VETORES DA JURISPRUDENCIA NA
INTERPRETACAO DOS CONTRATOS
BANCARIOS NO BRrAsIL

Bruno MEYERHOF SALAMA

ARrea po Dirermo: Bancério

Resumo: Desde 1988 trés vetores tiveram um
impacto decisivo na evolucdo da jurisprudéncia
dos contratos bancarios no Brasil: (1) a organi-
zacdo politica trazida pelo Estado Democratico,
(2) a evolugo dos fatos econdmicos do mercado
de crédito bancario, e (3) a renovagéo da cultura
juridica no Brasil. Organizo minha fala a partir de
uma analise que mostra como cada um desses ve-
tores — um politico, 0 outro econdmico e o Ultimo
estritamente juridico - impactaram a grande forca
resultante que toma corpo nas decisdes dos nos-
50s tribunais em matéria de contratos bancarios.

PaLavras—cHave: Jurisprudéncia - Contratos
bancarios - Politica - Economia - Teoria juridica.

Doutor em Direito (JSD) pela Universidade da Califérnia em Berkeley (2007). Mestre em
direito (LLM) pela Universidade da California em Berkeley (2004). Admitido a praticar
Direito pela OAB-SP e o New York State Bar. Professor da Direito GV em Sao Paulo.

ABSTRACT: Since 1988, three vectors have had
a decisive impact on brazilian case law on
bank contracts: (1) the political organization
brought about by the Democratic State, (2) the
economic evolution of the credit market, and
(3) the renovation of brazilian legal culture.
My speech is based on an articulation of how
each such vectors - one political, the other
economic and the last one strictly legal - have
impacted the net force that is incarnated in the -
decisions of our courts on subjects relating to
bank contracts.

Kevworps: Case law - Bank contracts - Politics -
Economics - Legal theory.

Sumagio: 1. Introdugdo - 2. O arranjo politico pos-1988 - 3. Os fatos econémicos: 3.1 Mu-
danca macroecondmica e evolugao do perfil do litigio bancdrio; 3.2 O alto custo do dinheiro
no Brasil - 4. A renovacdo da cultura juridica no Brasil; 4.1 Relativizagdo de formas juri-
dicas; 4.2 Neoconstitucionalismo; 4.3 Renovacao do direito civil; 4.4 Funcionalizagdo - 5.

Conclusao.




158 Revista o Diremo Bancario £ 0o Mercano pe Caritais 2012 © RDB 57

Na fisica, aprendemos que a [orca resultante é sempre obtida a partir da
soma vetorial das outras for¢as que integram o sistema. Por exemplo, se diver-
sos carros colidirem em um cruzamento da cidade, os carros entao se arras-
tarao pelo pavimento em uma nova direcao que resultara das forcas originais
de cada carro, sujeitos, ainda, as forcas de gravidade e atrito. Essas ideias nos
oferecem uma boa metafora para pensarmos sobre a evolugao da jurisprudén-
cia dos contratos bancarios, e nos contratos de crédito em particular.

1. INTRODUCAO

Creio que desde 1988 trés vetores tiveram um impacto decisivo na evolug¢io
dessa jurisprudéncia: (1) a organizacao politica trazida pelo Estado Democra-
tico, (2) a evolucdo dos fatos econdmicos do mercado de crédito bancdrio, e
(3) a renovacao da cultura juridica no Brasil. Organizo, entdo, minha fala a
partir de uma analise que mostra como cada um desses vetores — um politico,
0 outro econdmico e o ultimo estritamente juridico — impactaram a grande
forca resultante que toma corpo nas decisoes dos nossos tribunais em matéria
de contratos bancdrios.

2. O ARRANJO POLITICO POS-1988

O fim do periodo militar na década de 80 marcou uma aposta no direito e
nas profissdes juridicas como um mecanismo decisivo para uma transformacao
social pela via evolutiva, em vez da via revolucionaria. Os Tribunais superiores
(o STF principalmente, ¢ o ST] em menor grau) adquiriram uma relevancia
politica impar na nossa histéria.

Um dos desdobramentos desse quadro foi o de que o papel de arbitro dos
grandes conflitos institucionais e politicos que historicamente coubera ao exér-
cito, passou a ser ocupado pelo Poder Judiciario. Ao mesmo tempo, o Poder Ju-
dicidrio acabou cada vez mais desempenhando um papel relevante no delinea-
mento das politicas publicas no Brasil — ora negativamente contrabalancando o
excesso dos outros Poderes e ora positivamente contrabalancando sua inacio; e
nos dois casos, contribuindo decisivamente para a criacao de incentivos para a
atividade economica, alguns positivos e outros nem tanto. E como se o Judici-
ario tivesse sido empurrado — muitas vezes a contragosto, mas, ocasionalmente,
com certo jubilo — para a posicao de ator relevante, e diversas vezes decisivo,
no grande quadro institucional de formulacao da politica publica.

Este quadro ¢ particularmente claro no tocante a atuacao do STE Jd nao hd
mais, no Brasil, praticamente nenhum grande tema politico que nao desague,

cedo ou tarde, em uma acao perante nossa Corte Suprema. Mas h4a também te-
mas relativamente prosaicos em que a jurisprudéncia se viu diante de disputas
sobre a politica publica. Este ¢, em boa medida, o caso da disciplina do crédito
bancdrio, que é o nosso tema esta manha.

No plano da interpretacao constitucional, parece-me que o exemplo mais
evidente — e também, o mais absurdo, porque evidenciava o que havia de gro-
tesco e de populista na nossa Constituicao — tenha sido a discussdo sobre a
limitacao de 12% ao ano da taxa de juros reais, conforme previsto na redacao
original e hoje revogada do art. 192 da CE Um outro exemplo interessante, e
marcante, pode ser encontrado na definicao do arcabougo regulatorio bésico
da atividade bancaria. Em particular, parece-me que este papel politico des-
tacado do Poder Judicidrio esteja bem expresso na controvérsia que vivencia-
mos sobre a aplicabilidade, ou nao, do Cédigo de Defesa do Consumidor a
atividade bancdria.

Evidentemente, aqui nao estou sugerindo que o Poder Judicidrio nao tenha
tido, antes de 1988, um papel importante na definicao do regime juridico do
contrato bancdrio. Por exemplo, foi o Poder Judiciario que ja nas décadas de
60 e 70 havia tido a prudéncia de entender que o limite da taxa de juros previs-
to no Dec.-lei 22.626/1933, popularmente conhecido como Lei da Usura, nao
se aplicaria aos contratos bancarios (a matéria foi inclusive sumulada pelo STF
em 1976). Ainda assim, parece-me indiscutivel a observacao de que o Poder
Judicidrio se tenha tornado em tempos recentes — digamo-lo de forma clara —
mais poderoso, e logo mais importante.

Acredito que o Poder Judicidrio, especialmente as Cortes superiores, este-
jam hoje mais conscientes da relevancia pritica das suas decisdes para toda
a sociedade, inclusive para o mercado de crédito. E possivel, como todos sa-
bemos, ignorar a realidade; mas néo é possivel ignorar as consequéncias de
permanecer-se ignorante da realidade. Acho que, também por conta disso, os
calculos de prudéncia e consequéncia tiveram que ser cada vez mais refletidos
nas decisoes judiciais, inclusive em matéria de contratos bancdrios. E também,
neste sentido que me refiro ao arranjo politico pos-1988 como um vetor da
jurisprudéncia em contratos bancarios no Brasil.

3. Os FATOS ECONOMICOS

O segundo vetor a se destacar ¢ a dinamica macroeconomica do crédito
bancirio no Brasil. E comum pensar-se sobre as decisoes judiciais em matéria
de contratos bancdrios como espelhando néo mais do que teorias juridicas e
doutrinas sobre conceitos como natureza dos juros, equilibrio financeiro, €
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assim por diante. Este exercicio ¢ ttil, porém incompleto. Nao ha como com-
preender a evolucao da jurisprudéncia se nos esquecermos do contexto macro-
econdmico em que esta jurisprudéncia operou.

Para introduzir esta discussio da relacdo entre jurisprudéncia dos contratos
bancarios e fatos macroeconomicos, faco uma observagiao geral que articula
meu estudo e docéncia sobre o tema. Criei no Brasil o primeiro curso de anali-
se economica do direito — a popular Law & Economics — como matéria obriga-
toria no 2.° ano de um curso de graduac¢ao em direito (nao foi o primeiro curso
no Brasil; foi o primeiro curso como matéria obrigatoria em graduacao, frise-
-se). Isto faz cinco anos. O estudioso da Law & Economics olha para o direito e
se pergunta: como o direito influencia a economia? E tema sobre o qual tenho
pensado e escrito ha alguns anos. Mas aqui desejo completar este exercicio
com outra perspectiva em que tenho trabalhado recentemente. Em um estudo
inédito que sera publicado nos Estados Unidos em novembro, intitulado The
art of law & macroeconomics (A arte do direito e macroeconomia), estou esbocan-
do fundacdes tedricas para o percurso complementar ao da analise economica
do direito, e particularmente pertinente ao tema desta fala na manha de hoje.

Este trabalho sobre a relacao entre direito e macroeconomia surgiu menos
da minha docéncia da analise econémica do direito, e mais da minha docéncia
em um curso de regulacao bancdria, que também venho fazendo ha varios anos
na FGV. Sobre tal estudo, e sobre o restante da apresentac¢do de hoje, anote-se o
seguinte: ndo basta perguntar como o direito influencia a economia, como tem
sido comum. E preciso perguntar, também, como a macroeconomia influencia o
direito. A discussao que segue sobre o que estou chamando de vetor economico
da jurisprudéncia bancaria no Brasil estd intimamente ligada a esta problemati-
ca da influéncia do ambiente macroecondmico sobre a pritica do direito.

Em particular, adiante destacarei dois aspectos. Primeiro, o de que as va-
riacoes e solavancos do nosso contexto macroeconémico afetaram o perfil do
litigio sobre o contrato bancario no Brasil. Segundo, o de que apesar das va-
riagdes macroecondmicas, um tema relevante se manteve sempre presente du-
rante nosso intersticio democratico de (até aqui) 24 anos, a saber: convivemos
durante todo este periodo com taxas de juros muito altas. A jurisprudéncia do
contrato de crédito bancdrio, entdo, ¢ uma jurisprudéncia no contexto do varidavel
ambiente macroeconomico e do invariavel juro alto. Os dois aspectos sao impac-
tantes. Vejamos, entao, cada um deles separadamente.

3.1 Mudanca macroeconémica e evolugdo do perfil do litigio bancdrio

A vida macroecondémica da nossa breve democracia foi bastante variada.
Se nao podemos identificar periodos historicos propriamente ditos — uma pe-

riodizacao baseada em apenas 24 anos seria temerdria — podemos pelo menos
identificar momentos diferentes no que toca ao contato entre o sistema juri-
dico atinente ao crédito bancdrio, e a ordem econdmica em que se insere o
mercado de crédito. Sdo temas intrincados que mereceriam um tratamento
detalhado que aqui nao tenho como conduzir. Mas € possivel delinear algumas
ideias gerais.

O primeiro momento a ser destacado vai do periodo da transicao militar
dos anos 80 até 1994, ano da criagao do Plano Real. O traco basico deste pe-
riodo ¢ a desordem monetdria, epitomizada pela altissima e cronica inflacao.
Os nimeros sao assustadores, e mesmo reveladores da capacidade humana de
adaptacio a adversidade. Na década de 80, nossa média anual de inflacao foi
de 330%. E entre 1990 e 1994, o problema se acentuou ainda mais e a média
de inflacdo anual foi nada menos do que 764% ao ano! Isso, claro, apesar de
termos tido diversos congelamentos de precos, todos de triste memoria e fra-
cassado destino.

Um trago marcante deste periodo de altissima inflacao ¢ a recorréncia dos
planos econémicos, e os impactos desses planos sobre a jurisprudéncia sdo im-
portantes, tanto direta quanto indiretamente. Diretamente, porque os planos
econdmicos geravam avalanches de questionamentos judiciais. Temas frequen-
tes se relacionavam a responsabilidade das instituicoes financeiras por perdas
de clientes em infinitas tablitas, a possibilidade de cumulacao de taxas de juros
de diferentes naturezas por prejuizos causados a clientes por conta de temas
como modificacdo de indices de rendimento de investimentos (inclusive da
caderneta de poupanca), criacao de novas moedas, congelamento de precos e
extin¢do da corre¢ao monetdria. Indiretamente, este quadro confuso impacta-
va a jurisprudéncia porque acentuava a percepg¢ao de desgoverno, instabilidade
das regras do jogo, e quase mesmo de um jogo de gato e rato entre o Estado e
os cidadaos — sendo os contratos bancdrios um local onde este choque ganhava
contornos dramaticos, porque la estava uma batalha distributiva sempre com
cores muito vivas.

A edic¢do do Plano Real em 1994 pode ser considerada um divisor de dguas.
Ela trouxe a estabilizacio monetdria — isto ¢, o fim da hiperinflacdo. Nem por
isso, ingressamos simplesmente na absoluta normalidade economica. Muito ao
contrario, continuamos a viver de solavancos. O mais notdvel de todos ocor-
reu em 1999 em meio a uma atrapalhada passagem de um regime de cambio
fixo para um regime de cambio flutuante. A época, havia uma autorizacao
legal para a cobranca da variacio cambial fixada em délar para os contratos de
leasing utilizados nos financiamentos de veiculos. A repentina desvalorizacao
da moeda brasileira ante o dolar em mais de 50% logo tornou esses contratos,
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na terminologia do Codigo do Consumidor, “excessivamente onerosos”. Logo
surgiram acoes judiciais de devedores pleiteando um reequilibrio contratual. A
jurisprudéncia dividiu-se em trés correntes: os que entenderam terem os ban-
cos “assumido o risco do negocio”, os que defenderam a preservacido do pacto
contratual, e uma terceira postulando a divisao “saloménica” de perdas entre
consumidores e bancos.

Decisoes deste tipo passaram a cristalizar uma cultura, ou pelo menos uma
pratica, de intervencionismo nos contratos. A expressao pacta sunt servanda
que uma vez na histéria longinqua fora vista como a prépria libertagao do ho-,
mem ante o arbitrio do Estado, passou a designar uma posicao de magistrados
descritos maldosamente como “conservadores”. Se por um lado ha aqui uma
pagina do romance neoconstitucionalista e da retorica da protecao da digni-
dade humana, ha também um bom ensejo para fazermos uma éonsidera:;éo
digamos assim, mais “realista”. 1

Os si-stemas interpretativos rigidos sao o deleite dos filosofos do direito,
mas 0s juizes sio criaturas praticas porque convivem no seu dia a dia com
o fardo de terem que decidir (os filosofos podem se dar ao luxo de tratar a
decisao como um mero detalhe dos seus sofisticados sistemas mentais). Em
momentos de crise econdmica, os juizes sao, por causa disso, quase que inevi-
tavelmente impelidos a buscarem solu¢oes de compromisso baseadas naquela
que talvez seja a mais velha das virtudes, a prudéncia. E por antiestéticas que
sejam, as decisdes “salomonicas” popularizadas nos casos de leasing de 1999
tém a grande virtude de serem prudentes.

Mas esta busca da solucao judicial flexivel e prudente tem uma outra face.
Ela pode instigar um outro tipo de litigio que tem origem ndo em circunstan-
cias econdmicas extraordinarias, mas na inclinacao humana ao oportunismo.
Tenho aqui um bom exemplo. Na safra 2003/2004, produtores de soja vende-
ram seu produto antecipadamente em média a US$10, mas no momento da
entrega a cotacdo chegou a US$17. Diante da possibilidade de lucrar mais, al-
guns produtores foram ao Judiciario pleitear a revisao contratual. Diante disso,
intmeras decisoes judiciais concluiram que “a teoria contratual pauta-se nio
mais pela rigidez do principio pacta sunt servanda, mas sim, pelos principios da
funcao social do contrato, da boa-fé e do equilibrio econémico”.

E deste modo que, sob a capa das mais belas aspiraces humanas, a retérica
do desequilibrio contratual — até mesmo nos contratos futuros — passou a dar
g}larida ao oportunismo contratual (é bem verdade que, até onde tenho conhe-
cimento, o ST] nao tem recentemente reconhecido a possibilidade de revisao
dos contratos futuros de soja em razio da alteracdo do preco em desfavor do
produtor, e nisso age muito bem). De qualquer forma, ¢ fato que nesta tltima
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década a negatoria a cobranca de dividas em financiamentos bancarios com
base em temas como a dignidade da pessoa humana nao fez senao aprofundar o
problema do uso da retorica dos direitos constitucionais favorecendo o opor-
tunismo contratual.

3.2 Oalto custo do dinheiro no Brasil

Como dissemos, a discussao da dinamica macroecondmica do crédito no
Brasil como um vetor da jurisprudéncia se complementa com um segundo
tema, o da persisténcia do alto custo do dinheiro no Brasil. Um problema fun-
damental ¢ o das altas taxas de juros basicos. O outro problema igualmente
importante ¢ o do alto spread bancario. Tomados em conjunto, esses proble-
mas ilustram um ponto inequivoco: a estabilidade monetdria (ou seja, o im
da hiperinflacdo) nao bastou, no Brasil, para trazer a desejada normalizacdo o
mercado de crédito. Ou, em outras palavras, nao hd mercado de crédito nor-
malizado em um pais em que o dinheiro custa tao caro.

E dificil descrever exatamente como os juros altos impactam a jurispru-
déncia, mas vou tentar adiantar trés hipoteses — melhor talvez fosse dizer, trés
especulagoes. Embora elas nio estejam ainda bem desenvolvidas, acredito que
possam pelo menos ser instigantes.

Em primeiro lugar, acredito que deva ser bem diferente julgar um contrato
de crédito bancario com juros de 12% ao ano versus um contrato de crédito
com juros de 12% ao més. Independentemente do que prescrever o texto de
lei — e digamo-lo de modo claro, nossa legislacao sobre o tema dos juros € con-
fusa — ha uma intuicio humana mais favoravel ao credor no primeiro do que
no segundo caso. A interpretacao juridica é em parte técnica, mas em parte €
desdobramento das conviccoes pessoais do intérprete. Se lembrarmo-nos que
os discursos normativos da religido e da moral estao cheios de restricoes a co-
branca de juros, e que a nogao de divida precedeu historicamente a nogéo de
crédito, entio ja teremos alguns elementos para especularmos sobre por que, a
medida que os juros aumentam, o Judiciario tende a aceitar argumentos mais
favoraveis aos devedores.

Nao digo isso para defender o tabelamentos de juros, para endossar a re-
visdo judicial indiscriminada dos contratos de crédito com base em critérios
de equidade, nem muito menos para dizer que nossos juizes estejam substi-
tuindo (ou devam substituir) intuicoes juridicas por intuicoes idiossincraticas,
religiosas ou morais. Quero apenas mostrar que 0 contexto de juros altos ¢
vetor da jurisprudéncia, no sentido de que impacta as decisoes concretas dos
magistrados. Rudolf von lhering, autor do classico A luta pelo direito, declarou
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no século 19 que: “o devedor, em minha consciéncia, encontra-s¢ na mesma
linha do ladrao, procura cientemente defraudar-me do que é meu; na sua pes-
soa existe a injustica consciente que se dirige contra o meu direito”. Fico a me
perguntar se sua conclusio teria sido a mesma se a Prissia convivesse a €poca
com as taxas de juros bancdrios que vigoram no Brasil. Insisto no ponto. Hd
um estudo empirico muito conhecido, baseado em entrevistas, em que expres-
siva parcela dos juizes dizia-se disposta a substituir disposicao contratual por
suas intuicoes de Justica. Fico a me perguntar se a resposta as entrevistas teria
sido a mesma se vivéssemos em um contexto de juros bancérios baixos. Eu
acho que ndo seriam.

Um segundo ponto ¢ o de que os altos juros bancarios se relacionam com
a jurisprudéncia em uma relacio dinamica. Explico: quanto mais incerteza
houver a respeito da recuperacio do crédito, tanto maior tendem a ser 0s juros
bancarios. Ou seja, ndo estamos aqui diante de um Poder Judicidrio que sim-
plesmente reage aos juros bancirios. Estamos, sim, diante de um Poder Judi-
cidrio que também afeta os juros bancdrios. Ou, em oulras palavras: os efeitos
das decisoes do Poder Judicidrio ndo sao apenas interpartes e retroativos. Sao
também prospectivos, porque criam incentivos para toda a sociedade.

O problema ¢ complicado, mas nao precisa ser nem super, Nem subdimen-
sionado. Por um lado, ¢ bem certo que o preco do dinheiro esteja correlaciona-
do com a seguranga e presteza COm que se Consegue executar as garantias ban-
cérias. Isto ja foi demonstrado pela comparacao das taxas de juros cobradas em
empréstimos com garantias mais seguras (por exemplo, o crédito consignado
¢ a alienacao fiduciaria) e com menos seguras (a hipoteca, o penhor etc.). Ou
seja, qualquer que seja a intuicao de Justica de um integrante do Poder Judicia-
rio ante o fenomeno dos juros altos, ¢ fato que dar cumprimento aos contratos
permanece sendo uma boa razéo de prudeéncia, a0 menos como regra geral.

Por outro lado, nio estd demonstrado que 0s juros altos sejam fun¢ao prin-
cipalmente de incerteza judicial no Brasil. Os economistas vém se digladiando
hé bastante tempo sobre as causas das altas taxas de juros basicos no Brasil. Ha
na literatura macroecondmica nada menos do que cinco grandes teorias ex-
plicando os altos juros basicos no Brasil. Cito-as apenas, sem explicd-las, para
nao me alongar. Ha a tese da fragilidade das contas publicas; a tese da reduzida
eficicia da politica monetaria; a chamada hipotese Bresser-Nakano; a teoria do
efeito-convencio; e, finalmente, a tese da incerteza jurisdicional.

Comento esta tltima teoria. A tese da incerteza jurisdicional postula que o
mercado financeiro interno de longo prazo € pequeno porque as pessoas (em
medo de investirem sua poupanca em instrumentos financeiros de longo prazo
sujeitos a jurisdigao brasileira. Trocando em mitidos, o argumento ¢ o de que
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nossos problemas do mercado de crédito estejam relacionados intimamente ao
receio de que os contratos nao sejam respeitados — seja por conta de interven-
¢ao do governo, por causa de um alegado viés anticredor do Poder Judicidrio
ou simplesmente porque a demora do Poder Judicidrio beneficia os devedores.
Mas essa tese nio esta cabalmente demonstrada e, a bem da verdade, tem per-
dido prestigio nos Gltimos anos. Isso quer dizer que nao ha como tomar como
verdade a tese de que o viés pro-devedor (se € que o Viés pro-devedor realmen-
te existe) seja causa dos altos juros basicos no Brasil. Mas tampouco quer dizer
que a tese seja necessariamente falsa.

Problema semelhante surge no tocante aos altos spreads bancarios. Por que
as taxas cobradas pelos bancos nos seus contratos de financiamento conti-
nuam muito altas, mesmo com a queda dos juros basicos? Sabe-se que a alta
tributacdo direta e indireta dos bancos, o baixo nivel de poupanca no Brasil,
walvez a falta de concorréncia bancdria, os problemas operacionais da lei de
faléncias, um percebido viés inflacionista da nossa atual politica econdmica e,
finalmente, a baixa efetividade dos mecanismos de garantias nos financiamen-
t0s — todos sio fatores relevantes para a determinagdo dos spreads. Mas, nova-
mente, ha bastante dissenso entre os economistas sobre o peso de cada fator na
composicao dos nossos altos spreads.

Se essas teses econdmicas sao de fato controversas, pergunto: por que men-
ciond-las aqui, em um contexto de discussao dos vetores da jurisprudéncia?
Respondo: porque ha juizes que se sensibilizam com o argumento de que €
preciso proteger o crédito, ou entao o mercado de crédito jamais se normaliza-
ra. E adianto: faz sentido pensar assim. Se por um lado hd diivida sobre a extensao
dos efeitos imediatos da protecao do crédito para o florescimento do mercado de
crédito, por outro lado parece-me que o intervencionismo exagerado nos contratos
seja antes de tudo uma forma de agir pouco prudente. Isto ¢é claro, exceto diante
de grandes solavancos macroeconomicos — explosoes inflacionarias, por exem-
plo — porque nesses casos temiveis a acao pragmitica da busca pela solucéo de
compromisso se torna quase que inescapavel.
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Em terceiro lugar, o alto custo do dinheiro no Brasil é proveitosamente pensa-

do como vetor da jurisprudéncia porque estd ligado a0 aumento da litigiosidade.
O ponto ¢ sutil e convém esmiugd-lo um pouco. Dissemos que 0s economistas
se digladiam para explicar as causas das altas taxas de juros no Brasil. Mas se hd
dissenso sobre suas causas, hd razoavel consenso sobre alguns de seus efeitos.
As altas taxas de juros no Brasil causam o que se chama de selecdo adversa entre
as empresas tomadoras de crédito. Isto €, apenas aquelas empresas voltadas para
atividades mais arriscadas (e, por conseguinte, potencialmente mais rentaveis)
acessam o mercado de crédito bancario. Empresas cujos retornos sao menos arris-
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cados (e, por isso, menores) ficam de fora. Em outras palavras: a excecao do cré-
dito subsidiado (repasses do BNDES, por exemplo), os tomadores mais arriscados
ficam dentro do mercado de crédito bancario; os menos arriscados ficam fora.

Para a jurisprudeéncia bancdria isso redunda, concretamente, em aumento
da litigiosidade do crédito bancdrio. Por um lado, em alguns casos (hoje, bem
menos do que ha alguns anos) a administracao judicial de dividas bancdrias
pode ser uma estratégia negocial atraente. Por outro, pode impulsionar uma
estratégia redacional maximalista para os bancos, em que se tenta incluir no
contrato uma quantidade de protecoes cuja legalidade ¢ sabidamente duvi-
dosa. Com isso, ganha for¢a a discussao sobre o0 que seriam clausulas que, na
terminologia do Codigo de Defesa do Consumidor, “estabelecam obrigacoes
iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.

E isto ndo é tudo. Agucam-se também as pretensoes politicas de credores e
devedores que buscam influenciar nao apenas a jurisprudéncia, mas tambeém
o Poder Legislativo, de modo a incluir, aqui e acola, dispositivos que casuis-
ticamente possam favorecer este ou aquele grupo, ainda que em prejuizo da
seguranga, transparéncia e estabilidade do sistema crediticio como um todo.
Isso quer dizer que a bagunca e profuséo de leis disciplinando as taxas de juros
no Brasil talvez ndo sejam mera coincidéncia. Também por isso, seria bom se
nossas Cortes superiores fossem um dia capazes de dar respostas concretas
sobre quais so, afinal, as regras a viger no jogo do crédito bancario.

Todo este quadro nos mostra, entao, que os vaivens e marolas da economia,
aliados ao persistentemente alto custo do dinheiro no Brasil, s3o vetores da
jurisprudéncia; mas que esses veLores tem levado a jurisprudéncia em direcoes
bastante variadas e incertas.

4. A RENOVACAO DA CULTURA JURIDICA NO BRrasiL

Com isso chegamos ao tlerceiro vetor da evolucio da jurisprudéncia em
contratos bancarios no Brasil que aqui desejo discutir, a saber, a renovacéo da
nossa cultura juridica. O tema ¢ novamente bastante amplo, e sem ambicdo de
ser completo é pelo menos possivel enfatizar alguns topicos marcantes. Desta-
co quatro deles.

4.1 Relativizacdo de formas juridicas

O primeiro topico € uma tendéncia a relativizacdo de formas juridicas. A
democratizacio pos-1988 parece ter marcado o anoitecer do pensar juridico
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conceitualista que anteriormente parecia predominar. Na esteira, foi-se a aspi-

racao do ordenamento juridico a uma plenitude logica e sem contradicoes, e

assim também reduziu-se a crenga em um certo tipo de pensar que nas profis-

soes juridicas se convencionou chamar de formalista. E claro que a queda do

formalismo nao marcou — nem deveria marcar — a desvinculacao do decisor ao

texto da lei. Na concep¢ao ocidental, a nocao de Estado de Direito pressupoe

que todas as acoes (estejam elas dentro ou fora do sistema bancério) possam’
ser justificadas com base em uma norma estatal. Ou seja, nao hé Estado de

Direito sem vinculacao ao texto de lei. Mas 0 que estou chamando a atengao €

para o fato de que, pouco a pouco, 0 eixo de andlise do magistrado se foi des-

locando do raciocinio exclusivamente silogistico e subsuntivo, para uma certa
forma de realismo juridico em que as circunstancias faticas, as finalidades e as
funcoes do direito paulatinamente ganhavam crescente importancia.

Muita tinta ja foi gasta sobre o tema, ¢ hé tratados eruditos que o destrin-
cham com elegancia e rigor. Mas acredito que um depoimento candido do
Min. Luiz Fux, com o qual me deparei casualmente navegando na Internet,
seja uma das mais emblematicas ilustracoes do que sejam 0s NOVOS Lempos na
nossa pratica judicial. In verbis: “Como magistrado, primeiro procuro ver qual
¢ a solucio justa. E depois, procuro uma roupagem juridica para essa solucao.
Nio ha mais possibilidade de ser operador de direito aplicando a lei pura. N6s
aprendemos assim por forca de um engessamento levado pela politica de re-
pressdo, e que hoje nao existe mais”. Nao acredito que este tipo de pensar seja
exclusividade do Min. Fux. E certamente nao ¢ dificil encontrar seus reflexos
na jurisprudéncia dos contratos bancdrios.

42 Neoconstitucionalismo

O segundo topico € 0 neoconstitucionalismo. Inaugurado pelas contribui-
coes teoricas de Robert Alexy e Richard Dreier no final dos anos 1980, no con-
texto dos debates sobre o papel do Tribunal Constitucional alemao, 0 neocons-
titucionalismo talvez seja um dos temas mais difundidos e debatidos do direito -
contemporaneo da Europa continental. Hoje, no entanto, a expressao ganhou
um sentido mais amplo, abarcando uma série de orientacoes tedricas bastante
dispares. De um modo geral, para 0s Leoricos do novo constitucionalismo,
regras e principios nao se distinguiriam por critérios de fundamentalidade,
generalidade ou abstracao: sua distincio seria dada por critérios qualitativos ou
logicos. Mas o que quer dizer isso concretamente?

Quer dizer que ambos, regras ¢ principios, devem ser tomados como espe-
cies de normas. As regras valem ou nao valem; os principios, diversamente,
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lem maior ou menor peso em sua aplicacio a casos concretos. O principio
que nao tiver prevaléncia, desta forma, nao deixa de valer ou de pertencer ao
ordenamento juridico. Difundida no Brasil, esta CONCEPCA0 Provocou uma ver-
dadeira reviravolta no modo pelo qual a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras
encaravam os principios juridicos. Antes vistos como orientacdes niao vincu-
lantes direcionadas apenas ao legislador, os principios passam a ser encarados
como algo plenamente aplicdvel a casos concretos.

4.3 Renovagdo do direito civil

Tudo isso nos conduz a um terceiro topico importante ainda na seara da
renovacao da cultura juridica brasileira, que € uma renovacao do direito civil
e comercial. Em boa parte, esta renovagao pode ser atribuida a reformas le-
gislativas. De particular relevancia foi a promulgacio do Codigo de Defesa do
Consumidor e do nove Cédigo Civil, e também a revogacao quase completa
do Codigo Comercial. E verdade que c6digos nio mudam, por si, uma cultura
juridica; mas também ¢ verdade que sua edicdo tem um papel simbélico, ex-
pressivo ou comunicativo que nao pode ser negligenciado. A edicio de novos
diplomas pode oxigenar nao apenas seu campo de aplicacdo, mas também o
campo de matérias relacionadas.

Na esteira desses novos diplomas legais, a jurisprudéncia foi reconhecendo
(ora explicita e ora veladamente) certa funcao regulatéria do direito civil. O
tema ganhou importancia principalmente por conta das privatizacoes e parcial
mudanga do nosso modelo economico. Fste ponto estd ligado a uma nova con-
figuracio, ainda cinzenta, de regimes tradicionalmente publicos aos quais passa
a ser aplicado, um tanto quanto abruptamente, um regime de direito privado.
Também por conta disso, temas que tradicionalmente estiveram sujeitos a um
pensar tipico de direito privado passam a ser tratados, em muitos aspectos, a
partir de uma logica que historicamente fora mais comumente aplicada ao di-
reito administrativo. Neste contexto, passou a ser comum encontrar decisdes
judiciais que discutem, na mesma penada, temas tipicos do direito civil como
a boa-fé objetiva e a abusividade contratual lado a lado com temas tipicos do
direito administrativo como a discussao da prevaléncia do interesse publico
sobre o privado.

4.4 FuncionalizacGo

Esta especie de “publicizacao” do direito bancario nos conduz, entdo, a
uma quarta e ultima caracteristica importante nisto que estou chamando de
renovacao da cultura juridica brasileira. A saber, trata-se da funcionalizaciao do
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direito bancdrio. A “funcionalizagao” ¢ a visao de que o direito sirva para atiq-
gir a fins coletivos especificos. Ninguém questionaria o argumento de que o Fh"
reito ¢ uma construciao humana que serve para atingir fins humanos — ajtfsn-ca
¢ a ordem publica, por exemplo. Mas ¢ muito diferente 'd.izer-se que o direito
se presta a fins mais abstratos, como a Justi¢a, e a fins mudame_me concreto_s,
como a difusdo do crédito, o fortalecimento do sistema ﬁnanceu"o, a protecao
da poupanga popular ou a protecao de hipossuficientes e consumld-orfes. Quan-
to mais concretude se dd as concepcoes sobre a finalidade do direito ou de
institutos ou regras especificas, tanto mais ou direito se funcionaliza, porque
tanto mais o direito passa a ser visto como ferramenta, instrumento, meio.

No Brasil, o processo historico de funcionalizacao do direito privado é aTxti‘—
go, mas parece ter sido impulsionado no campo juridico quando, logo no wad
cio do governo militar, o chamado Estatuto da Terra passou a tratar d_a .func;ao
social da propriedade da terra. O tema é retomado no direito ?oc1etano l.jm.a
década depois quando, ainda sob o regime militar, a Lei das Sociedades Anoni-
mas tratou da funcdo social da companhia. A discussao da fungao, no entﬁamto,
realmente ganhou forca com a insercao na Constituicao Feder.al da noc;.ao de
funcao social da propriedade e da empresa publica, e, logo a seguir, com a inser-
¢ao no novo Codigo Civil da funcao social do contrato.

Seria possivel dizer que expressio “fun¢do social” nao tem em §i pr(’)pl:i.?-l,
nenhum sentido especifico. Afinal, qualquer funcdo poderia, em tltima anali-
se, ser entendida como social. Mas isto nao quer dizer a insercao da expressao
“funcao social” na Constituicao e no Codigo Civil tenha sido irrelevante. Ao
contrario, a qualificacao da propriedade e do contrato como tendo uma fl:l‘ﬂ—
cdo social abriu uma porta, por assim dizer, para uma releitura (e na estellra,
também uma maior politizacdo) na esfera judicial a respeito do que ’c:fmsutua
o cumprimento dessa funcdo. A politizacdo, entédo, sigmﬁf:a na pratica uma
maior abertura para que as judicaturas reinterpretem doutrinas assentes a luz
de concepeoes ideoldgicas sobre 0 que seja o interesse coletivo.

5. ConcLusAo

Iniciei esta minha fala fazendo referéncia ao conceito de forca resultanAte dg
fisica. Empreguei-o como uma metafora para ilustrar como a jurisprudéncia
dos contratos bancarios pode ser tratada como se fosse uma forca res:-:ultanfe
de outras forgas, particularmente de trés delas: nossa organizacao poliu-ca apos
1988, certos fatos econdémicos e uma nova cultura juridica que se vai po.uco
a pouco gestando no Brasil. Gostaria agora de conclluir com outra aleg?r‘la a
partir da fisica. Conta-se que certa vez Einstein definiu sua teoria da relativida-

163



rro

PYEVISTA DE ZIKEINTY DANCARIU T DUTIVIERUADU UD CATITTALL 20O Z = myEorD 7

de da seguinte forma: coloque sua méao em um fogao quente por um minuto, e vai
parecer durar uma hora; sente-se para conversar com uma mulher bonita por uma
hora, e parecerd ter passado apenas um minuto.

A Constituicao de 1988 tem por base a premissa explicita (ao invés de ve-
lada ou implicita) de que as regras juridicas concretizam opcoes distributivas.
Em um Estado de Excecdo, algo que o Brasil experimentou sob orientacoes
razoavelmente diversas, estas opcoes cabem, grosso modo, ao Executivo. Em
um Estado Democritico, elas caberao também ao Legislativo e ao Judicidrio.
Isso ajuda a explicar a atualidade de regras editadas ou formuladas ha varias
décadas. Ainda que os textos nao mudem, mudam as leituras, e mudam, so-
bretudo, os leitores. Com um certo toque de humor poderiamos entdo lembrar da
metdfora de Einstein e dizer que ter uma Constituicdo ¢ algo relativo.

De fato, a atribui¢ao (deliberada) de escolhas distributivas aos juizes ¢ algo
novo no Brasil. E claro que o Judicidrio sempre exerceu um papel distributivo
na organizacdo social brasileira, especialmente quando reduzimos a ideia de
distribuicdo a alocacdo de recursos controvertidos. A novidade, neste ponto, €
a consciéncia de que tal papel nao reproduz a “vontade do legislador” ou “as
necessidades do regime™: o juiz €, por assim dizer — e dentro, ¢ claro, de certos li-
mites —, 0 senhor de suas escolhas. Uma andlise contemporanea e séria da juris-
prudéncia dos contratos bancdrios passa, necessariamente, por esta constatagao.
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