outro lado, os deveres de lealdade e cooperagdo impostos pela

boa-fé objetiva orientam a implementacdo de mecanismos que viabilizardo a modificacdo de
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prestacdes desproporcionais ou a revisao de clausulas contratuais por fatos supervenientes que
tornem os parametros excessivamente onerosos.

Referidos mecanismos séo: a lealdade e a confianca reciprocas, a assisténcia, a
informacdo e o sigilo ou confidencialidade. O comportamento contrario a quaisquer desses
mecanismos enseja a modificacdo ou a revisdo dos contratos de consumo por constituir pratica

ou clausula abusiva.

4.2.2.4 Formacao privada do preco no servico de crédito bancario e a funcéo social do
contrato

A formacéo do preco nos contratos de mutuo feneraticio envolve a definicdo da taxa
de juros, representada pelo custo do dinheiro ou aquilo que se cobra por emprestar dinheiro.
Por sua vez, a taxa de juros € definida a partir dos mesmos mecanismos de formacéo do preco
de venda de determinado produto: da soma do custo de producgéo, do custo de venda e da
margem de retorno do empréstimo.

O custo de captacdo é o custo em que a instituicdo financeira incorre para obter
dinheiro que depois ira emprestar aos consumidores. A captacdo de recursos para reversdo em
empréstimos € feita pelas instituicdes financeiras por intermédio dos depositos bancérios
realizados por seus clientes, que podem ser remunerados pelos bancos (ex.: deposito em
caderneta de poupancga, em fundos etc.) ou ndo (ex.: depositos em conta corrente), e pela
captacao de recursos junto a investidores (no mercado, por exemplo, mediante a venda de titulos
e oferta de valores mobiliarios no mercado de capitais).

O custo de captacdo ¢ aferido a partir da remuneracdo média paga pela instituicao
financeira pelos recursos que obtém de seus clientes (depdsitos) ou de investidores (no
mercado). Em outras palavras, o custo de captacdo é a taxa média paga pelas instituicdes
financeiras em diversas formas de empréstimo, ou seja, a soma de todos os depdsitos
remunerados de clientes do banco, mais as dividas e obrigac6es que ele possui no mercado.

O segundo fator que determina a taxa de juros cobrada pela instituicdo financeira
nos mutuos feneraticios € o risco do crédito (ou o risco da inadimpléncia, a margem de retorno).
A inadimpléncia influencia diretamente na capacidade que as instituicdes financeiras possuem
de arcar com a remuneracdo de seus fornecedores, os clientes correntistas, poupadores ou 0S
investidores do banco. Dessa forma, quanto maior o risco da inadimpléncia, maior sera a taxa
de juros que as institui¢cdes financeiras cobrardo para emprestar o dinheiro.

Sobre os métodos de custeio empregados na apuragdo dos custos, vale destacar:
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Os custos de uma empresa resultam da combinagao de diversos fatores, entre 0s quais
a capacitagdo tecnoldgica e a produtiva no que diz respeito a processos, produtos e
gestdo; nivel de atualizacdo da estrutura operacional e gerencial; e a qualificagdo da
méo de obra.

De modo geral, os custos refletem uma série de varidveis, tanto internas como externas
as empresas. Entre as variaveis internas estdo o modo de operar, 0s comportamentos
e atitudes, e, como exemplo de varidveis externas, podemos citar o nivel de demanda
e 0s pre¢os dos insumos.

Quanto mais estruturada for a empresa, melhores serdo os resultados obtidos por meio
de um sistema de custos e, uma vez que estruturar um sistema de custos é um assunto
gue mistura metas simples e um tratamento de dados complexos, é necessario definir
seus objetivos.

Uma empresa apura seus custos visando:

a) ao atendimento de exigéncias legais quanto a apuragdo de resultados de suas
atividades e avaliacdo de estoques;

b) ao conhecimento dos custos para a tomada de decisfes corretas e o exercicio de
controles.

Para atender as exigéncias legais, a empresa precisa adequar seus métodos de
apuracgdo de custos aos principios contdbeis e estar em conformidade com as normas
e legislacdes vigentes. Ja para a tomada de decisfes, podem ser empregados quaisquer
métodos de custeio capazes de fornecer informacdes que atendam as necessidades
gerenciais da empresa. (MEGLIORINI, 2011, p. 1).

Segundo o trecho em destaque, além dos fatores ja relatados, também influenciam
diretamente na formac&o das taxas de juros cobrados nos contratos bancarios os fatores legais,
que podem ser entendidos de maneira ampla sob a perspectiva das fontes do Direito: lei,
doutrina, jurisprudéncia, costumes etc.

No caso em analise, influenciara diretamente na composicao das taxas de juros
cobrados a forma como os dispositivos do CDC/90 vém sendo interpretados e seus reflexos
sobre 0s mutuos feneraticios.

A condicdo prevista em lei que autoriza a revisao ou modificagdo de contratos é que
referido instrumento contenha clausulas ou praticas abusivas, que ndo abarque informacoes
adequadas e claras sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagcdo correta de
quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre
0s riscos que apresentem (art. 6°, 111, CDC/90). E mais: é condig&o sine qua non para a revisao
ou modificacdo do contrato de crédito ao consumidor que referidos defeitos de informacédo
estabelecam prestacdes desproporcionais ou fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas. Sem a presenca cumulativa de referidos requisitos ndo ha que se falar
na revisao ou na modificacdo de contratos de crédito bancério.

Contudo, diante do contetdo aberto das condi¢cGes mencionadas, dificultosa tem se
mostrado a tarefa de dar concrecéo segura e cientificamente econdmica as expressdes genéricas
do CDC/90.

Isso é verificado nas préprias decisbes dos tribunais brasileiros, que, sob o

argumento da desproporcionalidade ou da excessiva onerosidade (pardmetros normativos



119

abertos), alteram as bases contratuais, ainda que claras e compreensiveis, sem fundamentacéo
precisa e cientificamente justificada pela qual decorreria a modificacdo ou revisdo da vontade
dos contratantes.

Sob tal perspectiva, temas como a capitalizacdo de juros, comissdo de permanéncia,
cobranga do consumidor do IOF, entre outros, ainda que estejam expressos de modo claro e
compreensivel nos contratos de adesdo livremente firmados, sdo objeto de modificagdo ou
revisdo pelos tribunais patrios, sob 0 ambiguo argumento de estar-se viabilizando o equilibrio
na relacdo de consumo, sem fundamentacao juridico-econémica tampouco cientifica sobre os
fatores que levaram a dar concregdo as genéricas e amplas normas do CDC/90.

A titulo de exemplo, destaque-se que Superior Tribunal de Justica, no REsp n°.
1578526/SP, determinou a suspensdo em todo o territorio nacional dos processos pendentes que
versem sobre a validade da cobranca, em contratos bancarios, de despesas com servicos
prestados por terceiros, registro de contrato e/ou avaliagdo do bem. A suspensédo decorreu da
existéncia de diversos casos envolvendo os mesmos temas, mas com encaminhamentos
diversos pelos tribunais do pais, ora modificando ou revisando, ora mantendo referidos
parametros. (BRASIL, 2016). Posteriormente, referido processo foi definitivamente julgado,
sendo definida a tese que reconheceu a abusividade das tarifas eventualmente cobradas que nao
foram contratadas, por servi¢cos ndo prestados ou sem o seu devido detalhamento, mediante
andlise de cada caso concreto.

Nesse ponto, a conclusao inafastavel deve ser conduzida pelo entendimento de que,
encontrando-se previstos referidos parametros no contrato e inexistindo impedimento por parte
do 6rgdo regulador das instituicdes financeiras (Banco Central do Brasil), levando em
consideracdo as perspectivas apresentadas, ndo ha que se falar em modificacdo das condicdes
contratadas.

Pensar o contrario é estimular condutas oportunistas dos consumidores e influenciar
as decisOes das institui¢cdes financeiras no repasse a toda a coletividade dos custos gerados pelas
perdas financeiras ocasionadas pela reducao dos precos inicialmente contratados (externalidade
negativa), conforme destacado.

Sabe-se que a lei induz comportamentos, sejam eles colaborativos (em
conformidade com a boa-fé objetiva) ou ndo colaborativos (oportunistas). A teoria dos jogos
evidencia tal fato, constituindo-se em um dos parametros da AED, conforme ja destacado em

topico especifico deste trabalho.
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Ao criticar a forma como vem sendo aplicado o principio da func¢do social do
contrato a partir de um modelo de justica distributiva em que se busca por meio do contrato
fazer “justica social”, Luciano Benetti Timm destaca:

Em uma perspectiva econbmica, ainda que ndo se renuncie a preponderancia do
interesse social, essa tese de utilizacdo de critérios distributivos ou de Direito Publico
aos contratos (espago privado) ndo faz sentido, pois acaba confundindo o interesse
coletivo com a protecdo da parte mais fraca (que, muitas vezes, espelha um interesse
individual e ndo coletivo) ou mesmo com a redistribuicéo dos beneficios econdmicos
do contrato entre as partes arbitrariamente, descurando da autonomia privada. Nem
sempre aquele interesse social significa interferir no contrato em favor de uma das
partes. Ao contréario, exemplos recentes no mercado de crédito ddo conta de que
interferéncia estatal no acordo entre as partes pode favorecer a parte mais fraca no
litigio e prejudicar a posicao coletiva, ao desarranjar o espa¢o publico do mercado que
é estruturado em expectativas dos agentes econdmicos.

Nesse sentido, a revisao judicial dos contratos empresariais pode trazer instabilidade
juridica, inseguranca ao ambiente econdmico, acarretando mais custos de transacao
para as partes negociarem e fazerem cumprir o pacto. Ademais aqueles casos de
revisdo dos pactos demonstram que, muitas vezes, 0 risScoO ou mesmo 0 prejuizo da
interferéncia é distribuido entre a coletividade, que acaba por pagar pelo inadimplente
judicialmente protegido (como acontece paradigmaticamente com os juros bancarios

e como aconteceu em casos de contratos de financiamento da soja no Estado de Goias.
(TIMM, 2008, p. 68).

Ressalta-se que 0 método comumente aplicado pelos tribunais brasileiros, além de
se mostrar desprovido de eficazes mecanismos cientificos por utilizar de critérios distributivos
que orientam o Direito Publico (entre eles a mesma ldgica da modicidade dos pregos praticados
pelo servico publico) e ndo o Privado, confundindo o interesse coletivo com a protecao da parte
mais fraca (o consumidor) premida de interesses individuais e ndo coletivos, pode trazer mais
prejuizos coletivos do que beneficios, levando-se em considera¢do que o custo da “justica
social” realizada pela revisdo judicial dos pactos, com a interferéncia estatal no acordo livre e
autonomamente estabelecido entre as partes, sera repassado para toda a coletividade nédo
beneficiada pela decisdo proferida no processo individual.

Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau (2015, p. 132 a 151) explicam que 0s custos
de transacdo sdo estabelecidos no ato da contratacéo, levando em considerag&o 0s custos na
obtencdo de informacGes sobre os consumidores, 0s riscos gerados pela contratacdo e
decorrentes do possivel inadimplemento (custo da incerteza). Por sua vez, a alteracdo posterior
e por decisdo judicial sem embasamento juridico-econdémico das condicfes objetiva e
claramente delineadas no ato da contratacdo repercute em um custo que certamente sera
socializado.

Portanto, é possivel concluir que em acdes individuais a desmedida modificagdo ou
revisdo de contratos livremente firmados tende a agravar o problema do desequilibrio nas

relacGes privadas, na medida em que eventuais abusividades ou onerosidades excessivas em
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contratos sem quaisquer vicios de consumo estdo relacionadas a estrutura concorrencial do
mercado (falhas de mercado®) e devem ser submetidas as entidades reguladoras das atividades
bancérias, quais sejam: o Banco Central do Brasil (Lei n® 4.595/64) ou o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) (Lei n® 12.529/11), por exemplo.

Com isso, estar-se-a buscando uma férmula mais pertinente e eficiente de conter
eventuais abusos de poder econdmico contra os consumidores, estabelecendo uma interlocucéo
entre a Lei de Defesa da Concorréncia (Lei n® 12.529/11) e 0 CDC/90.

Sobre a questao:

Com efeito, o maior ou menor poder de barganha dos contratantes em uma
determinada relacdo nada mais é do que o reflexo de uma questéo estrutural e maior
que esta relacionada a estrutura de mercado em jogo. Quanto maior a concentracado de
um dado mercado (oligop6lios e monopélios, por exemplo), maior a disparidade de
poder entre 0s agentes econdmicos contratantes. De modo que um problema estrutural
de mercado € muito mais eficazmente resolvido perante a LC do que perante a revisao
de contratos individuais, porque, neste Ultimo caso, se favorece apenas a parte que
ingressa em juizo, sem que isso traga reflexos positivos para a coletividade subjacente
ao contrato. Mais, acaba exigindo (salvo no caso de agles coletivas) que cada
contratante ingresse em juizo, o que aumenta os custos para manutencao da burocracia
estatal com milhares de demandas idénticas, sem efetivamente enfrentar o problema
estrutural causador do desequilibrio contratual.

Portanto, imperfei¢cdes no mercado existem: (a) pode ser na estrutura concorrencial,
que dificulta a livre concorréncia e a livre iniciativa por conta de grande concentragéo
de poder econdmico; e (b) pode haver problemas de assimetria de informacdes, dentre
outros. (TIMM, 2008, p. 76-77).

Concluindo: néo se deve confundir o interesse coletivo com a protecdo da parte
vulneravel no matuo bancario, sendo que a efetivacdo da funcdo social do contrato se da em
dois planos: no individual e no coletivo. No individual, privilegiando a conduta honesta dos
contratantes e refutando condutas desonestas ou oportunistas, articulando as caracteristicas
juridicas e econdmicas do contrato buscando a reducdo dos custos de transacdo e dos riscos
gerados pelo inadimplemento, viabilizando a ampliacdo da oferta de crédito no mercado com
precos mais favoraveis aos interesses dos consumidores. E no plano coletivo, lancando méo dos
mecanismos de regulagdo das falhas de mercado, contendo eventuais abusos de poder

econémico contra os consumidores, estabelecendo uma interlocucdo entre a Lei de Defesa da

89 «“Quando a lei desconsidera ou muda as condigdes que constam num contrato, dizemos que ela regulamenta o
contrato. Diferentemente das normas supletivas, as regulamentaces sdo normas imperativas. A regulamentacdo
de contratos é semelhante a regulamentacdo de mercados. Em ambos os casos, o Estado desvia uma transagao
privada de seu curso. Além disso, a ldgica econdmica da regulamentacéo de contratos se assemelha a l6gica da
regulamentacdo de mercados. A l6gica econdmica da regulamentacdo de mercados comega com uma descri¢do
de um mercado perfeitamente competitivo, que ndo exige regulamentacdo. A seguir, a teoria descreve as formas
pelas quais os mercados reais se desviam desse ideal, ou as formas da falha do mercado” (COOTER; ULEN,
2010, p. 229). A regulamentacdo dos contratos por normas imperativas ocorre, por exemplo, pelo que dispde o
art. 51, I a XVI, CDC/90, podendo referidos pardmetros ser apontados como possiveis falhas de mercado
(desvios de conduta) nas relacfes de consumo.
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Concorréncia (Lei n°® 12.529/11), o CDC/90 e a Lei n° 4.595/64 (que trata da politica e das

instituicbes monetarias, bancarias e crediticias).

4.2.2.5 Condigdes especiais de validade dos contratos de adesé&o: as balizas normativas
especificas do CDC/90

Além dos principios gerais e dos conceitos indeterminados que orientam os deveres
anexos, 0 CDC/90 contém normas especificas que vedam comportamentos contratuais abusivos
(aqueles excessivamente onerosos ou desproporcionais) e que se apresentam como balizas na
formacéo dos contratos de consumo e em sua revisao.

Tais normas também ditam (induzem) comportamentos que devem ser valorados
segundo o método do Direito e Economia, abordado em topico especifico deste trabalho.

Tendo em vista a impossibilidade de prévia discussdo e ajustes nos contratos de
adesdo, assim entendidos também os mutuos bancérios destinados aos consumidores, 0 CDC/90
estabeleceu condi¢Ges minimas que os estipulantes dos contratos de consumo deverao respeitar
na formulacéo das clausulas de seus contratos, visando privilegiar a igualdade formal e material
da relacgéo juridica de consumo. S&o as aqui chamadas de condicgdes especiais de validade.

Sob tal perspectiva, os incisos do art. 39 do CDC/90 estipulam parametros que
ensejam clausulas contratuais abusivas, ao passo que 0s incisos do art. 51 do mesmo diploma
legal enumeram um rol de clausulas contratuais que, se inseridas no contrato, serdo
consideradas abusivas e, consequentemente, nulas de pleno direito.

Referidas normas, ao mesmo tempo que buscam dar equilibrio a relacdo juridica de
consumo, efetivando a igualdade material entre os contratantes (art. 5°, CF/88), trazem
restricdes ao comportamento do fornecedor, que, concomitantemente, tem por objetivo garantir
seguranga juridica aos negocios juridicos impedindo comportamentos abusivos.

Além disso, a ado¢do de uma enumeracdo legal da forma posta pelos incisos dos
arts. 39 e 51 do CDC/90 permite a reducdo dos custos de transacdo, pois seu conhecimento
prévio proporciona antever eventuais comportamentos que, judicialmente, seriam censurados.

Desse modo, o reconhecimento da taxatividade da enumeracéo legal dos arts. 39 e
51 do CDC/90 viabiliza precisdo na analise econdmico-financeira entre infringir a regra ou
cumpri-la (norma como indutora de comportamentos) permitindo reduzir os custos de
contratacdo tanto para o fornecedor quanto para o consumidor, pois a precisdo normativa
confere seguranca juridica, estabilidade dos negdcios juridicos e menor risco das contratagdes.

Por outro lado, a interpretacdo aberta das bases legais para fundamentar a

modificacdo ou a revisao de contratos desestabiliza o negdcio juridico, na medida em que altera
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0s custos previamente estipulados no ato da contratagdo, causando injustica em um contrato

perfeito, situacdo ndo permitida. Robert Cooter e Thomas Ulen ensinam que:

[...] Um contrato perfeito € completo. Toda contingéncia € prevista; o risco associado
a ela é alocado eficientemente entre as partes; todas as informacdes relevantes foram
comunicadas; nada pode dar errado. Um contrato perfeito também ¢é eficiente. Cada
recurso é alocado a parte que mais o0 valoriza; cada risco é alocado a parte que pode
arcar com ele ao menor custo; e as condi¢des do contrato esgotam as possibilidades
de ganho mutuo, mediante a cooperacdo entre as partes. Se as partes tiverem
negociado um contrato perfeito, ele ndo tem falhas, de modo que elas ndo necessitam
do tribunal para regulamentar suas condi¢fes. Concluimos que as partes de um
contrato perfeito necessitam do Estado para fazer cumprir seu acordo em consonancia
com suas condicOes, mas nada mais se exige do Estado. (COOTER; ULEN, 2010, p.
229).

Dessa forma, a modificacdo ou a revisdo dos mutuos bancérios envolvendo o
consumidor deve tomar por base a adequacdo do contrato aos parametros da lei, entendida esta
como mecanismo de inducdo de comportamento, ndo cabendo ajustes contratuais a partir de
referenciais abertos, conforme destacado, sob pena de estimulo ao descumprimento de
contratos.

Nesse sentido:

O direito contratual e os tribunais ajudam as pessoas a cooperar fazendo cumprir,
interpretando e regulamentando promessas. Fazendo cumprir as promessas, o direito
contratual possibilita que as pessoas assumam compromissos dignos de crédito de
cooperar umas com as outras. Fazendo cumprir de maneira 6tima, o direito contratual
cria incentivos para a cooperacdo eficiente. A cooperagdo € eficiente quando o
promitente investe no cumprimento no nivel eficiente e o promissario confia no nivel
eficiente [...]. Interpretando as promessas e articulando condic@es eficientes, o direito
contratual e os tribunais podem reduzir os custos de transacdo da cooperacéo.
Especificamente, o direito contratual e os tribunais podem reduzir os custos da
negociacdo de contratos fornecendo condicGes supletivas eficientes. Regulamentando
0s contratos, os tribunais podem corrigir falhas de mercado. Corrigindo falhas de
mercado decorrentes de externalidades, informacgdes assimétricas e monopolios
situacionais, o direito contratual reduz a ameaca do comportamento oportunista que
solapa a disposicdo das pessoas de assumir compromissos mutuos. Finalmente, o
direito contratual ajuda a resolver o problema da cooperagdo com um recurso minimo
ao aparelho do Estado por meio do fomento das relac6es duradouras. (COOTER,;
ULEN, 2010, p. 247).

Assim, em uma analise objetiva e literal da norma, havendo clausulas abusivas ou
nulas de pleno direito na forma do CDC/90, cabera a revisdo ou a modificacdo dos mutuos
bancéarios apenas para correcdo da desproporcionalidade e da excessiva onerosidade
caracterizada pelas falhas de mercado decorrentes de externalidades, informacgdes assimétricas
e monopolios situacionais. Do contrario, ndo havendo infragdo a referidos parametros, resta
impossibilitada a revisdo ou a modificacdo de contrato, devendo a desproporcionalidade e a

excessiva onerosidade ser pautadas também pelos critérios objetivos e literais ja destacados,
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sob pena de inviabilizar cooperacdes eficientes e, por conseguinte, incentivar comportamentos
oportunistas que se mostram perniciosos aos negocios juridicos.

Havendo normas abertas, o intérprete deve langar mdo do método da analise
econémica (ou do Direito e Economia) de interpretacdo para dar concrecao a norma e evitar a
desestabilizacdo dos negdcios juridicos e 0 aumento dos custos do crédito ao consumidor,
situacdo essa ndo almejada pelo CDC/90, por ser menos favoravel aos interesses dos

consumidores e por gerar maior desproporcionalidade e excessiva onerosidade.
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5 CONCLUSAO

No decorrer deste estudo, concluiu-se que a interpretacdo aberta, irrestrita e sem
pardmetros bem definidos do art. 6%, V, da Lei n® 8.078/90, tem favorecido a ocorréncia de
distorcdo dos proprios objetivos do CDC/90 proporcionando condigdes menos favoraveis ao
consumidor nas relagdes de consumo, efeito inverso ao proposito da referida lei, que visa
reduzir desproporcionalidades e excessivas onerosidades.

Portanto, na busca pelo estabelecimento de um critério cientificamente justificavel
que privilegiasse a adequada interpretacdo e concrecao do art. 6°, VV, CDC/90, foi indispensavel
analisar o matuo bancério sob a perspectiva de seu regime juridico regulado por entidade
governamental prépria, ndo se submetendo diretamente as restricfes aplicaveis as demais
modalidades de empréstimos previstas no Codigo Civil de 2002.

O simples fato de 0 mutuo bancario ser concebido como um contrato de adesao e
ndo se submeter a limitacdo de juros prevista no CC/02 ndo induz a conclusdo de sua
abusividade, pois esta exige a anélise juridica, social e econémica das condicdes estabelecidas
entre os contratantes e do comportamento esperado de cada um deles, embasado em um regime
de cooperacéo eficiente.

O reconhecimento da abusividade e a criagdo de um rol normativo e de outras regras
descritas no CDC/90 (como os arts. 39, 40, 41 e 51) tém por objetivo dar efetividade ao art. 5°,
CF/88, e ao art. 6%, 11, CDC/90, que prescrevem o respeito a igualdade formal e material nas
relagdes de consumo e, por consequéncia, estipulam regras que buscam estabelecer equilibrio
contratual entre o fornecedor e o consumidor.

Aquilo que é considerado abusivo pelo CDC/90 serve de baliza para o intérprete,
tanto para que ndo se corra o0 risco de tornar nulas clausulas que expressam a legitima
manifestacdo de vontade dos contratantes, quanto para dar mais forca e efetividade a aplicacdo
do CDC/90, de modo a nédo causar desequilibrios em uma relacdo de consumo que se encontra
equilibrada e legitimamente estabelecida.

Assim, as clausulas contratuais mostrando-se claras, objetivas e ndo abusivas,
coerentes com a boa-fé objetiva, com o dever de informacéo e ndo gerando fatos supervenientes
imprevistos no ato da contratacdo que resultem excessiva onerosidade, afasta a possibilidade
de modificacdo ou revisdo do contrato segundo permissivo o art. 6°, VV, CDC/90.

Por se tratar de norma restritiva de direito, a regra que impde a modificacdo ou a
revisao dos contratos de consumo deve ser interpretada em seu sentido literal a partir das balizas

que definem praticas abusivas (utilizando-se do critério taxativo), para evitar a adocao de outras
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formas hermenéuticas que deem abertura a alteracdo de contratos legitimamente firmados, néo
eivados de defeitos de informacéo e adequados ao principio da boa-fé objetiva.

A andlise de adequacdo dos mutuos bancarios aos parametros do CDC/90 envolve
sua compreensdo como fendémeno juridico e como fenémeno econdmico, de suas condi¢des
gerais e especificas de validade, da inexisténcia de defeitos na informagédo e do cumprimento
dos deveres anexos. Portanto, deve ser considerado que o consumidor também possui deveres,
como a obrigagdo de se informar antes de formalizar o contrato, ndo cabendo somente ao
fornecedor o dever de prestar informacgdes adequadas.

A concep¢do do muatuo bancario como fenémeno juridico e também como
fendmeno econdmico na sua modificacdo ou revisdao também deve ser considerada ao se
perquirir a regularidade das clausulas dos contratos de crédito bancario ao consumidor. Tal
reflexdo € importante para se definir um critério cientificamente justificavel de aplicacéo do art.
6°, V, CDC/90.

O mUtuo bancério é fendmeno juridico porque é por intermédio de uma realidade
normativa que sera disciplinado o contetdo e estabelecida a disciplina legal dos contratos. Por
sua vez, é fendbmeno econdmico porque o preco e 0s custos com a contratacdo devem justificar
economicamente o negocio firmado entre as partes.

No que se refere a dimenséo juridica, a abordagem do modelo juridico brasileiro do
preco ao consumidor e suas balizas, permitiu chegar a conclusdo de que a legislacéo
consumerista encontrard conformidade constitucional, em especial, no principio da igualdade
material se preservada a vedacdo ao tabelamento de precos e a excepcionalidade da modificacéo
ou revisdo dos contratos (somente na hipdtese de clausulas que ndo se mostrem claras,
compreensiveis ou ndo abusivas, esta ultima, configurada segundo rol legal que deve ser
considerado taxativo ou tendente a isso).

Na perspectiva econdémica, essencial se mostrou descrever os principais conceitos
e fundamentos econdmicos relacionados ao preco de produtos ou de servigos voltados para o
consumidor, para posteriormente evoluir o raciocinio para a aplicacdo das bases econémicas ao
objeto do estudo e correlaciona-las com as fontes do Direito. Nesse ponto, preliminarmente foi
realizada uma breve contextualizagdo do pensamento econdmico sem um proposito exaustivo,
mas buscando encontrar referenciais que melhor se ajustassem a proposta de abordagem.

Assim, diante da multiplicidade de pensamentos econémicos a respeito do assunto,
definiram-se referenciais maltiplos, mas comuns embasados em obras dos economistas
neoinstitucionais que tratam da microeconomia na perspectiva da relagdo comportamental entre

o consumidor e o fornecedor de produtos e servicos, sem se esquecer de neoclassicos conceitos
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como o de Vilfredo Pareto que se apresentou como ponto de partida da analise econémica até
mesmo pelos neoinstitucionalistas, pois busca indicar um ponto de equilibrio entre os
comportamentos dos sujeitos da relacdo de consumo, objetivo também deste trabalho.

O exame do preco e sua relacdo com o consumo foi realizado sob a perspectiva da
microeconomia e exigiu o conhecimento prévio dos institutos da escassez (recursos limitados),
dos tradeoffs, do confronto entre a analise positiva e a analise normativa, da renda limitada, da
relacdo entre a oferta e a demanda, do funcionamento do mercado bancério de crédito ao
consumidor e da relacdo entre referidos conceitos com a elasticidade, escolhas publicas e
assimetria das informagdes.

A partir de referidos conceitos e levando em consideragdo a estrutura econdmica
capitalista brasileira, chegou-se a conclusdo de que o tabelamento de precos € medida
extremamente prejudicial ao mercado, pois alem de ndo se mostrarem coerente com 0sS
principios constitucionais da liberdade de iniciativa e de concorréncia geram condi¢fes mais
onerosas aos consumidores, uma vez que 0s custos produzidos pelo tabelamento
invariavelmente serdo repassados.

Assim, buscou-se encontrar formas pertinentes pela qual o Estado pode atuar sobre
0 pre¢o dos produtos ou servigos nos contratos de empréstimos bancarios ao consumidor, sendo
as seguintes:

1) a veiculacdo de comunicados publicos e alertas obrigatérios nos materiais
publicitarios tendentes a reducdo da demanda: como as politicas educacionais que objetivam
reduzir o superendividamento e aumentar o estimulo a poupanca — incentivando a poupancga e
a reducdo do endividamento, haveria uma reducdo da demanda por empréstimos e um aumento
dos depésitos, influenciando o aumento da oferta e, por consequéncia, a reducéo da taxa de
juros;

2) 0 aumento do preco com a tributacdo: medida pouco eficaz de reducdo da
demanda por empréstimos e de aumento da poupanca porque a alteracdo das condigdes
tributarias ndo afetaria diretamente 0 montante que os tomadores de empréstimos desejariam
tomar emprestado a qualquer taxa de juros e;

3) as medidas de correcdo das externalidades negativas e das imperfeicdes do
mercado que partem do pressuposto da existéncia de assimetria de informacgdes entre os
fornecedores e os consumidores: na perspectiva do consumidor, estabelecendo regras que
reconhecem a sua vulnerabilidade e que buscam corrigir as falhas do mercado como a assimetria

das informacdes e, na perspectiva do fornecedor, permitindo que estes mantenham banco de
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dados de seus clientes referentes a informacdes relevantes para evitar prejuizos com a concessao
de empréstimos a quem nédo possua capacidade de pagamento das prestacoes.

Por outro lado, a analise do controle de precos nos contratos de matuo bancério ao
consumidor exigiu a contextualizacdo juridica dessa modalidade contratual para se concluir que
referido instrumento possui regulacédo especial e exige a articulacdo das leis especiais que regem
a matéria.

No exame da regulagdo do mercado de crédito e da legitimagao Estatal relacionada
ao preco, as taxas de juros e aos encargos praticados pelas instituices financeiras, a solucéo €
que se deve compreender que constitui atribuicdo especifica dos Poderes Executivo e
Legislativo, cabendo ao Poder Judiciario, sob pena de atuacdo contra legem, se abster de
intervir nos fatores que integram o preco dos produtos ou servicos relacionados aos contratos
de concessdo de crédito a consumidores, ainda que haja omissdo dos correspondentes poderes
(até mesmo porque a omissao também deve ser reconhecida como uma opgdo democratica).

Por sua vez, a perquiricdo da vontade e a boa-fé objetiva como fundamentos de
legitimacdo dos contratos de mutuo bancario e o controle da desproporcionalidade e da
excessiva onerosidade nas relagdes de consumo exige a concepcao de que para se flexibilizar a
regra geral do pacta sunt servanda e da autonomia privada no intuito de se modificar ou rever
contratos com base no CDC/90, € indispensavel ater-se aos aspectos subjetivo e objetivo do
negocio consumerista. Sob o aspecto subjetivo, o vicio de vontade, a quebra da boa-fé objetiva
e 0 ndo atingimento do fim econémico do negdcio. Sob o aspecto objetivo, a caracterizagao da
desproporcionalidade ou da excessiva onerosidade perpassando a andlise e constatacdo de
clausulas ou praticas abusivas, segundo rol previsto no CDC/90.

A relacdo do abuso de direito na revisdo ou modificacdo de muatuos bancarios no
ambito judicial e a teoria da lesdo é que: a modificacdo ou revisdo de contratos de crédito
bancéario ao consumidor pelo Poder Judiciario deve ser a excecgdo e ter por balizas o respeito a
harmonia e separacdo dos poderes, de modo que ao juiz é vedado decidir por equidade (pois
“quando a lei for omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0S
principios gerais de direito” — art. 4°, LINDB), tomar decisdo contraria a regulacdo do mercado
de crédito realizada pelos Poderes Legislativo e Executivo e pelo Banco Central do Brasil,
mesmo que haja omissao de tais entidades (até mesmo porque a omissdo também é uma opgéo
de mercado); a alteracdo dos referenciais contratuais ndo pode incidir sobre o prego ajustado
entre fornecedor e consumidor, salvo com relacdo as clausulas imprecisas, obscuras ou
incompreensiveis; e a aplicacdo do principio do acesso a justica deve levar em consideracéo o

desestimulo a litigancia oportunista e o respeito a regulacdo de mercado realizada em sua forma
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coletiva, intervindo em contratos via litigios individuais apenas nos casos de defeitos na
informacdo e evidente ofensa as restricdes impostas pelo CDC/90.

A anélise econdmica do Direito aplicada aos empréstimos bancérios ao consumidor
permitiu avaliar referida modalidade contratual sobre duas perspectivas: a primeira, utilizando-
se dos conceitos de contrato de adesé@o e da abusividade como mecanismos de redugdo das
desigualdades entre os consumidores e os fornecedores e seus desdobramentos; a segunda,
relacionada a avaliagdo do contrato enquanto fenémeno juridico e econdémico.

A adesdo e a abusividade inferem que no plano objetivo, a analise de adequacao
dos mutuos bancérios aos parametros do CDC/90 envolve sua concep¢do como contrato que
n&o é regido pelo principio da modicidade, que orienta a oferta de produtos e servi¢cos mediante
concessao e permissdo publicas, mas sim pelo principio da autonomia da vontade orientadora
das negociacgdes privadas. Além disso, e por forca da implementacéo da teoria do abuso de
direito, pretendendo atenuar as desigualdades entre as partes no contrato por adesdo, foi imposto
ao legislador estabelecer um rol de condutas consideradas abusivas que, se identificadas pelo
intérprete, justificariam a modificacdo ou revisdo dos parametros contratuais. Conforme
destacado, essa modificacdo ou revisao ndo se orienta pelo principio da modicidade do Direito
Publico, mas sim devera ter por fundamento o rol de préaticas ou clausulas abusivas previstas
em lei e que devem ser interpretadas a partir de mecanismos adequados de hermenéutica
juridico-econémicos.

A andlise do contrato como fenémeno juridico e econdmico desdobrou-se ainda em
duas dimensdes: a analise do comportamento do consumidor e do fornecedor no ato de firmar
0 empréstimo bancério e 0s possiveis mecanismos juridicos e econdmicos indutores do
comportamento esperado (juridica e economicamente) e; a aplicacdo das condicbes gerais e
especificas de validade do contrato como meio de definicdo das clausulas abusivas a partir da
avaliacdo da abusividade, da desproporcionalidade e da excessiva onerosidade.

Os possiveis mecanismos juridicos e econdmicos indutores do comportamento
esperado na relacdo entre o consumidor tomador de empréstimo e a instituicdo financeira
permitiram a compreensdo de que se faz necessario estabelecer parametros quantitativos e
qualitativos de informacdes e de incentivos a reciprocidade nos contratos de mutuo bancario
que influenciardo a tomada de deciséo, de modo a conferir estabilidade e eficiéncia juridica na
celebracdo e cumprimento das obrigacdes contratadas, repercutindo em bem-estar reciproco,
efetivando-se a boa-fé objetiva.

Dentre os possiveis parametros referidos, foram analisados aqueles relacionados a

teoria dos jogos, em especial, das bases que buscam atingir um equilibrio no vinculo contratual
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entre o consumidor e a instituicdo financeira. Dessa forma perquiriu-se uma solucdo para 0s
efeitos decorrentes da selecdo adversa e do racionamento do credito a partir da obra de Harold
Scott Bierman e Luis Fernandez (2011), concluindo que na aplicacdo do art. 6°, VV, CDC/90
deve-se estar atento as varidveis que influenciam diretamente no comportamento por firmar
empréstimos bancarios, quais sejam:

1) a instituicdo financeira impora condicGes contratuais que desestimulem a
inadimpléncia, fazendo com que o tomador de empréstimo veja a mora como um mau resultado
e priorize o pagamento das prestacoes;

2) na oferta de empréstimos bancarios pode ser permitida a barganha ou ndo: sem
barganha, o consumidor tera apenas uma opcao consistente em aderir ou ndo a taxa de juros e,
com barganha, tera a opcdo de oferecer sua proposta de taxa de juros, implicando para a
instituicdo financeira aferir/prever (por inducéo retroativa), em contraproposta, a menor taxa de
juros que o consumidor se dispde a pagar até que adira ao contrato (a instituicdo financeira
buscara taxas de juros mais altas, enquanto o consumidor, taxas mais baixas);

3) a barganha do preco (sem impaciéncia ou com impaciéncia) impde custos aos
contratantes, impondo que os custos da demora agilizem ou inviabilizem a contratagcdo (com
divisdo do excedente);

4) em um ambiente de selecdo adversa e de racionamento do crédito, a instituicdo
financeira é levada a definir a quais tomadores emprestard dinheiro a juros mais baixos
(tomadores com risco de crédito mais baixo), a quais se emprestara a juros mais altos
(tomadores com risco de crédito mais alto) e a quem nao se emprestard em hipotese alguma
(tomadores sem credito);

5) a diferenciacdo dos perfis de tomadores de empréstimo € relevante para evitar
que a instituicdo financeira tenha somente tomadores que oferecam maior risco;

6) a definicdo do grau de solvibilidade do tomador de empréstimo se faz mediante
exigéncia de prévia comprovacdo de renda, a partir da qual a instituicdo financeira avaliara as
condicdes da contratacdo e a taxa de juros a ser cobrada;

7) as instituicdes financeiras tendem a buscar sempre um equilibrio quando ha
concorréncia entre elas quanto a remuneracao que pagam aos seus depositantes e a taxa de juros
que cobram dos tomadores de empréstimos, de modo a oferecer condi¢cGes mais atrativas que
seus concorrentes, pois a reducdo de depositantes ou de tomadores de empréstimos Ihe causa
prejuizos em razao do desequilibrio da oferta e da demanda.

Na perspectiva da teoria dos jogos a aplicacdo dilema do prisioneiro aos contratos

de muatuo bancario ao consumidor gerou a conclusdo de que, por envolver interesses
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antagonicos (de um lado o consumidor objetivando pagar uma menor remuneracéo pelo capital
emprestado e, de outro a instituicdo financeira com a pretensdo de obter mais lucro com taxas
de juros mais altas), é preciso que haja referenciais juridicos a fim de que a cooperagdo se
estabeleca. Mencionados referenciais sdo a lei, a interpretacdo dada a lei e as clausulas
contratuais.

A reciprocidade se efetiva, primeiramente, se as clausulas contratuais forem
cumpridas e contiverem san¢ao proporcional ao item das obrigagdes reciprocas estabelecidas.
Por sua vez, a revisdo ou modificacdo de contratos deve ocorrer somente se suas clausulas
estiverem em desacordo com o0s parametros prévios impostos pelo Estado via lei e
jurisprudéncia, se a lei assim autorizar. Vale destacar, ainda, que os parametros fixados pelo
Estado (em todos os seus Poderes) devem ser claros, compreensiveis e fechados (ou ao menos
delimitados pelo estimulo ao comportamento cooperativo), pois a ambiguidade ou a abertura
de expressbes legislativas podem favorecer interpretacdes dubias que justificariam a
modificacdo ou revisdo de contratos com quebra da reciprocidade que efetivaria a cooperagao
e, por consequéncia, gerar comportamentos ndo cooperativos que proporcionam condi¢ées mais
onerosas ao consumidor.

Desse modo, no caso em andlise, a interpretacdo das limitacGes contratuais impostas
pelo CDC/90 deve ser realizada de forma restritiva, favorecendo a prevaléncia do contrato com
eventual afastamento da pretenséo pela sua modificacdo ou reviséo.

Ainda sobre a aplicagdo da analise econdmica foi dada énfase a importancia de se
estimularem comportamentos honestos nas relagbes contratuais em contraponto aos
oportunistas. No polo do fornecedor, devera o intérprete acolher condutas coerentes com as
praticas comerciais e contratuais prudentes (honestas) e refutar aquelas abusivas, eivadas de
vicios e que ndo respeitem os deveres anexos (oportunistas). Quanto ao consumidor, devera o
intérprete respeitar a vontade livremente manifestada, executada e cumprida em um contrato
com parametros claros, compreensiveis e sem praticas ou clausulas abusivas (conduta honesta),
e, por outro lado, reprovar condutas que nas mesmas condi¢des anteriores sejam motivadas pela
mera satisfacdo de um desejo iminente e independente da possibilidade e da vontade de cumprir
0 contrato em seus devidos termos e de ter ou ndo condi¢des de cumprir o pacto (conduta
desonesta/oportunista).

As condutas desonestas devem sempre ser avaliadas e refutadas, pois geram quebra
da boa-fé objetiva, externalidade negativa e aumento dos custos de transagdo, repercutindo no
repasse aos demais consumidores dos custos decorrentes das perdas geradas para o fornecedor

ou para o consumidor, situa¢do ndo desejada de acordo com a sistematica do CDC/90.
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Por fim, a aplicacéo das condices gerais e especificas de validade do contrato e 0s
deveres anexos como meio de definicdo das clausulas abusivas a partir da avaliacdo da
abusividade, da desproporcionalidade e da excessiva onerosidade viabiliza a concluséo de que
o0 intérprete na aplicacdo do disposto no art. 6°, VV, CDC/90, deve conferir seguranca juridica
aqueles que elaboram os contratos com o conhecimento suficiente e adequado das restricGes
legais, evitando que sejam surpreendidos com a consideracdo da abusividade de clausulas
livremente firmadas entre os contratantes, gerando um custo que poderia ser evitado se fosse
conhecido.

O cumprimento dos deveres anexos (lealdade, confianca, assisténcia ou
cooperacéo, e sigilo ou confidencialidade) nos matuos bancérios sdo determinantes para a
pratica de pregos (taxas de juros) mais favordveis ao consumidor, pois estimulam
comportamentos colaborativos e honestos e reduzem os custos de transa¢do. Quanto maior o
percentual de descumprimento, maior serd o preco (taxa de juros) cobrado pelos empréstimos
bancérios (coletivizagdo dos custos). Dessa forma, tendo o Direito o papel de regular e induzir
comportamentos, cumpre ao legislador e ao intérprete estabelecer mecanismos de regulacéo e
indugdo no cumprimento dos deveres anexos, fazendo com que se alcance o objetivo de
favorecer os interesses dos consumidores com o estimulo a préatica de juros mais baixos.

Nesse ponto, a atua¢do do Judiciario, como principal agente que da concregdo as
normas abstratas, também é de suma relevancia para o estimulo a préatica de juros mais baixos
(portanto, mais favoraveis ao consumidor, objetivo do CDC/90), pois solu¢es embasadas em
argumentos abstratos e repetidores das normas também abstratas do CDC/90, como fundamento
para a revisdo dos contratos sem se levar em consideragdo mencionado referencial econdmico,
somente contribuem para o aumento dos juros (menos favoravel ao consumidor) e ndo para sua
diminuigdo (mais favoravel ao consumidor).

Os parametros delineados pelo CDC/90 que autorizam a modificagéo ou a reviséo
dos muatuos bancérios, ao mesmo tempo que buscam dar equilibrio a relagdo juridica de
consumo, efetivando a igualdade material entre os contratantes (art. 5°, CF/88), trazem
restricbes do comportamento do fornecedor (bancos), que permitem a reducéo dos custos de
transacdo, pois sdo conhecidas previamente. Por outro lado, a interpretacdo aberta das bases
legais para fundamentar a revisdo ou a modificacdo de contratos desestabiliza o negdcio
juridico, na medida em que altera os custos previamente estipulados no ato da contratacao,
causando injustica em um contrato perfeito.

Diante dessa afirmacdo, conclui-se que a concrecédo realizada pelo intérprete das

normas do CDC/90 deve ser pautada por critérios objetivos, literais e taxativos (ou a0 menos
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tendentes a taxatividade) ao caracterizar determinado pardmetro contratual como
desproporcional ou excessivamente oneroso. Em havendo clausulas obscuras,
incompreensiveis, abusivas ou nulas de pleno direito na forma do CDC/90, caberd a
modificacdo ou revisdo dos mutuos bancarios ao consumidor. Do contrario, ndo existindo
infracdo a referidos pardmetros, o contrato deverd ser mantido tal qual como firmado entre as

partes.
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