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RESUMO

O artigo discorre sobre a necessidade de um maior dialogo interdisciplinar entre Direito e
Economia, especialmente agora quando vivemos uma Pandemia do Coronavirus COVID-19.
Apresentaremos o tema na area de contratos bancarios e os fundamentos da analise econémica
do direito, bem como, a utilizagdo da nova lei de declaracdo de direitos de liberdade econémica
e de livre mercado nas decisdes judiciais no Brasil.
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PANDEMIC AND ECONOMY: DIALOGUE WITHOUT RHYME IN BRAZIL

ABSTRACT

The article discusses the need for a greater interdisciplinary dialogue between Law and
Economics, especially now when we live ina COVID-19 Coronavirus Pandemic. We will
present the topic in the area of bank contracts and the fundamentals of Law and
Economics as well as the use of the new law on the declaration of economic freedom and
free market rights in judicial decisions in Brazil.
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INTRODUCAO

Vivemos um momento historico epidemioldgico extremamente complexo com a
Pandemia do Coronavirus COVID- 19.

Por mais que seja 0 assunto do momento, ha uma sensacdo geral de que isso jamais
aconteceu e nunca a humanidade experimentou um impacto tdo colossal em suas estruturas

sociais.
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Embora seja um momento bastante complexo e diferenciado, também ndo podemos
dizer que jamais realmente sofremos algo semelhante.

Diamond (2013, p. 164), em sua obra publicada originalmente em 1997, agraciada com
os Prémios Pulitzer e o Aventis de melhor livro cientifico do ano seguinte, ja bem advertia que:

Os principais assassinos da humanidade ao longo de nossa historia recente, variola,
gripe, tuberculose, maléria, peste bubdnica, sarampo e cdlera, sdo doengas infecciosas que se
desenvolveram de doencas de animais, embora a maioria dos microbios responsaveis por nossas
préprias epidemias agora esteja, paradoxalmente, quase restrita aos seres humanos. Por terem
sido as maiores assassinas das pessoas, as doencas também moldaram de forma decisiva a
historia. Até a Segunda Guerra Mundial, uma quantidade maior de vitimas morreu por causa de
micrdbios trazidos com a guerra do que dos ferimentos das batalhas.

Em que pese a aparente histeria coletiva inicial provocada pelo excesso de informagdes sobre a
nova doenca, consequéncias ainda desconhecidas e o distanciamento social, logo surgiram também as
questdes mais comezinhas da vida humana, dentre elas, as econémicas.

O falso dilema da dualidade entre a protecdo da vida e da economia surgiu com retdricas
fanéticas e vociferacGes de oportunistas diante de uma massa atonita e gaguejante sem saber
que rumo tomar.

E grandes davidas pairam no ar.

Na espera publica: As politicas econémicas e sociais da atualidade ainda funcionam?
Os agentes politicos, administradores e membros do Judiciario estdo ou ndo perdidos diante dos
conflitos ha muito experimentados pela sociedade?

Na esfera privada: O meu empreendimento ou minha vida or¢camentéria esta indo mal?
Consigo arcar com os financiamentos e negocios anteriormente assumidos diante dos
problemas com orgamento reduzido e desemprego crescente?

A resposta tem sido quase unanime a todas essas indagacdes: Culpa a pandemia! Culpa
o0 sistema! Somos todas vitimas e nada podemos fazer!

Giglioli (2016, p. 19) diz que:

A vitima é o herdi do nosso tempo. Ser vitima da prestigio, exige atengdo, promete e
promove reconhecimento, ativa um potente gerador de identidade, direito autoestima.
Imuniza contra qualquer critica, garante inocéncia para além de qualquer divida
razodvel. Como poderia a vitima ser culpada, ou melhor, responsavel por alguma
coisa? Nao fez, foi feito a ela. Ndo age, padece. Na vitima, articulam-se auséncia e
reivindicacdo, fragilidade e pretensdo, desejo de ter e desejo de ser. Ndo somos 0 que
fazemos, mas o que sofremos, o que podemos perder, aquilo que nos privaram.

Nossa proposta é manter distancia dessa vitimizacdo que nada resolve para além do

palco dos rasos discursos politicos, bem como, ter especial cuidado para ndo apontar para
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solugdes miraculosas na base de exageradas interpretacdes da legislagdo consumerista, ou pior
ainda, o desvirtuado “CDC” (algo como uma “Codifica¢ao do Direito do Coitadinho”), que em
cimade retoricas principioldgicas acaba muitas vezes pendendo para respostas desconsiderando
a necessidade de manutencdo do enforcement contratual, a légica do mercado e o

funcionamento da economia.

1 ESPECTRO POLITICO E MUNDIAL

Importante realizar uma singela visdo de como as coisas estdo sendo tratadas pelas
nacdes desenvolvidas e o atual momento brasileiro.

Aqui experimentamos um estilo teatral presidencial com frases de efeito do tipo:

‘O mundo todo esta sofrendo’ (27/02); ‘Esta superdimensionado o poder destruidor
deste virus’ (09/03); ‘Esse virus trouxe uma certa histeria e alguns governadores, no
meu entender, estdo tomando medidas que vao prejudicar e muito a nossa economia.’
(17/03); ‘Depois da facada, ndo vai ser uma gripezinha que vai me derrubar’ (20/03);
‘O que estdo fazendo com o Brasil, alguns poucos governadores e alguns poucos
prefeitos, é um crime. Eles estdo arrebentando com o Brasil. (...). Outros virus
mataram bem mais do que este e ndo teve essa comogao toda.” (25/03); ‘O virus esta
ai. Vamos ter que enfrenta-lo, mas enfrentar como homem, porra. Ndo como um
moleque. Vamos enfrentar o virus com a realidade. E a vida. Todos nds iremos morrer
um dia.” (29/03); E dai? Lamento. Quer que eu faga o qué? Eu sou Messias, mas nao
faco milagre’ (28/04). (VANNUCHI, 2020, p. 1).

Ao contrério do Brasil, na Unido Europeia vemos um posicionamento institucional mais

sério e em consonancia com o momento que a humanidade experimenta:

A propagacao do virus COVID-19 representa um risco dramatico para a salde e a
vida de nossos cidaddos, mas também levara a choques sem precedentes para a
economia e 0 emprego na Europa. O surto de COVID-19 exige respostas rapidas dos
Estados-Membros e acdo conjunta imediata e inovadora das instituicbes europeias e
dos Estados-Membros para combater outra crise econdmica profunda e prolongada
apos a pandemia da satde. (EUROPEAN PARLIAMENT, 2020, p. 1).

Fica claro que, desde o inicio, no Velho Continente houve uma preocupagdo conjunta
com a Pandemia, e mesmo diante de um cenério epidemioldgico desconhecido e preocupante,
ja havia impulsionamento institucional buscando respostas eficientes para a protecdo da vida
de todos num primeiro momento e da saude financeira individual e dos Estados na sequéncia,
apos cessar a calamidade.

Em Portugal, no inicio da crise, o Parlamentou editou o Decreto-Lei n. 10-J/2020, em
26 de margo de 2020, tendo como justificativa:

[...] As consequéncias para a economia exigem a adocdo de medidas urgentes tendo
em vista a protecdo das familias portuguesas, em matéria de crédito a habitacao
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prépria permanente, e das empresas nacionais para assegurar o reforco da sua
tesouraria e liquidez, atenuando os efeitos da reducdo da atividade econdmica. Os
empresarios em nome individual, as instituicGes particulares de solidariedade social,
as associagfes sem fins lucrativos, bem como as demais entidades da economia social
sdo também abrangidos por este regime de protecdo. O sistema financeiro tem um
especial dever de participacdo neste esforco conjunto pela sua funcdo essencial de
financiamento de qualquer economia. Neste periodo de incerteza e complexidade,
todos os agentes, publicos e privados, sdo convocados para garantir a sustentabilidade
da nossa economia, dos rendimentos dos nossos cidaddos e das nossas empresas.
Nestes termos, é aprovada uma moratéria, até 30 de setembro de 2020, que prevé a
proibicdo da revogacdo das linhas de crédito contratadas, a prorrogacao ou suspensao
dos créditos até fim deste periodo. Garante-se a continuidade do financiamento as
familias e empresas e previne-se eventuais incumprimentos resultantes da reducéo da
atividade econdmica.

No Brasil, vide TIDFT (2020), além de duas emendas constitucionais, tivemos uma
profusdo de edicdo de leis (em nimero de 27, sendo a Ultima a Lei n. 14.031, de 28/07/2020);
Leis Complementares (duas, sendo a Gltima a de n.173, de 27/05/2020); Medidas Provisorias
(50, a ultima a MP n. 9992, de 16/07/2020) e mais Decretos (30, o tltimo de Dec. N. 10.422,
de 13/07/2020), sem contar com resolugdes, portarias e instrugoes.

Sem ddvida, até 0 momento, a mais importante atuacdo legislativa foi a Lei n. 14.010,
de 10 de junho de 2020, que “dispde sobre o Regime Juridico Emergencial e Transitorio das
relacOes juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do corona virus (COVID-
19)”, mas que j& vem sendo alvo de criticas, como as do professor titular de Direito Civil da
UERJ, Anderson Schreiber (2020 apud CRUZ, 2020, p. 1):

Os vetos acabaram esvaziando bastante o projeto de lei. Sdo vetos baseados, em linha
geral, na ideia de que o legislador deve interferir o menos possivel, mesmo diante
desse cenério de emergéncia. E uma questdo de visdo ideoldgica do governo, que
privilegia o liberalismo econémico. (...). Como resultado, a lei traz um pouco mais de
seguranga juridica, mas poderia trazer mais. Com o esvaziamento que ela sofreu por
meio dos vetos, o Judiciario continua tendo um papel muito intenso e sem ter
parametros na lei para atuar. A falta de pardmetros sempre aumenta a inseguranca e a
imprevisibilidade, 0o que estimula as pessoas a litigarem (abrirem processos na
Justica).

No meio desse dilema existencial, social e inegavelmente econémico, e diante do vacuo
de liderangas politicas consolidadas pela historia com ética e republicanismo, mais uma vez, o
Judiciario acaba sendo chamado para mediar os conflitos que surgem, pois, as solugdes
legislativas e politicas apresentadas ndo tem estado a altura do problema enfrentado.

Isso é tdo evidente, que o Presidente do STF, Min. Dias Toffoli, na abertura do

Congresso Digital da OAB, anotou que:

E fundamental que o Judiciario atue, mas que também tenhamos atuacio com
prudéncia e autocontencdo para que ndo substituamos aqueles que tém o poder
legitimo da democracia para estabelecer politicas publicas necessarias ao combate a
pandemia. (TOFFOLI, 2020 apud VITAL, 2020, p. 1).
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O Ministro Toffoli ainda enfatizou o dialogo com demais ramos da ciéncia, em especial
da saude e da economia, anotando sobre esse ultimo que “Devemos permanecer unidos na
busca por solucdes para a superacdo da crise e que recoloque o pais na trilha do
desenvolvimento econdmico e social” e “Quando a politica falha, a parte juridica vem na
defesa do cumprimento dos mandamentos constitucionais” (TOFFOLI, 2020 apud VITAL,
2020, p. 1).

2 DA ATUACAO DA JUSTICA BRASILEIRA NA AREA DE CONTRATOS
BANCARIOS

Somos conhecidos como um pais com problemas na recuperacdo de crédito, e da

excessiva judicializagdo, como anotam Cooter; Schéfer (2017, p. 140):

O Banco mundial identificou quarenta paises onde aparatos legais permitem
devedores driblar o processo de execugdo. No Brasil, por exemplo, o direito proibe o
credor de tomar suas garantias sem ordem judicial, o que faz a coleta de débitos se
tornar custosa. Em contrapartida, um credor na Alemanha pode reaver as garantias do
devedor em questdo de semanas sem um procedimento judicial.

Diante da abrangéncia do tema, pretendemos fazer um recorte na area da revisdo de
contratos bancarios.

O que de fato se pode esperar da Justica diante de negécios entabulados antes ou durante
a Pandemia?

Qual a “visdo social” que se deve esperar dos juizes?

Existe realmente alguma necessidade-utilidade de utilizacdo da via judicial para
remodelar os contratos desse periodo?

Como ninguém deve partir de um grau zero de compreensao, deixamos claro que nossa
abordagem se dara com a analise econdmica do contrato.

Entende-se o contrato como um meio juridico facilitador de producéo e circulacdo de
riquezas e a Justi¢a tendo como missdo maior o seu cumprimento e a garantia dos direitos de
propriedade visando a fomentar o crescimento econdmico e social.

Parece 6bvio que precisamos de contratos. Mas na pratica as coisas ndo sdo assim tao
simples, bastando ver a profusdo de teorias que existem sobre o tema.

Num mundo em que as pessoas 0 tempo inteiro estdo realizando trocas de bens e

servigos é imprescindivel que haja cooperacdo e para isso que servem 0s contratos, contudo,
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nem sempre isso € possivel pois existem falhas de mercado (racionalidade limitada, assimetria
informacional, externalidades etc.).

Por isso existe a necessidade de mecanismos juridicos para lidar com as lacunas
existentes nos pactos e até mesmo oportunismos dos agentes envolvidos.

Mas por que nds simplesmente ndo temos apenas o Judiciario lendo os contratos e
executando-0s nos termos literais?

Friedman (2000, p. 147), de forma bem objetiva, responde essa questdo assim:

There are at least three answers. The first is that courts may not wish to enforce
contracts as written because they may believe that they know better than the parties
what the terms should have been. A second is that even if you are willing to enforce
the contract as written, you still have to decide whether a contract exists and what its
terms are, questions about which the parties may sometimes disagree.

A third reason is that even if everybody agrees that a contract exists and should be
enforced, and everyone agrees what it says, contracts never say enough. There is not
enough fine print in the world to cover every possible contingency. Real-world
contracts cover some contingencies, typically ones the drafters think likely to occur,
but leave gaps to be filled in by the court.?.

N&o deve existir algum contrato redigido em qualquer lugar do mundo que tenha
efetivamente previsto essa pandemia e antecipado solucGes e criado anteparas para evitar
inexecuc¢do e inimeros problemas de cooperacao entre credores e devedores.

Nesses momentos, é preciso muita serenidade para ter a lei como guia inafastavel, ndo
permitindo que o foco num caso individual tisne a visdo do todo e suas inegaveis consequéncias,
parafraseando aquela frase famosa que adverte que enquanto observamos apenas os galhos
(conflito individual), a floresta inteira estd pegando fogo (o sistema econdmico ou social
atingido igualmente pela pandemia).

Alias, até Posner (2010, p. 55), Juiz Federal aposentado nos EUA, fundador da Escola
de Chicago e um dos icones da Law & Economics, lembra que juizes ndo séo seres oniscientes,
ou seja, “ser capaz de determinar que decisdo judicial teria as melhores consequéncias em
termos globais exigiria o tipo de poderes de raciocinio divino que os pragmatistas

ridicularizam como sendo a iluséo dos platonistas.”.

2 Tradugio livre: “Existem pelo menos trés respostas. A primeira é que os tribunais podem néo desejar impor
contratos conforme estdo escritos porque podem acreditar que sabem melhor do que as partes quais deveriam ser
os termos. Uma segunda é que, mesmo se voce estiver disposto a fazer cumprir o contrato como esta escrito, ainda
precisara decidir se existe um contrato e quais sdo seus termos, questdes sobre as quais as partes as vezes podem
discordar. Uma terceira razdo € que, mesmo que todos concordem que um contrato existe e deva ser cumprido, e
todos concordem com o que diz, os contratos nunca dizem o suficiente. N&o ha entrelinhas suficientes no mundo
para cobrir todas as contingéncias possiveis. Os contratos do mundo real cobrem algumas contingéncias,
geralmente aquelas que os redatores pensam que provavelmente ocorrerdo, mas deixam lacunas a serem
preenchidas pelo tribunal”.
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Igualmente pertinente a visdo apresentada por Rosa; Guasque (2020, p. 1), ao dizerem
que:

O atual panorama de pandemia, medo, incerteza e crise econdmica, constitui um
cenario propicio ao aumento expressivo da judicializacdo de questdes relativas ao
mercado de crédito. Em apreco a imprescindivel seguranca juridica, seria bem-vindo
que o Poder Judiciario balizasse a sua atuacdo em prestigio as regras e ao ambito de
competéncia adstrito a cada um dos Poderes da Republica. Decisdes de vanguarda
vém demonstrando que a politizacdo do Poder Judiciario segue permeando a tomada
de decisdo judicial, a saber, ‘a tentativa do juiz de proteger certos grupos sociais
percebidos como sendo mais fracos do que a outra parte no litigio, desconsiderando a
lei ou o contrato em prol de um intento de justica social’.

3 DAS CONSEQUENCIAS DA AUSENCIA DE AUTOCONTENGCAO DOS JUIZES
FRENTE AS ACOES REVISIONAIS DE CREDITO BANCARIO

E frequente encontrar o repertorio pretoriano indicando agbes bancarias em que se
percebe que alguém ao se sentir desconfortavel com algum negdcio de crédito, entoa mantras
genéricos sobre ofensa a “justica social”, "funcdo social do contrato" e, especialmente agora,
levanta a tese de “onerosidade excessiva por conta da pandemia”.

Ao final, o pedido judicial é recheado com mais apelos consumeristas, tudo de qualquer
jeito e sem a menor consideracdo que toda acdo tem requisitos extrinsecos e intrinsecos que
ndo foram abandonados pelo j4 ndo tdo novo Codigo de Processo Civil, conforme esta
preceituado nos artigos 319 a 321 do citado diploma instrumental.

Apenas exemplificando de forma direta:

[...] nem se fale em inversdo do 6nus da prova, ja que a instru¢do da peca vestibular
com o contrato celebrado importaria em delimitagdo do pedido, feito de forma
genérica e inadmissivel. [...]. Muito menos afirmar genericamente que existe algo de
errado, que podera ser apurado em pericia. Constitui o que se convencionou chamar
de 'metralhadora giratoria'. A demanda judicial ndo pode ser uma aventura juridica.
Ha de conter postulac@es precisas, viabilizando o exercicio do direito de defesa. Nem
a alegacdo de que o relacionamento existente tem caracteristicas de consumo
aproveita a autora, pois o Codigo de Defesa do Consumidor exige um minimo de
credibilidade na postulacéo. (TJSP, Ap. Civ. n° 994.06.147073-6, Rel. Des. Sebastido
Garcia, j. 06/05/2010).

[...] PETICAO INICIAL QUE EFETIVAMENTE CONTEM IMPUGNACOES
GENERICAS SEM APONTAR, ESPECIFICAMENTE, AS CLAUSULAS
ABUSIVAS, TAMPOUCO O VALOR INCONTROVERSO DA DIVIDA.
DEMANDANTES, ADEMAIS, QUE CONSIGNAM EXPRESSAMENTE
DESCONHECEREM O CONTEUDO DOS PACTOS, AOS QUAIS
SUPOSTAMENTE NAO TIVERAM ACESSO. PRETENDIDA INVERSAO DO
ONUS DA PROVA A LUZ DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, E
EXIBICAO INCIDENTAL DE DOCUMENTOS PELA PARTE CONTRARIA,
COMO FUNDAMENTOS PARA AFASTAR A EXIGENCIA DE QUE, JA NA
PETICAO INICIAL, O AUTOR ESPECIFIQUE AS ABUSIVIDADES
CONTRATUAIS E QUANTIFIQUE O VALOR A SE CONTROVERTER.
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IMPOSSIBILIDADE. PLEITO DE APRESENTACAO DOS CONTRATOS QUE,
POR SI SO, NAO AUTORIZARIA OS REQUERENTES A COMPLEMENTAREM
A CAUSA DE PEDIR E OS PEDIDOS DEPOIS DE APRESENTADA A
CONTESTACAO. INVERSAO DO ONUS PROBATORIO QUE NAO DISPENSA
A PARTE INTERESSADA, MESMO NA CONDICAO DE CONSUMIDORA, DE,
ANTES DE PROPOR A DEMANDA, CONHECER O CONTEUDO DOS
CONTRATOS QUE PRETENDE REVISAR, NO INTUITO DE, QUANDO DO
AJUIZAMENTO, ESPECIFICAR AS CLAUSULAS CONTROVERTIDAS E
INDICAR O MONTANTE INCONTROVERSO. (...).”. (TJSC, Ap. Civ. n. 0301872-
92.2015.8.24.0038, de Joinville, rel. Des. Luiz Zanelato, 18 C. Dto. Com., j. 16-04-
2020).

Tanto é verdade, que ja dito expressamente que

[...] O desfile de teses juridicas adornadas com densas citagbes doutrindrias e
jurisprudenciais ndo supre, de forma alguma, a exata e precisa descri¢do dos fatos da
vida, dos contornos da divergéncia surgida na relacdo social ou contratual concreta,
reveladores da causa de pedir, pois neles estd o manancial fatico sobre o qual se
debrucara o julgador para dizer o direito, solucionar o conflito e buscar a maxima
justica e pacificagdo social. [...] (TISC, Ap. Civ. n. 0304527-66.2017.8.24.0038).

Esse caminho tragico gerou tantas consequéncias negativas que a Lei 13.655/18, ao
modificar o Dec-lei 4.657/42 (Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro — LINDB), em
seu artigo 20, vedou expressamente a utilizacdo de argumentos ret6ricos ou principios l6gicos
sem que seja feita uma andlise prévia e detida dos fatos e de suas consequéncias préaticas das
decisbes judiciais, insurgindo-se fortemente contra o vezo de utilizacdo de valores juridicos
abstratos, expressdes de contetido aberto e genéricas (& semelhanca de “abuso”, “justica social”,
“onerosidade excessiva”, etc.) e sem observar os resultados para todo o restante dos
consumidores que podem e serdo atingidos por via reflexa, pois 0s custos das decisdes judiciais,
via de regra, ndo sdo internalizados pelos fornecedores de bem ou servigcos, muito pelo
contrario. Ja diziam os ingleses: “Nao ha almoco gratis!”.

E preciso resistir e combater essas vitimizacdes acobertadas por belas expressdes
travestidas como principios, sendo pertinente citar novamente Giglioli (2016, p 32), quando diz
que:

Sob os despojos de uma moral universal, de baixo custo e altamente utilizavel porque
ndo problemética, o credo humanitario é na verdade uma técnica, um conjunto de
dispositivos que disciplinam o tratamento das palavras, das imagens sabiamente
articuladas em icones e didascalias, da reacdes emotivas impostas aos espectadores:
esterilizagdo kitsch, sensacionalismo redutivo, naturalizagdo vitimaria de populagdes
inteiras.

Sobre isso, Giglioli (2016, p 144) conclui que:

Enfim, a vitima garante verdade. A vitima por definicdo esta na verdade. N&o precisa
desconfiar de si. N&o precisa levar em conta e interpretar nada. N&o lhe tocam os
escripulos com os quais um século e tanto de hermenéutica da suspeigao escrutou o
nexo inquietante entre verdade e poder.
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Ou seja, o operador do direito ndo pode se deixar levar por retdricas vitimistas
independente da ideologia que os compreenda, devendo manter-se fiel a realidade apresentada
nos autos processuais e a legislacdo que regula a pretensdo. Ciéncia, inclusive a juridica, se faz
com base em evidéncias concretas, nao com “achismos” sobre politica, economia,
contabilidade, psicologia, sociologia ou saude publica.

Kirchner (2008 apud SILVA NETO, 2013, p. 99), ao esclarecer a possibilidade da

revisao judicial de contratos lembra que

[...] ‘o direito a renegociacdo ndo beneficia somente o devedor com a permisséo da
extingdo do vinculo e o controle dos efeitos da mora, mas também o credor, que
usufrui das vantagens de um contrato reequilibrado, especialmente através da
maximizacdo da possibilidade de satisfacdo de seu crédito, que em muitos casos
estaria sensivelmente comprometido com a propria configuragdo da mora’.

Na sequéncia, adverte que a andlise dos requisitos “deve ser feita de forma cautelosa e
prudente e, se existir divida quanto a existéncia dos requisitos legais, o contrato deve ser
preservado” (KIRCHNER, 2008 apud SILVA NETO, 2013, p. 99).

E a viséo dos custos da judicializacdo e suas consequéncias ndo podem ser ignoradas,

como anota Galdino (2005, p. 230):

O reconhecimento dos custos estimula o exercicio responsavel dos direitos pelas
pessoas, 0 que nem sempre ocorre quando o discurso e a linguagem dos direitos
simplesmente fingem ignorar os custos, pois a promessa dos direitos absolutos, além
de criar expectativas irrealizaveis, promove o0 exercicio irresponsavel e muitas vezes
abusivos dos direitos.

Em seu livro sobre a importancia das instituicdes, o Nobel de Economia, North (2018,

p.100-101), diz que:

A incapacidade das sociedades de fomentar uma execugédo de contratos eficaz, com
baixo custo, é a fonte mais importante tanto da estagnacdo histérica como do
subdesenvolvimento contemporaneo no Terceiro Mundo. (...). No contexto de um
mundo pautado pela maximizag¢do da riqueza, em que ha custos de mensuracéo
elevados e nenhuma forma de imposicao de cumprimento é possivel, os ganhos com
trapacas e descumprimento de tratos excedem o0s ganhos com procedimento
cooperativo.

Ha que se ter em mente as externalidades positivas e negativas que estdo envolvidas na
modificagdo do negocio juridico atingido pelas decisdes judiciais proferidas no @mbito de um
pedido revisional.

Lembra-se que "externalidades", no sentido econémico, de forma geral, sdo os efeitos
da atividade ou relagcdo econdmica que incide sobre terceiros aumentando o seu bem estar

(positivas) ou diminuindo (negativas).
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Destarte, as leis e o Judiciario podem e devem facilitar a reducdo dos custos de
transacdo ajudando a equilibrar os negdcios de crédito com limites claros e identificando as
responsabilidades de cada parte na elaboragédo de contratos bem redigidos pautados pela boa-fé
e observancia do regramento legal e com estimulos de cooperacdo matua e de facil execucéo.

Na linha de raciocinio de Cooter; Ulen (2010), os custos de transagdo sdo 0s custos das
trocas ou comércio e sdo trés 0s seus elementos: os custos de busca; os custos de negociacéo
e 0s custos de execugao.

Os custos de busca sdo aqueles para a realizacdo do negocio, ou seja, as regras de
distribuicdo de preco, qualidade e analise dos interessados na venda e compra objeto da
transacdo, gerando variaveis como custos mais altos na compra ou venda de produtos especiais
e mais baixos quando sdo comuns no mercado.

Os custos de negociacao sdo sobre o0 comportamento dos agentes econdémicos e as reais
intencdes e limites que eles possuem na relagdo compra e venda, sendo um bom exemplo os
contratos. Em geral quando as informac@es estdo disponiveis para todos os agentes e sabem 0s
valores de intimidag&o e cooperacao isso baixa 0s custos e, ao reves, quando essas informacdes
sdo privadas, ou seja, apenas uma das partes conhece total ou parcial esses valores 0s custos de
transacgéo séo elevados.

Os custos de execucdo tém a ver com o tempo para se fazer cumprir o negécio e a
indenizacdo por eventual prejuizo por descumprimento das obrigacdes anteriormente
avencadas. Por conseguinte, os custos de execucdo sdo baixos quando as viola¢Bes do negocio
sdo faceis de monitorar e é barato aplicar as san¢des pelo incumprimento. Ja nos casos em que
0 monitoramento é complexo e 0 sistema de recuperacdo dos prejuizos € ineficiente ou
dispendioso os custos de execucéo sao elevados.

Por isso, entendemos que o Judiciario deve adotar uma clara postura de autocontengédo
(self restraint) evitando intervir excessivamente nos contratos movidos por principios abstratos
em que 0s conceitos morais substituem as regras econémicas do mercado de crédito que é livre
e ndo deve ser regulado por sentenca judicial de forma casuistica e nem alvo de judicializagédo
da politica econdmica.

E preciso ter em conta que estamos diante de um “choque simétrico” na economia
causado pelo Covid-19, ou seja, que afetou ndo apenas um empresario ou segmento especifico,
mas tambem a todos os setores econdmicos, razéo pela qual as solugdes individualizadas seréo
extremamente miopes e afetardo negativamente todo o resto da coletividade. Economia trabalha

em rede, com intrincadas conexdes, ndo é uma ilha isolada.
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Essa coordenacdo ndo se deve dar através de politicas judiciarias ou por decisGes
judiciais, mas atraveés do Governo Central, que tem a missdo constitucional de liderar esse
processo politico-econdmico diante das ferramentas e dados que possui. Em especial, por meio
do Banco Central (BACEN) e do Ministério da Economia e sua interacdo com o Parlamento
para construcdo de um novo design legislativo na seara do direito bancério visando ao
enfrentamento diferenciado para esse momento impar.

E preciso ter a sensibilidade para aceitar que é extremamente dificil e complexo calcular
de forma correta as consequéncias que decisdes judiciais podem gerar no mercado de crédito e
obter dados compreensiveis para gente de fora da area especializada que possam nortear uma
acao revisional.

Todavia, as decisfes distantes de fundamentos e dados econémicos afetam a livre
concorréncia e 0 mecanismo de precos, pois ndo se pode acreditar que sentencas ndo produzem
consequéncias e focar apenas no caso isolado e ndo no conjunto delas, que s&o uma
externalidade quase invisivel, mas com efeitos concretos.

Timm, ex Secretario Nacional do Consumidor (SENACON) e o Prof. Bicca Machado,
ja disseram que:

Né&o é flexibilizando o contrato, protegendo eventualmente um hipossuficiente que,
necessariamente, gerar-se-a socialmente maior riqueza e consequentemente maior
equilibrio no seio das relacBes sociais. Nesse sentido, a fungdo social do contrato,
como roupagem juridica de operag¢fes econdmicas, ndo € a relativizacdo do pacta sunt
servanda, mas a instrumentalizacdo das trocas, onde quem ganha é a coletividade. E
paradoxalmente, na maioria das vezes, a coletividade ganha quando o contrato é
cumprido e os custos de um eventual inadimplemento ndo sdo redistribuidos aos ndo
participantes da relacéo !. [...] a op¢do por um modelo que respeite o mercado (e 0s
institutos a si tdo caros, como a propriedade, contratos, etc.) € a mais eficiente
socialmente, e a que, portanto, melhor atende a funcéo social do Direito. (TIMM,;
MACHADO, 2006, p. 1).

Alias, vale realcar que a questdo da observancia dos "custos de transacdo™ ndo €
invencdo doutrinaria dos adeptos da "Law and Economics"”, mas algo claramente presente
na Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019, que instituiu a declaracéo de direitos de liberdade
econdmica e estabeleceu garantias de livre mercado, gerando um norte bem claro no tocante a

interpretacdo contratual, verbis:

§1° O disposto nesta Lei serd observado na aplicacdo e na interpretacdo do direito
civil, empresarial, econémico, urbanistico e do trabalho nas rela¢fes juridicas que se
encontrem no seu ambito de aplicacdo e na ordenacdo publica, inclusive sobre
exercicio das profissdes, comércio, juntas comerciais, registros publicos, transito,
transporte e protecdo ao meio ambiente.

§ 2° Interpretam-se em favor da liberdade econ6mica, da boa-fé e do respeito aos
contratos, aos investimentos e a propriedade todas as normas de ordenagédo publica
sobre atividades econdmicas privadas. (Paragrafos do art. 1°., da Lei 13.874/2019).
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A opcao legislativa é clara sobre a liberdade no exercicio das atividades econdmicas
(dentre eles se incluem os contratos bancérios) e a autocontengdo que o Estado (Juiz)
deve ter ao intervir:

Art. 2° Sdo principios que norteiam o disposto nesta Lei:

| - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas;

[..]. NI - a intervencdo subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de
atividades econémicas;

Art. 3° S3o direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento econémicos do Pais, observado o disposto no
paragrafo Gnico do art. 170 da Constituicdo Federal:

[...]- V - gozar de presuncdo de boa-fé nos atos praticados no exercicio da atividade
econdmica, para os quais as duvidas de interpretacdo do direito civil, empresarial,
econdmico e urbanistico serdo resolvidas de forma a preservar a autonomia privada,
exceto se houver expressa disposi¢do legal em contrério.

No capitulo das garantias da livre iniciativa, numa moderna visdo de analise econdmica
do direito, estabelece que é proibido: “V — aumentar os custos de transacdo sem demonstracdo
de beneficios”. (Art.4°.).

E, ainda mais, anova lei efetuou modificagdes profundas na andlise de contratos

empresariais, alterando o art. 421 do Cddigo Civil:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcdo social do
contrato. (Redagdo dada pela Lei n® 13.874, de 2019)

Pardgrafo Unico. Nas relacbes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da
intervencdo minima e a excepcionalidade da reviséo contratual. (Incluido pela Lei
n°® 13.874, de 2019)

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até
a presenga de elementos concretos que justifiguem o afastamento dessa presungdo,
ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que:
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

| - as partes negociantes poderdo estabelecer pardmetros objetivos para a interpretacdo
das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de resolugéo; (Incluido
pela Lei n° 13.874, de 2019)

Il - a alocacdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

Il - a_revisdo contratual somente ocorrerd de maneira excepcional e limitada.
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019).

Sob pena de ofensa aos termos da citada legislacao, ao se pretender revisar judicialmente
um contrato bancério deve haver uma inequivoca demonstracdo de que ndo se estad aumentando
0s custos de transacdo, com ampla e significativa clareza daquilo que se estd modificando e
qual seu resultado (e esses ndo sdo sé entre partes, pois as modificagdes geram externalidades
para os usuarios do sistema financeiro). E para isso que servem pericias realizadas por equipes
interdisciplinares formadas por economistas e contadores, servindo como bom exemplo 0s
laudos de viabilidade econémica e financeira que sdo apresentados nos processos de
recuperacdo judicial que analisam os dados técnicos sobre a real situacdo orcamentaria-
patrimonial, o cenario micro e macroecondémico atual e as perspectivas futuras (Lei n.
11.101/2005, art. 53).
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Por isso tudo, a atencdo aos fundamentos das teorias que tutelam os interesses dos
consumidores é de importancia capital, com um exercicio sério de concre¢do no tocante que
nem tudo que acontece durante a Pandemia do Coronavirus (Covid-19) é caso fortuito ou forca
maior.

E lembrando Rodrigues Janior (2006, p. 148): “a teoria da imprevisdo é incompativel
com formulagbes tedricas baseadas nos fendmenos de impossibilidade absoluta,
impossibilidade relativa, dificuldade de prestagao e impossibilidade econdmica.”.

Destarte, decisdes como a que foi proferida pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo devem
ser vistas com reservas e lastimadas, eis que motivadas apenas na retorica singela da “atual e
excepcional conjuntura fatico-econdmica presenciada, decorrente da pandemia vinculada a
Covid-197(sic), suspendendo a cobranca regular de um empréstimo de 12 milhdes contraido
em 2018 e com a liberacao da garantia de recebiveis do cartdo de crédito.”. (BOSELI, 2020, p.
1).

H& muito o Superior Tribunal de Justica vem realcando a importancia da andlise
econémica do contrato e a necessidade de objetividade naquilo que se pretende revisar, diante

das externalidades existentes:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONTRATOS DE FINANCIAMENTO
IMOBILIARIO. SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO. LEI N. 10.931/2004.
INOVACAO. REQUISITOS PARA PETICAO INICIAL. APLICACAO A TODOS OS
CONTRATOS DE FINANCIAMENTO.

1. A anélise econdmica da funcao social do contrato, realizada a partir da doutrina
da analise econémica do direito, permite reconhecer o papel institucional e social
que o direito contratual pode oferecer ao mercado, qual seja a seguranca e
previsibilidade nas operacGes econdmicas e sociais capazes de proteger as
expectativas dos agentes econdmicos, por meio de instituicbes mais sélidas, que
reforcem, ao contrario de minar, a estrutura do mercado.

2. Todo contrato de financiamento imobilidrio, ainda que pactuado nos moldes do
Sistema Financeiro da Habitacdo, é negocio juridico de cunho eminentemente
patrimonial e, por isso, solo fértil para a aplicacéo da andlise econdmica do direito.
3. A Lei n. 10.931/2004, especialmente seu art. 50, inspirou-se na efetividade,
celeridade e boa-fé perseguidos pelo processo civil moderno, cujo entendimento é
de que todo litigio a ser composto, dentre eles os de cunho econdmico, deve
apresentar pedido objetivo e apontar precisa e claramente a espécie e o alcance do
abuso contratual que fundamenta a acao de revisdo do contrato.

4. As regras expressas no art. 50 e seus paragrafos tém a clara intencdo de garantir
0 cumprimento dos contratos de financiamento de imdveis tal como pactuados,
gerando seguranca para os contratantes.

O objetivo maior da norma é garantir que, quando a execu¢ao do contrato se tornar
controvertida e necessaria for a intervencdo judicial, a discussao seja eficiente,
porque somente o ponto conflitante serd discutido e a discussdo da controvérsia nao
impedira a execugdo de tudo aquilo com o qual concordam as partes.

5. Aplicam-se aos contratos de financiamento imobiliario do Sistema de
Financiamento Habitacional as disposi¢cGes da Lei n. 10.931/2004, mormente as
referentes aos requisitos da peticdo inicial da agdo de revisdo de clausulas
contratuais, constantes do art. 50 da Lei n. 10.931/2004.
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6. Recurso especial provido." (STJ. REsp 1163283/RS, Rel. Ministro Luis Felipe
Saloméo, Quarta Turma, julgado em 07/04/2015, DJe 04/05/2015). [Grifou-se].

Corretos sdo os comentarios de Yeung (2020, p. 85-88) na defesa da lei da liberdade
econdmica ao trazer o enfoque classico de Hayek e concluir que a nova legislacdo oportuniza
um ambiente mais seguro para o indispensavel crescimento econémico, anotando que na esfera
consumerista brasileira:

O que se precisa ndo sao de muletas, mas de provisao 6tima do nivel de informacgdes
para minimizar a assimetria, de condi¢fes equiparadas para negociagdo privada, de
eliminacdo de quaisquer impedimentos para cooperacao. [...]. Que a MP 881, agora
Lei 13.874, crie de maneira juridicamente segura um ambiente onde a liberdade
econdmica seja observada e garantida de vez; s6 assim para termos mais do que um
mero ‘espasmo’ de crescimento econdmico, € talvez algo mais assemelhado a um voo
de aguia.

CONCLUSAO

Diante disto tudo, entende-se que a par dos fundamentos da teoria da impreviséo, da
onerosidade excessiva, do caso fortuito ou forca maior e até da teoria dos riscos, a luz da Lei
n. 13.874/2019, deverdo as a¢des revisionais deixar claro como pretendem aumentar os custos
de transacdo (no minimo, a pretensdo afeta diretamente o enforcement com o atraso no
cumprimento da obrigacdo), indicando claramente os beneficios reais de eventuais moratorias
reclamadas (ndo basta alegar, hd que se ter clareza contabil-econémica se um plano de
suspensdo de pagamento ird de fato auxiliar a todas as partes envolvidas e, de igual forma, ndo
prejudicar o restante do mercado).

E esperar que os demais poderes (Executivo e Legislativo) cumpram bem sua misséo
constitucional, utilizando os instrumentos que dispde (em especial agéncias reguladoras) e com
visdo panoramica realizar a construcdo de um novo design institucional para conter os efeitos
da crise econdmica instalada com a pandemia e superar esse complexo momento.

N&o é simples, mas a situacao exige.
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