sociedade
brasileira
de direito
publico

sbdp

SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO
ESCOLA DE FORMACAO 2008

O STF favorece a parte mais fraca?
Analise juridico-econémica dos litigios entre instituicoes financeiras e
consumidores

Monografia de conclusao de curso da
Escola de Formacao 2008

Autor
Thiago de Sousa Leal

Orientadoras

Evorah Lusci Costa Cardoso
Adriana de Moraes Vojvodic

Sao Paulo, 2008



Sumario

Introducao
Preocupacdo social € economica N0 POS-1988.....civiiriiiiiiiiiiiiiriirririeeinernens 4
A importancia do judicidrio para @ @conoMia.......ccviviiiiiiiiiiii e 5
A politizagdo dO JUAICIAMIO. . e e 6
Valores como corrupgao do sistema juridiCo......covovviiiiiiiiiiiiiiiii e, 9
A incerteza JUurisdiCioNal. .. cc.ee i i e i e 11
O que pode nos dizer o Supremo Tribunal Federal?..........cccoviiiiiiiii e, 13
Metodologia
Delimitagao dO 1EMIa. . u it e 15
(@] 0} =] (o e (=T 0T =1=To 11 |1 = 16
Primeiro recorte: material............c.oouiiiiiiii i 16
Segundo recorte: teMPOral..... ..ot 16
ReSUItadOS da DUSCA.......cuvieiiii i e e 17
Aferindo a fleXibiliZaga0.....c.iiiii i 17
I - Anadlise inicial do @COrd@0. .. uiuiiieiiii e 18

Identificacdo de polarizacdo ‘“instituicdo financeira versus cliente ou

consumidor” (E€rCeir0 FECOITE).......uiiit it it aaees 18
IT - Andlise do conjunto da VOtAGCA0....iiviiei i it na e e as 19
IIT - ANGLISE VOT0-3-VOT0. .. ui ittt et e e e e ne e e as 20

Recursos de fleXibiliZACA0.........uuuiii it i it 20
T e U o 24

Resultados da pesquisa

MapeamMENTO A0S CASOS. . uttiiutiiiittet it et itseatte s ainessaaneesaaneesaaneesaanneeannneans 26
TiPOS A€ CASOS CONCIEEOS. ...ttt ittt it e et eanee e anes 28
Contratos e a limitagcdo de juros de 12%0......ccuuieiiiiiiiiiiiiiii i iaennns 29
Correcao das cadernetas de POUPANGA.......c.uiuiieiiiiiiiiiii i iitnieiieaaaens 30
ACOES CiVIS PUDIICAS. ... et e 31
LEIS MUNICIPAIS ... eeeei st esaaee e e s s e et e s saanaeesssannne e s s sannnnnessssannnenss 31
INAENIZAGOES. ... i e e e 31



ReESUItAdOS dOS CASOS CONCIEEOS. ..t iaeeaasstaasesassesnssesnassennnss 32

Mapeamento dos ltigantes. ..o s 32
INiciativa dos CONFIIEOS.......ouuiuii i e 33
Parte vencedora dos CONFIILOS.......c.uuuiiiiiiiii i 34
Vitdria efetiva das PartesS..........uuii ittt 35

Mapeamento do conjunto da VOtaGa0.....vvviiiiriii i i r i i rneenaeens 36
Tipos de fundamentagdo das dECISOES........uuvuiiiii ittt it 37
Conteudo da fundamentacdo por formalidade............c.ccouieiiiiiiiiiiininnnn. 39
Questionando a incerteza jurisdiCional............ccuviiiiiiiiii i i 40
Indicios de jurisprud@ncia assentada..........ccuvviiiiiiiiiiii i 40

Mapeamento dos votos particularizados........covviiiiiiiiii i 42

(0011 Vo] [T 11 T'o TN PP 43

Bibliografia.........cooooiiiii 45



Introducao

Preocupacao social e economica no pos-1988

O fundo tedrico deste trabalho vem se definindo recentemente, de forma mais
acentuada no cenario brasileiro pés-1988, com a promulgacao da chamada
“Constituicao Cidada”. O periodo historico de vinte anos que se seguiram foi
marcado por alguns aspectos dos quais dois aqui sao do interesse desta
pesquisa: o primeiro € a tematica do combate a desigualdade social e o apelo
as instituicobes como um todo para que atentassem aos anseios populares, que
urgiam por uma democracia mais repleta de direitos efetivos. Ou seja, uma
resposta ao periodo de forte fechamento politico e intensa opressao que foi a
ditadura militar. O segundo aspecto é o grande esforco governamental
empregado para lutar contra uma crise econOmica severa e estrutural,
marcada eminentemente pela acelerada inflagdo e timido crescimento, que
contrastou fortemente com o “milagre” ocorrido na década de 1970. Também
uma resposta a diversos fatores que marcaram a construcao de nossa
economia durante o século passado. Essas sao premissas que tomo para a

analise que desenvolverei nesta obra.

Identifico assim nesse cenario logo apdés a nova Constituicdo duas grandes
espécies de preocupacgao, as quais chamo aqui de “social” e “econ6mica”. E
essas duas preocupacdes nem sempre irao se traduzir em medidas
institucionais harmonicas entre si. Nesse sentido, é possivel existir uma
espécie de tensdo entre a aplicacdo da justica (ou aplicagcdo mais efetiva de
direitos) e o fomento de eficiéncia (PINHEIRO, 2001, p. 7). Observando o

locus do direito, alguns pontos de conflito poderiam ser alcados: leis e
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decisbes da area trabalhista, ambiental e consumerista, apenas para dar

exemplos mais gerais.

O que ocorre nesses casos € que dois interesses se chocam: por um lado, ha
a protecao ao meio ambiente, aos direitos do trabalhador e do consumidor;
partes mais fracas nas relagdes sociais de trabalho e consumo (o resultado,
portanto, da preocupacdo de ordem social). Por outro lado, os interesses de
investidores que véem nessas protecdes desestimulos a sua prépria atividade,
da qual depende o aquecimento da economia como um todo (situada aqui,
entdo, a preocupacdo de ordem econdmica). Dependendo da situacdo,
virtualmente se tem um trade-off, ou seja, um impasse em que um aumento
de “protecao social” necessariamente significa uma diminuicdo de “eficiéncia

econOmica” e vice-versa.

A despeito da precisao dessa afirmacao, entendo que os estudos recentes na
relacao entre direito e economia, acerca do caso brasileiro, baseiam-se em
maior ou menor medida nessa premissa. Contudo, é preciso antes tratar dos
efeitos dos termos aqui utilizados (“protecao social” e “eficiéncia econdmica”),
gue sao de aplicabilidade muito ampla e que precisam ser recortados. Em
outras palavras: tanto o que é orientado por uma preocupacao social quanto o
que é orientado por uma preocupacao econOmica, da forma como dividido
aqui, passam por diversas instancias da sociedade, do mercado e do Estado
brasileiro. O que nos interessa neste trabalho ndo € como essas preocupacdes
se dao no Congresso, no Palacio do Planalto, nas instituicdes financeiras ou na
imprensa, por exemplo. Interessa-nos aqui como essa dinamica se desdobra
no judiciario - e, mais especificamente, em um especial setor do judiciario, o

Supremo Tribunal Federal.

A importancia do judiciario para a economia

Passados vinte anos desde que a promulgacao de uma Constituicao de forte

simbologia na area de protecdao dos direitos, assim como vinte anos de
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empenho para se desenvolver a economia, hd um interesse crescente no
papel do judicidario como instituicdao influente na conjuncdo dessas duas
preocupacdes. E mais intuitiva a relacdo do judicidrio com as preocupacdes de
cunho acentuadamente social, envolvendo direitos arrolados e apontados
eminentemente na Constituicdo. Porém, nem tao intuitiva é a relagao dessa
instituicdo com a dindmica econ6mica. Isso vem atraindo outros estudiosos
fora da area juridica, que nao sdo “operadores do direito”, para o estudo da
dinamica dos tribunais. Laeven e Majnoni (2003, p. 2), em pesquisa
patrocinada pelo Banco Mundial, entendem a importancia de um judiciario
transparente e eficiente para garantir as operacdes e o mercado de crédito,
garantindo-o mesmo diante de situacdes desfavoraveis. Pinheiro (2001, p. 2)
chega a ser mais explicito, dizendo que ha, entre o judiciario e um bom
funcionamento do mercado, efetivamente uma forte relacao sé recentemente
reconhecida. Diz ainda que um “bom judiciario” é aquele que, sendo produtor
de servicos consumidos pelos agentes econOmicos em suas atividades,
depende, para sua qualidade, de quatro caracteristicas: agilidade,
previsibilidade, imparcialidade e baixo custo de acesso. Segundo Pinheiro, se
0 judiciario funcionasse “melhor”, haveria, por exemplo, aumentos
significativos em niveis de producao (13,7%), investimento (10,4%) e
emprego (9,4%). Preconiza entao reformas e até mesmo apela para que os
magistrados reflitam “mais intensamente sobre o importante papel que o
Judiciario desempenha no desenvolvimento econbémico” (2002, p. 43). Isso

mostra que a preocupacao em aproximar direito e economia é premente.
A politizacao do judiciario

Assumindo a escrutinacdao de Pinheiro, propomo-nos a analisar dois desses
quatro critérios; previsibilidade e imparcialidade. Pinheiro (2002, p. 4) diz que
“a justica no Brasil é freqlientemente vista como parcial e imprevisivel, com
conseqléncias negativas, para a economia em particular, que vao muito além
das acarretadas pela demora em resolver litigios”. Pinheiro associa esse
fendOmeno com uma “politizacdo das decisdes judiciais” (2002, pp. 40-41), e

afirma, baseado em sua pesquisa, que ela “frequentemente resulta da
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tentativa dos magistrados de proteger a parte mais fraca na disputa que |lhe é

apresentada”.

Vejo que o fundo dessa afirmacdo encontra-se com a premissa de que ha, no
caso brasileiro, de alguma forma o referido trade-off entre justica social e
fomento a economia, como ilustra os dados colhidos por Lamounier e Souza
(2002, pp. 20-21, Tabela 17), e também por Pinheiro (2002, p. 23, Tabela
5.15), reproduzidos logo adiante. Trata-se basicamente de uma pesquisa de
opiniao feita em diversos setores da sociedade embalada pela afirmacao de
que “em qualquer pais, a justica € sabidamente submetida a duas fortes
pressoes, uma no sentido do estrito cumprimento da lei, outra no sentido de
balizar a aplicagdo da mesma por consideracdoes de eqliidade social”. A
pergunta feita, entdo, fornece-me o entendimento de que ha uma polarizacao
entre “cumprimento dos contratos” e “justica social”, que se casa muito bem

com a assuncao do referido trade-off:

"Na aplicacdo da lei, existe freqlientemente uma tensdo
entre contratos, que precisam ser observados, e o0s
interesses de segmentos sociais menos privilegiados, que
precisam ser atendidos. Considerando o conflito que surge
nesses casos entre esses dois objetivos, duas posicoes
opostas tém sido defendidas. Uns dizem que os contratos
devem ser respeitados, independentemente de suas
repercussées sociais [posicao A - "“Contratos”]. Outros
afirmam que o juiz tem um papel social a cumprir, e a
busca da justica social justifica decisbes que violem
contratos [posicdao B - “Justica Social”]. Com qual dessas

afirmacoes o Sr. (a) concorda mais?”,



Resultado de Lamounier e Souza, que entrevistou “setores da elite brasileira”:

EMP PME SIN LEG EXE JUD IMP REL INT TOT

Os contratos devem ser respeitados, 72 45 24 44 77 7 52 22 50 48
independentemente de suas repercussoes

sociais.

O juiz tem um papel social a cumprir ea 15 50 73 39 15 61 32 53 30 36
busca da justica social justifica decisdes que

violem contratos.

Outras respostas. 7 5 3 17 8 32 16 22 18 14

Sem opinido. 6 - - - - - - 3 2 2

EMP: Empresarios. PME: Pequena e média empresa. SIN: Sindicalistas. LEG: Congresso Nacional. EXE:
Executivo. JUD: Judiciario. IMP: Imprensa. REL: Religiosos e ONGs. INT: Intelectuais.
O posicionamento da “elite brasileira” no conflito contratos

(posicdo A) versus justica social (posicao B) (a partir de
LAMOUNIER E SOUZA, pp. 20-21, Tabela17)

B Posicdo A - Pelos
Contratos

® Posicdo B - Pela
Justica Social

Outras respostas

B Sem opinido
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Resultado de Pinheiro, que centralizou a entrevista em magistrados

brasileiros:

Freq. %
Concorda mais com a primeira (A - pelos contratos) 146 19,7
Concorda mais com a segunda (B - pela justica social) 542 73,1
Nao sabe / sem opinido 21 2,8
Nao respondeu 32 4,3

O posicionamento dos magistrados brasileiros no conflito
contratos (posicao A) versus justica social (posicido B) (a partir de
PINHEIRO, 2002, p. 23, tabela 5-15).

2,8% 4,3%

B Posicdo A
B Posicdo B
MNao sabe / sem opinido

E [Nao respondeu

Pinheiro conclui que isso tudo mostra que “o magistrado brasileiro se vé como
responsavel por promover a mudanca social e em particular reduzir as
desigualdades sociais, dispondo-se com freqiéncia a ignorar ndo apenas o0s

contratos mas também as leis na busca desse objetivo” (2002, p. 41).

Entendo, dado todo o contexto, que isso necessariamente se traduz numa
despolitizacdo dos juizes e num esforco para que ajam previsivelmente,

deixando de “ingenuamente” favorecer a parte mais fraca.

Valores como corrupgao do sistema juridico

Acerca dessa politizacdo do judicidrio, Goncalves situa uma interessante
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investigacdo recentemente iniciada, ainda a ser publicada. O trabalho relne a
teoria dos sistemas com as escolas de pensamento social brasileiro, sobre
ambito do direito. Partindo de Weber, passando por Parsons e chegando a
Luhmann, entende que a Constituicao de 1988 absorveu de tal maneira
valores sociais no direito que praticamente deixou o sistema juridico

desnaturado.

Trabalhando com a idéia de incerteza e de sua contencdo pelo direito,
Goncalves parte da interpretacdo juridica pela perspectiva luhmanniana, que
apresenta quatro sinteses de sentido para realizacao dessa tarefa: pessoas,
papéis, programas decisorios e valores (Parte IV, mimeo). Essas sinteses de
sentido sdo sinteses em relacdo aos sentidos possiveis das expectativas
normativas. Quanto mais complexas essas expectativas (ou seja, quanto
maior a contingéncia, quanto mais resultados forem possiveis além dos
previsiveis), mais necessario se faz o uso de algo que contenha essa
imprevisibilidade. Dentro do direito, temos entdo a defesa do principio da
seguranca juridica. O direito serviria para, auxiliado por toda sua sistematica,
diminuir a incerteza tipica das expectativas nas relacdes sociais. E essa
sistematica, por sua vez, pode apresentar as quatro sinteses de sentido
apontadas acima (quatro tipos de redutores de incertezas, de redutores de

sentidos possiveis para a norma).

De maneira bem simplificada, a sintese de sentido “pessoa” é emanada por
um individuo que, gracas a sua influéncia social, concentra poder decisdrio em
si. Tal sintese possui baixo grau de abstracao, limitando-se a poucos casos
concretos e individualizados. Mais elaborado e com maior grau de abstracao é
a sintese “papel social”, que subsiste a figura do individuo que o assume e
abarca um campo maior de situacdes, pois concentra o poder decisério em
uma funcao. Contudo, para uma sociedade tal qual experimentamos hoje, os

papéis sociais ainda seriam insuficientes para conter a complexidade social.

Mais pertinente que a sintese de sentido “pessoa” seriam os “programas

decisérios”, que com um grau oOtimo de abstracdao fariam uso de regras
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eminente e excelentemente juridicas, gerais e nao confundiveis com outros
codigos de resolucdo de conflitos, normatizando pessoas e fungdes sociais,
dizendo qual é o sentido de uma norma, e o que esta e nao esta dentro da

moldura juridica.

Porém, ha possibilidade de a abstracdo expandir-se mais, havendo a adocao
de sintese de sentido “valor”. Valores sociais, embora também sejam
agregadores de expectativas, sao abstratos demais; perdem a tatilidade e
capacidade de diferenciacdo, retornando a fase pré-juridica de tensdes
incontidas e imprevisiveis. A politizacdo do judiciario entdo, ao incorporar
valores sociais de aplicacdo pratica incerta, estaria por recebé-los como
“presente de grego”, verdadeiro “cavalo de Tréia” a corromper o sistema
juridico (Parte V, mimeo). Seria entao, uma politizacao iludida por um objetivo

de garantir direitos, mas levada a sabotar o préprio direito.

A incerteza jurisdicional

Limito-me aqui tratar da incerteza jurisdicional. De acordo com Goncalves, a
Constituicao de 1988 é um marco na assuncao de valores (como sintese de
sentido). Contudo, ao mesmo tempo, o Brasil nao teria ainda esgotado a
sintese de sentido da pessoa, o que criaria uma situagao incoerente do ponto
de vista da sistematica juridica: as decisdes se orientariam com base em
particularismos, relacdes de simpatia, confianca e aparéncias. Mas todo esse
processo seria encoberto por uma excessiva retdrica, que teria espaco ideal
para ser exercitada, uma vez que os valores permeiam largamente os textos

normativos.

Goncalves conclui que “a decisao juridica verifica-se com base no sentimento
de simpatia e de confianca do magistrado em relagdo a parte”, em que ha
uma orientacao “conforme um sentido de justica movido pela pessoalidade e

pelo particularismo” (Parte V, mimeo).
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Nesse ponto, enxergo uma convergéncia entre os raciocinios de Pinheiro e
Goncalves, na medida em que associo a “corrupgao do sistema juridico” com a
disposicao do magistrado em “ignorar contratos e leis em busca de uma
justica social”. Os juizes brasileiros acabariam atingindo indireta e justamente
gquem eles créem estar ajudando. Nas palavras de Pinheiro (2002, p. 43):
“este posicionamento reduz a seguranga juridica com que se desenrola a
atividade econdbmica, e pode fazer com que determinados mercados nao se
desenvolvam, possivelmente prejudicando exatamente os grupos sociais que
0s juizes buscam beneficiar”. Ou seja, visualizo uma possivel relagdao entre a
promulgacao da Constituicao de 1988 com uma crescente disposicao dos

magistrados em favorecer os mais fracos.

Ferrao e Ribeiro (2006, pp. 2-3) abordam também o assunto e resumem
sucintamente a incerteza jurisdicional como “viés contra o credor”,
“comprovada pela disposicao dos juizes em afastar o contrato em nome da
justica social”. As referéncias nesse trabalho apontam também para
Lamounier e Souza (2002) e Pinheiro (2002).

Contudo, para Ferrao e Ribeiro (2006, pp. 5-6), tal proposicao, conforme
explicada até aqui, carece de fundamentacao consistente. Afinal, se esses
proprios estudos consideram que o judiciario € um elemento do mercado
como um conjunto, é preciso considerar que os juizes — pecgas centrais dessa
maquinaria - também sdo agentes econémicos que buscam maximizar sua
utilidade. A maneira como o sistema juridico é escalonado constitui um ébice
para uma atitude transgressora do magistrado, que ao invés de ser movido
intensamente por seu eventual senso de justica social, acaba mais sensivel a
critica de seus pares, de outros profissionais do direito ou mesmo
pressionados pela coercao de uma reforma de suas decisdes em instancias
superiores (fator esse que influi diretamente na ascensao da carreira, como
bem lembram Ferrao e Ribeiro neste excerto). Concordo com Ferrao e Ribeiro,
em que é necessario observar como as opinides dos juizes sdo refletidas em

suas decisdes. Os dois pesquisadores buscam, nesse trabalho, evidéncias de
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um eventual favorecimento a parte mais fraca nao em pesquisa de opinido,

mas em diversas decisdes judiciais, em diversos érgaos, lugares e matérias.

O resultado de Ferrao e Ribeiro mostra que, ao contrario do que se poderia
intuir das pesquisas de Lamounier e Souza e também de Pinheiro, a parte
mais rica tera 45% de chance a mais de ter um contrato mantido ao seu
interesse. Os contratos, quando afastados, assim o serdao somente nas areas
em que a legislacao manifestamente protege a parte mais fraca, contrariando
também a assertiva de que os juizes chegam a desrespeitar a lei em prol de
uma pretensa justica social (FERRAO E RIBEIRO, 2006, pp. 1-2, 16-17).

O que pode nos dizer o Supremo Tribunal Federal?

Este trabalho se propde a analise de decisdes, especificamente acordaos do
Supremo Tribunal Federal (STF). A escolha por esse tribunal se justifica por
ser a instancia final do sistema juridico brasileiro. Ou seja, se existe nos
debates e processos da justica brasileira uma "“palavra final”, o estudo da
jurisprudéncia do STF, e da ocorréncia ou ndo de parcialidade em favor da
parte mais fraca, é central na investigacao da parcialidade e da previsibilidade
do judiciario como instituicdo. Levo ainda em consideracdo a abrangéncia que
tais acérdaos podem ter ao tratarem de questdes econbmicas com impacto

nacional.

Ao mesmo tempo, visualizo que a critica que acusa a atual Constituicao de ter
absorvido valores desestabilizadores do sistema juridico, inclusive em seu
préprio texto normativo, poderd ser testada empiricamente por meio do
estudo das decisdes do STF. Afinal, é ele o 6rgao responsavel pelo controle de
constitucionalidade, e suas decisdes devem necessariamente se pautar pelo

que ela diz.

Por fim, a escolha do STF também é um esforco de focalizacdo da pesquisa.

As duas pesquisas centradas no judicidrio (PINHEIRO, 2002; FERRAO E
13



RIBEIRO, 2006) nao tém atencao na ultima instancia. Ferrdao e Ribeiro
abordam outros tribunais, e Pinheiro lanca seus questionarios a somente uma
amostra de 3 ministros dessa corte. Aqui, tentarei aprofundar a analise
empirica e especifica da argumentacdo apresentada pelo STF, para entdo
descobrir onde a corte mais alta de nosso pais se situa em meio a esse

debate, nos termos que apresentarei no capitulo metodoldgico.
Deste modo, a pergunta que norteara a analise da jurisprudéncia do STF neste

trabalho é: existe flexibilizacdo do contrato e da lei nas decisdes do STF em

favor do mais fraco?
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Metodologia

Delimitacao do tema

O debate exposto no capitulo introdutério é bastante amplo. Meu intuito de
observar o STF nao percorrera, portanto, todas as areas estudadas por Ferrao
e Ribeiro (2006); limitarei este trabalho em apenas um dos oito temas

abordados em sua pesquisa: o0 consumerista.

Mesmo dentro dessa area, ndo irei proceder a uma analise extensiva de todos
0s acorddos no tema, ao mesmo tempo em que ndo selecionarei apenas o0s

casos que envolvem estritamente contratos.

O segundo recorte se fara pela analise de casos que envolvem interesses dos

consumidores e de instituicoes financeiras.

A primeira razao deste recorte decorre da relagao entre judiciario e economia,
como exposta na introdugao. As instituicdes financeiras sao agentes de grande
volume e importancia no cenario econbmico, e suas atividades encontram

muitos limites delineados pelo poder judiciario e pelo direito.

A segunda razao tem a ver com a possivel parcialidade do judiciario, tendendo
a favorecer “a parte mais fraca” em suas decisdes. No STF, decisao
emblematica nesse sentido € o RE-AgR 271.286, em que se concede
medicamentos a individuos que os pleiteiam perante a administracao publica.
A critica a esse tipo de decisao seria que, ao favorecer a parte que ndo tem
condicoes de comprar os medicamentos que |he sdo necessarios, passando por
cima da politica governamental de saude, o magistrado feriria de tal forma o
orcamento publico que, no fim das contas, com a saude publica
desestruturada, quem mais seria prejudicado seria justamente a parte ainda
mais fraca, incapaz ndo somente de comprar remédios, mas até mesmo de

mover uma agao judicial.
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As semelhancas entre esse caso e o cenario abordado nesta pesquisa sdo: a) o
magistrado é parcial e favorece quem lhe parece mais fraco em um caso que
aprecia; b) ao fazer isso, ele desestrutura a sociedade e indiretamente

prejudica justamente quem é socialmente mais fraco.

Restaria saber se, assim como em casos de concessao de remédios a particular
versus orcamento da salde publica, haveria um viés favoravel a esse mesmo
particular quando em conflito ndao com o governo, mas com instituicoes

financeiras.

Objeto de pesquisa
Primeiro recorte: material

O material de pesquisa foi colhido dentre os acdrdaos selecionados no sitio
eletronico do STF, pela sua ferramenta de busca jurisprudencial, com os
parametros definidos na seguinte formula: [(banco ou instituicdo financeira) e

(cliente ou consumidor)].

Aplicar essa férmula significa buscar todas as decisdes cuja ementa ou
indexagcao, ou ainda legislacao e observacdes contenham um dos termos
dentro do primeiro paréntese (banco ou instituicdo financeira)
necessariamente acompanhados de um dos termos dentro do segundo

paréntese (consumidor ou cliente).

Segundo recorte: temporal

Procedi ao recorte temporal escolhendo o periodo exato de vinte anos apds a
promulgacao da Constituicao Federal de 1988, ou seja, de 05 de outubro de
1988 a 05 de outubro de 2008 (acérdaos publicados durante esse periodo). A
razao para o recorte dessa maneira se relaciona diretamente com o afirmado

por Gongalves, acerca da absorcao por esse documento de valores
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ameacadores ao sistema juridico. Conforme relatei na introducao, aliando essa
afirmacdo as pesquisas aqui resumidas em Pinheiro (2001, 2002), observo
uma possivel convergéncia, de que a Constituicdo de 1988 facilitou a
disposicao dos magistrados de favorecer a parte mais fraca. Visualizo que esse
recorte temporal, entdo, € uma boa oportunidade para testar empiricamente

essa convergéncia.

Resultados da busca

O procedimento acima selecionou 76 acérddos do Supremo Tribunal Federal.
Contudo, nesse universo havia alguns acérdaos que nao tratavam de um litigio
direto entre os interesses de instituicdes financeiras e os de clientes ou
consumidores. Isso reduziu o campo desejado em 60 acérddos. Dentre esses
60, somente um caso foi rejeitado, por ser uma medida cautelar em acao

inacabada.

Aferindo a flexibilizacao

Para responder, por meio da analise jurisprudencial do STF, a principal
pergunta deste trabalho - Existe flexibilizacao do contrato e da lei nas decisoes
do STF em favor do mais fraco? - é preciso explicar o que assumo por

“flexibilizacao”.

Entendo que ela se da em relagdo um objeto, e este sera, aqui, conforme
sugere Pinheiro (2002, p. 41) o contrato e a lei. A hipdtese aqui entdao é a de
gque quanto mais o STF se afastar do contrato e da lei, fundado em um
sentimento de promocdo de justica social, mais flexivel ele sera na aplicacao

do direito em favorecimento da parte mais fraca.
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Para proceder a essa investigacao, elaborei o que chamo de escrutinio de
flexibilidade. Trata-se de uma série de perguntas que subsidiam a questao

central desse trabalho.

I - Analise inicial do acordao

Identificacdo de polarizacdo ‘“instituicdo financeira versus cliente ou

consumidor” (terceiro recorte)

O principal modo de identificar a polarizacao é conferir as partes da acao, (ou
seja, se o litigio relne, como autor e réu, instituicdes financeiras e clientes ou
consumidores) e qual delas é a vencedora (em termos genéricos de acao
deferida / acao indeferida).

E preciso ainda verificar se o quadro final de vencedor e vencido reflete
também interesse vencedor e interesse vencido, pois, como se vera, a
dinamica processual do STF nem sempre significa que o perdedor da contenda,
em determinado momento, tenha sé por isso seu maior interesse frustrado. A
analise dessa dinamica, inclusive, se feita para descobrir guem provoca mais o
tribunal, pode oferecer indicios da relacdo dos casos com a morosidade do STF,
que também é tratada por Pinheiro (2002, p. 12 e ss.). Cumpridas essas duas
etapas, ndo posso deixar de proceder a verificacdo da representacao de
interesses; se tanto um quanto o outro lado estao tendo seus interesses
defendidos ndo por eles proprios, (consumidor individual e instituicdo
financeira particular) mas por representantes que podem ser confederacdes
sindicais, organizacdes nao governamentais, Ministério Publico e até mesmo
municipios. Em sede de acao direta de inconstitucionalidade, existe um
complicador: nem sempre é possivel observar claramente qual dos interesses

prevalece (como na ADI 2.591).

Por fim, tentarei organizar os padrdoes de representacao, tipos de caso e suas
especificidades. Ndo sendo possivel identificar esse antagonismo, o acoérdao
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sera descartado.

II - Anadlise do conjunto da votacao

Os dados que colherei nessa fase tratam primeiramente da extensdao do
acérdao, sessao em que foi julgado, tempo de tramite; dados mais

exploratérios.

Passada essa analise mais formal desse bloco, procedo a constatacdo mais
substantiva, acerca de qual é a base do julgamento e quais sdao os seus
detalhes, para tentar tracar um perfil mais detalhado das fundamentacdes dos

juizes.

III - Analise voto-a-voto

Analisando cada voto individualmente a partir desse momento, colherei os
resultados de cada manifestacao (se pelo deferimento ou indeferimento), qual
parte vitoriosa na acdo em especifico e qual interesse, no conjunto,

prevaleceu.

Passada essa analise mais formal desse bloco, novamente tentarei proceder a
uma analise mais substantiva, e para isso, testarei um escrutinio também
elaborado por mim especificamente para esta pesquisa, que chamo de

recursos de flexibilizacao.

Recursos de flexibilizacao

Observar a ocorréncia de certos elementos argumentativos que poderiam
auxiliar o juiz a decidir pela violagao dos contratos e da lei, como o emprego
de recursos persuasivos que apdiem a decisdo judicial no sentido de lhe

conferir legitimagao o bastante para proceder contra o direito.

Entendo que ao decidir o magistrado enfrenta um estado atual de fatos e de
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direito que possui uma tendéncia de aplicacao. Flexibilizar o direito é contrariar
essa tendéncia, e significa suportar um oOnus que € aliviado conforme o
julgamento recorre a elementos de persuasao que lhe conferem legitimidade.
N3ao me vali de nenhum estudo especializado em analise do discurso, retdérica
ou afins, mas construi um escrutinio voltado especificamente para o que
presenciei nos acdérddos estudados. A hipdtese aqui é que, via de regra, quanto
mais recursos de flexibilizacdo o magistrado utiliza, mais chances ha de ele
estar flexibilizando o direito, pois mais ele precisa aliviar o 6nus que advém

dessa atitude.

Obviamente, esse raciocinio precisa ser feito com cautela. Cada magistrado
possui um estilo proprio de decidir. Ou seja, é possivel que um magistrado use
uma série de recursos argumentativos sem com isso buscar a flexibilizacao do

direito ou da decisao, contra a lei, em beneficio da parte mais fraca.

Contudo, a atual conjuntura do STF nao favorece o uso extensivo de recursos
argumentativos além do necessario para a decisdao. De acordo com o préprio
STF, nas ultimas duas décadas (1988 a 2007 - o ultimo ano completamente
contabilizado), o niumero de processos distribuidos no tribunal aumentou em
mais de seis vezes (de 18.674 processos, saltou para 112.938 - vide grafico
3). A quantidade de processos distribuidos em 2007, para um tribunal de 11
juizes, significa 10.267,09 processos para cada ministro ou 28,12 por dia.
Comparado ao ano de 1988, cujo numero foi de 4,65 processos por ministro
por dia, esse numero aumentou em quase sete vezes (vide grafico 4). Como o
tribunal ndo julga somente por decisdbes monocraticas, mas também em
turmas e em sessao plenaria; e como essa conta nao exclui fins de semana,
feriados ou recessos, o resultado final € ainda mais desfavoravel ao cotidiano
profissional dos 11 ministros. Isso vem provocando o judicidrio a tomar
decisdes que promovam a celeridade dos julgamentos de diversas maneiras.
Colocado tudo isso, assumo que, ainda considerando o eventual empenho do
magistrado em produzir um voto exaustivamente fundamentado, sempre que
possivel ele s6 trarda os argumentos minimamente necessarios para decidir a

guestao.
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Movimentacdo de processos no STF
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Grafico 3: Movimentagdo de processos no STF de 1997 a 2007 (a partir do site www.stf.jus.br,
acessado em 15/11/08)
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Grafico 4: Média de processos distribuidos por ministro do STF, por dia, de 1997 a 2007 (a

partir do site www.stf.jus.br, acessado em 15/11/08)

Dessa maneira, explico abaixo o0s oitos recursos argumentativos de

flexibilizacdo que compdem o escrutinio construido para este trabalho:

A) Analise contra-fatica (ou conseqliencialista ndo-juridica) (C-F): trata-
se basicamente da previsdo dos efeitos da decisdo. Esta analise
necessariamente se fara com consideracdoes acerca do que ndo existe e

vira, ou podera vir a existir.
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B) Analise extralegal (EL): utilizacdo de recursos historicos, sociolégicos
ou mesmo midiaticos, dentre outros. Uma consideracdao de dados
colhidos fora do texto legal e que necessariamente se reportam ao

passado ou ao presente.

C) Analise principiologica (AP): utilizacdo de principios para interpretar
ou reinterpretar dispositivos legais. Nao € minha intencao perfazer uma
analise precisa da dogmatica do que é principio; apenas tomo, para
efeitos argumentativos, a sua forga persuasiva, que pode ou nao, no
decorrer do acérdao, ser mais ou menos bem estruturada de acordo com

alguma teoria.

D)Abstracdao ou concreciao do caso (ou conseqiencialista juridica)
(A/C): utilizagdo de argumentacao que se limita ao caso concreto ou,
pelo contrario, abstrai-se dele pensando em casos hipotéticos, eventuais,
futuros. E um recurso de flexibilidade que lida com a possibilidade de
outros casos judiciais, nao meramente no efeito material da causa em
questao (anadlise contra-fatica), sendo, nesse sentido, de cunho mais

processualista.

E) Invocacao de doutrina (Dt): invocacdao de trechos de obras da
tematica juridica. Assumo que um voto com muitas referéncias a
elementos doutrinarios pode servir para diluir o 6nus argumentativo do

ministro votante nos autores em que se apdia.

F) Invocacao de parecer do caso (Dt-MP): porta a mesma idéia do
recurso anterior. A diferenca aqui esta na fonte: trata-se de pareceres
que constam do proprio processo, que via de regra é manifestacdo do
Ministério Publico, por meio da Procuradoria Geral da Republica (PGR).
Novamente, pressuponho que a invocagao, em voto, do parecer da PGR
possa indicar uma forma de diluicdo do 6nus que o magistrado suporta

ao decidir de determinada forma.



G)Precedente (Pr): o precedente é normalmente usado como forma de
reforcar a argumentacao do voto, portanto, um elemento persuasivo. A
aplicacdo do precedente confere continuidade a jurisprudéncia e a um
determinado estado de coisas. Nesse sentido, assumo que se a idéia é
flexibilizar um estado de coisas, o precedente nao devera ser usado

fartamente, e sim outros recursos, principalmente os quatro primeiros.

H)Precedente sumulado (Pr-S): porta a mesma idéia do recurso anterior.
A diferenca é que nao se reporta a decisdes individuais anteriores, e sim
a simulas do STF, que sdao compéndios de jurisprudéncia assentada do
orgao (RISTF, art. 102) e que, inclusive, dispensam o juiz que as
invocam de referir-se a outros julgados do mesmo sentido (RISTF, art.
102, §49).

Reuni esses recursos em trés grupos, conforme a sua tendéncia/poténcia de
flexibilizacdo. O primeiro grupo que considero € o composto por analise contra-
fatica, extralegal, principioldgica e de abstracdo ou concrecao de caso. Todos
esses recursos independem grandemente de referéncias ao direito
estritamente positivado, com a eventual excecdo da analise principioldgica.
Esta, contudo, por sua natureza, possui alto teor de abstracdao e uma grande
margem de interpretacdo, sendo potencialmente muito instavel. Portanto,
escolhi esses quatro recursos de flexibilizacao como os mais fortes para se
promover uma guinada no status quo. Assumo que quanto mais desses forem
encontrados nas decisdes, maior € a chance de um magistrado querer

flexibilizar um estado atual de direito.

A doutrina e pareceres da PGR formam o grupo intermediario. Calculei a forca
flexibilizante deles como média. A razao disso é que, se a doutrina é pacifica,
ela faz parte do estado atual de direito, entdao sua invocacdo tendera mais para
a manutencao das coisas do que para a flexibilizacao delas. Se a doutrina nao
é pacifica, entdo sempre sera possivel, em casos de debate, haver invocacao

de entendimento contrario. De forma que a doutrina acaba, se a intencao for a
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flexibilizacdo, servindo mais de base a aplicacdao dos recursos do primeiro
grupo (C-F, EL, AP e A/C). O mesmo de certa forma serve aos pareceres da

PGR: a orientacao de seu sentido pode ou nao ser invocada no voto.

O ultimo grupo é o composto pelos precedentes e precedentes sumulados.
Considero-os como os elementos mais fracos para se proceder a flexibilizacao
de qualquer direito ou entendimento, pelo simples fato de que eles sao a
propria referéncia ao passado e o apelo a manutencdao do estado de coisas e
de direito. Entretanto, é também possivel que determinados aspectos de um
precedente possam ser flexibilizados, até mesmo passados por um tratamento
de recursos do primeiro e segundo grupos. Nesses casos, 0 Onus
argumentativo parece ser ainda maior e, portanto, mais improvavel de ser

enfrentado por um magistrado.

Quadro esquematico: potencial flexibilizante presumido dos recursos de
flexibilizacdo
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Resumindo essa explicagdo em uma série de perguntas direcionadas aos casos

analisados, organizo-as da seguinte maneira:

Perguntas

Dados do acérdao
e Nome e n° do acoérdao
e Podlos

e Patronos

I - Analise inicial do acordao
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1. E possivel identificar a polarizacdo de interesses “instituicdo financeira
versus cliente ou consumidor”?

. Qual é o interesse que recorre?

. Quantos recursos ele interpoe?

. Qual é o tipo ativo?

. Qual é o tipo passivo?

. Qual é o tipo de caso?

. Qual é a especificidade do caso?

. Qual o resultado da agao?

© 0 N O U A WN

Qual parte vence a contenda?

10. Observando o conjunto, qual interesse prevalece?
II - Analise do conjunto votacao

11. Quantas paginas o acérdao possui?
12. E julgado em que sessdo?

13. Quanto tempo de tramite?

14. Ha algum ministro ausente?

15. Quantos ministros se manifestam?
16. Quantos debates ocorrem?

17. Unanimidade ou maioria?

18. Qual é a base do julgamento?

19. Quais sao os detalhes dessa base?
III - Analise voto-a-voto

20. Qual o resultado do voto?

21. O voto deu vitéria para qual parte?

22. O voto atendeu a qual interesse?

23. Existe analise contra-fatica?

24. Existe analise extralegal?

25. Existe analise principioldgica?

26. Existe abstracao ou concrecao do caso?

27. Existe invocacao de doutrina?
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28. Existe invocacao de doutrina da PGR?
29. Refere-se a precedente?

30. Refere-se a precedente sumulado?

Tais perguntas servem de subsidio para responder a pergunta fundamental

desta pesquisa, que sera retomada na conclusdo deste trabalho.
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Resultados da pesquisa

Mapeamento dos casos

Analisados todos os acérdaos conforme detalhado no capitulo metodoldgico, foi
possivel delinear um mapa das acdes compreendidas no universo selecionado

(de 59 acdérdaos), que divido nos tépicos abaixo.

Casos abstratos versus casos concretos de controle de constitucionalidade

Primeiramente, é notavel que, com relacdao ao tipo de caso, se de controle
concreto ou abstrato de constitucionalidade, a divisdao seja de 3 casos
abstratos (2 acOes diretas de inconstitucionalidade e embargos sobre uma
delas) e 56 casos concretos (recursos extraordinarios, agravos, embargos e
reclamacgoes). Isso mostra que muito raramente discute-se algo de efeito geral
e indeterminado; a rotina deciséria refere-se a casos concretos, com partes

determinadas.

Relacdo de acdes concretas / abstratas

3, 5,08%

m Concretas
(recursosem
geral)

m Abstratas (ADIs)

Dada a complexidade que uma acao direta de inconstitucionalidade (ADI) pode
oferecer (como se mostrara no acordao ADI 2.591), isso acaba de certa forma
facilitando a anadlise deste trabalho, pois procedendo a analise de caso concreto
torna-se mais facil observar eventuais manifestacdes de favorecimento do

magistrado a alguma parte.
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Por outro lado, decisOes sobre leis em casos abstratos podem se revestir de
grande importancia, a ponto de direcionar decisivamente toda a realidade

brasileira. Ou seja, acdes como ADIs sao decisdes de amplo impacto.

Tipos de casos concretos

Comecando com a andlise dos casos concretos, o panorama é de 56 acérdaos,
e as acoes se dividem basicamente em quatro tipos: acdes envolvendo
indenizagdes (6 acordaos), leis municipais (3), discussdes acerca de acao civil
publica (ACP, 3), problemas com cadernetas de poupanca, (10) e, por fim,
contratos em geral (34). Ressalto que entre os 10 acdrdaos pertinentes a
cadernetas de poupanca, 7 deles também sao provenientes de acgdes civis
publicas. Contudo, reuni-os no tipo “caderneta de poupanca” para otimizar a
classificacdo, uma vez que esse assunto é de fato recorrente - enquanto as
acOes civis publicas que ndo tratam de poupanca referem-se, as trés, a
assuntos diferentes (sobre cartdao de crédito e instalagdo de dispositivos de
seguranca e conforto nas agéncias). Em um desses trés acorddaos (AI-AgR
566.805) nao foi possivel saber qual é o fundo da questao, somente a

discussao sobre substituicao processual.

Divisdao dos casos concretos

6;10,71% H Contratos
3; 5,36%
3; 5,36% _

B Caderneta de
poupanga

Acgdes civis publicas
B Leis municipais

mIndenizagdes

Até aqui, os dados mostram que a maior parte das acdes que chegam ao STF
(60,71%) corresponde diretamente ao possivel trade-off existente entre
fomento a economia e protecdo de direitos. Em outras palavras, significa que
também no STF ha uma discussao casuistica e presente acerca dos termos e
cumprimento dos contratos — que, se sao discutidos no judiciario, é porque sao

impugnados ante algum direito. Reforca-se o cendrio encampado por Pinheiro
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(2001, 2002) e Ferrao e Ribeiro (2006).

Contratos e a limitagdo de juros de 12%

Ao observar os tipos de contrato de que tratam as acgbes, um elemento
interessante se revela: 29 dos 34 casos (85,29%) sobre contratos tratam da
limitacdo de juros a 12% ao ano, tema polémico que foi discutido inclusive em
controle concentrado pelo STF, numa das primeiras ADIs, a de nimero 4. Em
termos absolutos, isso representa 51,78% dos casos. Isso significa que mais
da metade do que é debatido no STF acerca de interesses entre instituicdes
financeiras e consumidores trata da possibilidade legal dessa limitacao dos

juros a 12% ao ano.

Outros temas relacionados a contratos foram fianga (1), financiamento (1) e
renegociacdo de divida (1). Com relacdao ao restante de casos, apenas a
categoria que chamei de “nulidades” conta com 2 ocorréncias. Nada mais sao
do que decisdes que entendem haver nulidade no contrato e por isso o
afastam. Essas 5 decisoes, sendo 4 delas distintas, ndo me oferecem subsidio

o bastante para afirmar qualquer tendéncia jurisprudencial no STF.

Contratos questionados no STF

2, 5,88%
1; 2,94%

1; 2,94%

1; 2,94%

mLimitagdo de jurosa 12%
HFianga

Financiamento
m Renegociagdo de divida

m MNulidades
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Relevancia tematica dos acérdaos comparada com a freqiiéncia
dos casos acerca da limitacdo de juros de 12% a. a.

100%
S0%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

Indenizagdes Leis ACPs Poupanga Contratos Juros de
municipais {excetojuros 12%
de 12%)

BBelexancia dss arardags.. M. s8RIE 8 tatal de arardass

Correcdo das cadernetas de poupanca

Quanto ao mapeamento dos casos restantes, no assunto da poupanga, 0 pano
de fundo é a transicdo da década de 80 para 90, quando diversos planos
econdOmicos encampados pelos presidentes da republica José Sarney e
Fernando Collor de Melo promoveram, dentre outras coisas, perdas reais nas
remuneracoes das cadernetas. Pelo menos 9 dos 10 casos tratam
manifestamente de sua correcao perante instituicdoes financeiras e 3 debatem a
possibilidade de retroatividade do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC)
sobre elas. O CDC, promulgado em setembro de 1990, havia surgido depois
dos planos que sdao contestados nesses acérdaos: Bresser, de junho de 1987
(Decretos-Lei 2.335, 2.336 e 2.337, anteriores a atual Constituicdo); Verao, de
janeiro de 1989 (Medida Provisdria 32, convertida na Lei 7.730), e Brasil Novo
(“Collor I”, MP 168 convertida na Lei 8.024), de marco de 1990. A parte disso,
dois acérdaos sdo de pleitos por correcao a mais de um plano (RE-ED 395.384,
sobre planos Bresser, Verao e Collor I e RE-AgR 366.064, sobre planos Bresser
e Verao) e um deles (AI-AgR 650.404) ndo da pistas de qual plano seja

questionado.
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Relevancia dos temas discutidos nos acérdaos sobre poupanca
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CcDC

= Acdrdaos porassunto...  m... sobre o total de acordaos

Acoes civis publicas

Excetuando-se as 7 ACPs que buscam a correcao das cadernetas de poupanca,
0 que resta sao somente duas agdes em que se questiona a legitimidade ativa
dos representantes dos interesses do consumidor (Ministério Publico e Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC; respectivamente RE 441.318 e Al-
AgR 566.805) e uma acdo que questiona a competéncia do municipio para
legislar sobre instalacdo de equipamentos de conforto em suas agéncias, tais
como bebedouros e sanitarios (AI-AgR 650.404).

Leis municipais

Os Uunicos trés casos que envolvem conflito entre municipios e instituicoes
financeiras tratam do questionamento contra a competéncia municipal para
legislar sobre a instalacdo obrigatéria de equipamentos de seguranca e
conforto, como também sobre tempo maximo de permanéncia em fila de

atendimento.

Indenizacoes
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Os acérdaos que tratam de responsabilidade civil bancaria também nao variam
muito. Dos seis, cinco sao falhas administrativas que resultam em algum tipo
de dano ou incOmodo para o cliente. Apenas um se trata de envio de cartdo de

crédito e sua cobranca indevida.
Resultados dos casos concretos

Para fechar esse primeiro mapeamento, colho também os resultados das
acdes, em termos genéricos de deferido / indeferido. E interessante notar,
como se vera logo adiante, que o resultado da acdo e o atendimento ao pedido
feito pela parte ndao necessariamente guardam relacdo direta e necessaria com
o interesse prevalecente. Mesmo assim, o resultado cru das acdes é revelador.
O grafico ilustra como a grande maioria dos litigios entre instituicoes
financeiras e consumidores sao rechacados. Esse é um dado de enorme

relevancia, e irei retcoma-lo mais para frente.

Acordaos dos casos concretos

2, 3,57%

m Deferidos

mIndeferidos

Mapeamento dos litigantes

No mapeamento das partes litigantes, os conflitos entre bancos e particulares
aparecem como maioria, o0 que novamente confirma a anadlise de acérdaos do
STF no cenario trabalhado neste estudo conforme os capitulos anteriores e no
debate de Pinheiro (2001, 2002) e Ferrao e Ribeiro (2006).
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Distribuicdo dos litigantes
3; 5,36%

3; 5,36%

E Banco X Particular

m Banco X Empresa LTDA
® Banco X Empresa S/A
3; 5,36% ® Banco X Representante*
E Banco X Municipio

® Banco X Judiciario

*Incluido o Ministério Publico (em 1 acdo)

Desses conflitos, o que mais destoa da investigacao desta pesquisa é o do
banco versus empresa de sociedade an6nima, dada a forga financeira que uma
empresa desse porte normalmente possui. Contudo, optei por nao recortar
essas ocorréncias por assumir o conceito de consumidor tal qual versa o artigo
2° do CDC (“consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final”) e tal como é decidido pela ADI
2.591.

Iniciativa dos conflitos

Dos 56 casos concretos, vé-se que a iniciativa dos conflitos pertence
majoritariamente aos bancos. 43 casos, ou seja, mais de trés quartos do total
€ de iniciativa dos bancos, o que faz deles o principal grupo de acesso ao STF.
Combinando esse dado com o alto numero de pedidos indeferidos, temos ai
um indicio de que os bancos sdo, pelo menos a primeira vista, os grandes

perdedores na arena judiciaria.

Iniciativa dos litigios

1;1,79%
1;1,79%

1;1,79%

mBanco

® Particular
mEmpresa LTDA
EEmpresa S/A
mRepresentante *
= Municipio

4;7,14%
6;10,71%
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Parte vencedora dos conflitos

Tomando os 56 acdérdaos concretos, a observacao isolada da relacao de vitorias
entre banco e consumidor é evidentemente favoravel a este Ultimo. Os
resultados pro-consumidor sao mais de trés vezes superiores em numero. Se
considerado o litigio entre banco e particular, essa proporcao aumenta para
quatro vezes. Somente nos conflitos de banco versus empresas é que a
proporcdo se equilibra a quase um para um. Em trés casos contra o municipio
e outros trés em reclamacdo contra instancias inferiores ao STF, o banco nao

logrou nenhuma vitéria também.

Novamente, olhando para apenas esse resultado, é possivel afirmar que o
consumidor leva vantagem contra os bancos nas decisbes do STF, o que a
principio contrasta com o esperado das situacOes faticas, em que a relagao de
forcas tende ao resultado oposto. Porém, considero que somente esse

resultado nao diz muito, e é necessario olhar um pouco mais fundo.

Vitdria aparente das partes

EBanco mConsumidor mTotal

56
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*Incluido o Ministério Publico (em 1 agdo)
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Vitéria efetiva das partes

Ha acdorddaos em que, ndao obstante o banco seja o recorrente e a decisdo seja
pelo indeferimento, a questdo ja nao trata diretamente do nucleo do litigio. Em
5 casos, por exemplo, o recurso especial interposto no Superior Tribunal de
Justica (STJ) foi suficiente para satisfazer o interesse do banco, que perde no
STF somente em relacdao a questoes laterais dos 6nus de sucumbéncia. Em um
dos casos (RE-AgR 351.401), ocorreu de eu nao conseguir definir o lado
vitorioso, uma vez que o recurso é provido em parte para restabelecer a multa
contratual pactuada pelas partes (de 2% para 10%), mas mantém os juros
limitados em 12%. Redesenhando o panorama do que chamo de vitodria efetiva

dos interesses, o cenario muda.

Vitoria real das partes

mBanco mConsumidor mEmpate #mTotal

56
37
30
20 18
i}l > 2 ° 203 2/ i 3,3 3,3
1 1 1
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A relacao de vitdrias dos consumidores cai, agora para quase duas vezes mais
favoravel. No combate direto entre bancos e particulares, a reducao é mais
drastica; do quadruplo, a proporcao cai para o dobro. E com relacdo a
empresas de responsabilidade limitada, o que era equilibrado se desfaz, de um

placar de 4 a 4 para 5 a 2 - favoravel aos bancos.

Embora a analise da vitdria efetiva dos interesses conflitantes entre banco e
consumidor tenha diminuido a disparidade do favorecimento destes em relacao

agueles, o cenario ainda é de vitéria ampla a parte mais fraca. Assim, se a
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pesquisa terminasse neste ponto, apenas analisando superficialmente o
resultado da acdo e a prevaléncia do interesse, seria possivel dizer que, sim,

no STF os interesses do consumidor tendem a prevalecer.

Todavia, isso ndo oferece resposta a critica de Pinheiro sobre as reiteradas
decisdes que favorecem o mais fraco em detrimento do contrato e da lei. Em
relacdo ao afastamento dos contratos, os dados sdao mais visiveis; basta
recolher os acordaos ja previamente separados em contratos e cruzar essa
informacao com o resultado dos interesses efetivamente vitoriosos.
Relevancia dos casos decididos contra o contrato
100%
80%
60%
40%

20%

0%
Contratos afastados Contratos mantidos Empate

® Relevancia dos acérdaos... u... sobre o total de acdordaos

Assim, é fato que em mais da metade dos casos de contrato que chegam ao
STF tém os termos inicialmente pactuados afastados em prol do consumidor -
e justamente por isso é alta a ocorréncia dos bancos como recorrentes. Ja a
observacdo andloga com relacao a lei é algo mais dificil de se obter - e
também indispensavel, ja que a hipotese contraria (de que o STF julga de
acordo com a lei) justificaria o afastamento dos contratos. Captar esse dado
demandara uma analise fina em relagao a todos os fundamentos decisoérios dos
acérdaos, para entdo se montar um mapa de quais sao as razdes dos
julgamentos e ai verificar se ha afastamento de lei e quais leis sdao mais

comumente transgredidas. Para tanto, procedo ao préximo mapeamento.

Mapeamento do conjunto da votacao

Embora a fundamentacdo juridica dos casos concretos seja dificil de se coletar

por conta do cuidadoso procedimento de leitura dos acérdaos, uma vez obtida,
36



nao é algo complicado de se classificar. Ndo obstante a interpenetracao de
direito e economia seja da maior relevancia, chega a ser impressionante como
esse assunto é pacifico no STF, ao menos nos casos concretos que constituem

a maioria dos julgados.
Tipos de fundamentacao das decisbes

Para observar a fundamentacao juridica dos julgados de forma a verificar se o
STF desrespeita a lei e, com isso, afasta os contratos ilegalmente, organizei os
acordaos em categorias conforme a motivacdo do tribunal. O resultado é
interessante e também decisivo. Nesse procedimento, pude classificar trés

categorias de fundamentacao: interpretacdo, precedentes e formalidades.

O gque chamei de motivacao por interpretacao é talvez o caso mais classico
de decisao judicial, em que o magistrado confronta os fatos com o direito e
extrai seu julgamento. Assim, nos acérddaos em que isso acontece,
necessariamente ha esses trés passos, explicitos: fatos materialmente

analisados, direito materialmente ponderado e decisao de mérito.

Em relagcao aos casos decididos por precedentes nessa classificagao, entendo
que o magistrado se poupa do raciocinio entre o direito materialmente
ponderado e a decisdo de mérito. Nessa ocasido, ele ndo procede a
interpretagcao propriamente dita, mas observa a semelhanca dos fatos
materialmente analisados para aplicar interpretacdo ja obtida anteriormente,
citando um ou alguns acdérddos. O esforco argumentativo é no sentido de
aplicar o precedente ao caso concreto, e ndao de extrair dele um direito

pertinente, como faria no caso da fundamentacao por interpretacao.

Por ultimo, observo nos casos concretos motivacao por formalidades. Aqui,
entendo que o juiz ndo chega sequer a prestar a analise material do caso,
entendendo que a contenda se revolve ja@ no ambito formal, das regras
processuais, da dindmica adjetiva e ndo substantiva do caso. E também o

espaco onde entram as sumulas, que sao, conforme diz o proprio STF,
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compéndios de jurisprudéncia assentada do 6rgao (RISTF, art. 102), de forma
que o magistrado é dispensado até mesmo de citar casos ja julgados (RISTF,

art. 102, §4°), como se ela incorporasse uma regra deciséria preliminar.

Em termos de 6nus argumentativo, entendo que a ordem é decrescente, ou
seja, a fundamentacdo mais onerosa é a que exige o que chamei nessa
classificacdao de interpretacao, seguida da fundamentacao pelo precedente e,

por fim, a fundamentacao por formalidades, que resta como a menos onerosa.

Quadro esquematico: 6nus argumentativo sobre a decisdao de
acordo com sua fundamentacao

S .
<L

A

1

i

o .

=2

L

[

Por interpretagao Por precedentes Por formalidades
¢ Por mLerpreLa&'E:io W Por precedemes Por formalidades

Os tipos de fundamentacao nao sao excludentes, mas possuem uma ordem de
peso no acdérddo. A separacdao a qual procedi se orienta pelo tipo
preponderante de fundamentacao, visto que quando mais de um caracteriza o
julgado, ha& sempre um tipo dominante que se serve dos outros
subsidiariamente (o melhor exemplo desse servico subsidiario é o tipo
precedente). Assim, o carater decisivo desses dados esta na distribuicao da

fundamentacdo nos acérdaos, que se da conforme segue:
Fundamentacio das decisdes

9;16,07%

8; 14,29%
mInterpretagao

39; 69,64% m Precedentes

Formalidades

Isso significa que quase 70% dos casos concretos em questao, no STF, sao
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julgados com fundamentacdao em formalidades. Em outras palavras, quase
70% dos litigios entre bancos e consumidores sao decididos sem mergulho a
materialidade do caso. A primeira vista, isso até pode ser conjugado com a
critica de Pinheiro invocada neste estudo: o STF, como instancia mais alta do
judiciario e também inevitavelmente como tribunal politico por exceléncia, ndo
define, nao determina e nem desenvolve o papel do direito na economia
nesses casos de conflito de interesses das instituicdes financeiras e dos
consumidores. Estando a funcao econdmica do direito em aberto, cria-se uma
indesejada imprevisibilidade, que é piorada se acompanhada de parcialidade

nos julgamentos.

Contudo, para afirmar tanto, ainda é necessdrio observar o conteudo da
fundamentagao. Como pretendo mostrar a partir de agora, o fato de o STF nao
se posicionar materialmente no assunto nao significa necessariamente que a

situacdo juridica é cadtica.

Conteudo da fundamentacédo por formalidade

A divisdao dos conteludos das fundamentacdes também nao é de carater
excludente: em muitos casos, hd mais de um tipo de conteudo, da forma como

classifiquei, presente na decisdao. A relevancia deles perante o total de casos é

ilustrada abaixo:
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Conteido da fundamentacdo dos acéordaos por formalidade

mAcdérdaos... m... sobre o totalde julgados

Referéncia a sumuas | S MMES 5.
Ndo abrangéncia total do recurso —07%
Nao reexame de provas | HNES -

Interesse atendido no STJ —38%
orensa reflexs | S <o

Falta de prequestionamento constitucionale o
afins S INss 46

Questionando a incerteza jurisdicional

Como mostra o grafico, o fato de o STF decidir majoritariamente baseando-se
em formalidades nao significa que exista uma situacao de incerteza juridica.
Pelo contrario: por mais que exista pouca imersdao dos magistrados na
materialidade do assunto, do ponto de vista econ6émico o STF & um tribunal

previsivel.

Observando cuidadosamente as razdes pelas quais o tribunal decide, por
formalidade, noto que o que se discute é a pertinéncia do recurso que se
encaminha a ultima instancia. O dado que tomei por muito importante acima,
que era acerca do indice de deferimento das acbes, confirma essa suspeita.
Conjugando os dois dados, sendo o primeiro que 96,46% dos recursos no STF
sao indeferidos e o segundo que 69,64% dos recursos sao fundamentados em
formalidades, isso significa que no fundo a questao se resume em “saber
recorrer”. E o alto indice desses numeros confirma que existe certa paz

jurisprudencial.

Indicios da jurisprudéncia assentada
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Para corroborar essa afirmacdo, trago alguns indicios que vdo nesse sentido.
Nenhum deles é auto-suficiente para confirmar o que tento mostrar, mas
entendo que o conjunto deles pode realmente ser um indicio confidavel. O
primeiro é a contabilizacdo das votacdes unanimes, o segundo é a
contabilizacdo dos ministros que se manifestaram na votacao, o terceiro é
a contabilizacdo de debates ocorridos durante as sessdes e o0 quarto é o
niamero de paginas do acérdao. Ha um quinto indicio, constante do

mapeamento dos votos particularizados, que sera demonstrado mais adiante.

a) Votacgdes unanimes: entendo que quanto mais votacdes unanimes, maior
€ a paz jurisprudencial. O resultado aqui é que 92,86% dos casos sao

decididos por unanimidade.

Votacdo

Maioria
4
7,14%

Unanime
52
92,86%

b) Ministros manifestantes: quanto menos ministros se manifestarem, mais
significa que eles estdo de acordo com o que votam. O resultado é que,
com excecao das 4 sessOes plenarias, os julgamentos em turma

praticamente s6 possuem o voto do ministro relator como manifesto.

Ministros manifestantes

B Média mTotal

11

Plendria 13 Turma 23 Turma Média das Média total
turmas
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c) Debates ocorridos: quanto menos debates ocorrem, maior € o consenso
entre os ministros. O resultado é que muitos poucos debates ocorrem.
Na verdade, sé ocorrem debates nos quatro casos de sessao plenaria.

Nos casos julgados em turma, ndo ha nenhum.

d) Paginas de acordao: a tendéncia é que quanto menos paginas os
acérdaos tiverem, menos argumentacdo os juizes tiveram que despender
para convencerem Seus pares ou para resolverem uma questao nova ou
indefinida. O resultado é uma média de 9,03 paginas por acérdao.
Praticamente o espaco da ementa, indexacdo, relatério, voto isolado do

relator e extrato de ata.

Mapeamento dos votos particularizados

O mapeamento dos votos particularizados vai também nesse sentido. Pela
analise dos recursos de flexibilizacdo, agrupados segundo a sua tendéncia,

mais um dado se revela decisivamente. A proporcao € a seguinte:

TOTAL: 5 8 20 16 ' 6 1 :99 28 96,22%:

*Sem contabilizar ADIs e Rcls

A proporcao do primeiro grupo, que tenderia a flexibilizar a lei e favorecer o
mais fraco é de baixa ocorréncia. Vale ainda dizer que o argumento “justica

|II

social” nao aparece em nenhuma ocasido. Por outro lado, a invocacao de
precedentes e simula, do terceiro grupo, é expressiva. E toda a argumentacao

no sentido de indeferimento de pedidos.

Aqui cabe um ajuste de expectativas neste trabalho. O modelo de recursos de
flexibilizacdo foi concebido inicialmente para abordar e analisar votos mais
materiais. Mas a pesquisa mostrou que o conteldo dos votos dos ministros do

STF era eminentemente processual, o que torna inaplicavel uma analise
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pormenorizada e substantiva deles.

Conclusao

N3o procede que a parte mais fraca é favorecida, no STF, pelos termos aqui
trabalhados. A questao mais discutida na pratica é a dos juros de 12%, que
nao é orientada pela “pessoa” nem por “valores”, mas sim por um certo
“programa decisério” baseado no precedente e em compéndios de decisdes ja

tomadas.

Esse assunto é encarado de maneira peculiar no STF. A ADI-4 entendeu que o
antigo §3° do artigo 192 da CF ndo era auto-aplicavel apesar da clareza de seu
enunciado, tornando a decisao bastante polémica. Na ADI 2.591, apds longos
embargos de declaracao, decide somente que as instituicdes financeiras estao
sob a égide do CDC.

Na pratica, isso significa que se a decisdo na segunda instancia afasta a
limitagdo de juros a 12% ao ano, o litigio tende a terminar — apenas cerca de
um quarto dos recursos no STF nao eram dos bancos, e destes somente 5
(8,9% do total) estavam nos casos de contratos e fixacdo dos juros. Se a
segunda instancia determina a limitacdo de juros a 12%, deve-se observar as
motivacbes do acdérddo, se ha fundamentagcao infraconstitucional,
constitucional ou ambas. Havendo fundamentagao infraconstitucional somente,
o0 STF indeferira o recurso dizendo ndo é de sua competéncia, e sim do STJ. Se
a fundamentacao for constitucional, o STF deferird o pedido baseando-se no
precedente da ADI-4. Se houver ambas as fundamentacdes, o STF dird que o
procedimento correto é a interposicdo simultanea de recursos especial e
extraordinario, e deixara a decisdo ao juizo do STJ. Se ai se mantiver a
limitacdo dos juros de 12%, o STF dird que tanto se deu com base em
legislacdo infraconstitucional da qual o ST] acaba se tornando Ultima
autoridade competente para julgar. Se o STJ afastar a limitacao, entao o STF
dard a causa como prejudicada, pois os efeitos pretendidos pelo recorrente do

extraordinario terdo sido ja concedidos no recurso especial.
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Quadro esquematico do programa decisorio do STF na maioria dos casos analisados

Pelas decisdes, ha julgados nos dois sentidos, e o raciocinio é reiterado. Isso
demonstra ndo somente que o STF ndo é favoravel a parte mais fraca, como
também ele ndo se relaciona por uma sintese de sentido pessoal ou valorativa,
mas sim num pequeno programa decisorio. As razdes por tras disso, contudo,
sdao obscuras: o tema é tratado com demasiada cautela pelo tribunal, por ser
muito delicado e mexer com diversos interesses e complexas estruturas.
Aparentemente, a postura do STF tem sido nao impactar muito o estado de
coisas e de direito, preferindo alguma incerteza abaixo de si do que interferir

na economia e na sociedade nesse ponto.

Por fim, cabe dizer que nao somente o STF ndo favorece o mais fraco, sendo
parcial, como também ndo afasta o contrato atropelando a lei. Em todas as
decisOes existe fundamentagao legal ou, no minimo, sobre precedentes. Deve
ser lembrado, nessa altura, que a norma nao esta no texto normativo, no texto
de lei, mas sim no sentido que o juiz extrai disso. Se as instituicdes financeiras
nao se satisfazem com esse resultado, peco licenga para utilizar as palavras de
Pinheiro e exorta-las a refletir um pouco mais no seu papel na sociedade com a

seguinte pergunta: deve a economia avancgar a custa de direitos?
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