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Atualmente, a realidade juridica deve ter um olhar muito atento aos seus reflexos
econdmicos, 0 que traz modernos desafios & sociedade e ao Estado. Nesse
contexto heterogéneo, impde-se a necessidade de desenvolvermos novas ferra-
mentas de anélise social, que consigam dimensionar os problemas e apresentar
solugdes interdisciplinares. Sendo assim, a presente obra propde-se a trazer uma
andlise da ordem econdmica, discutindo a constitucionalidade de leis, expondo a
inviabilizagdo econdmica gerada para algumas atividades empresarias, bem
como instrumentos preventivos aos crimes fiscais, tudo isso conforme a maior
autonomia privada gerada pela recente declaragao de direitos da liberdade eco-
némica. A pesquisa busca explorar, com seu viés multidisciplinar, o impacto que
as normas em vigor causam as condutas dos agentes econdmicos. Nesse senti-
do & que, ao longo de seus diversos capitulos, os autores apresentam temas do
Direito Civil, Tributario, Empresarial, Constitucional e Administrativo, constante-
mente aludindo aos reflexos econdmicos. Durante a leitura da obra, percebe-se
facilimente como os autores, coordenados por Nicolas Addor e Lucas Franzdi,
aliam os conhecimentos tedricos da academia com a visao pragmética de sua
aplicagdo, marcas que certamente impressionarao o leitor.
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A adequada inclusao dos créditos de

alienacao fiduciaria na recuperacao judicial

Lucas Franzéi Miguel '
Nicolas Addor *

1. Introducao

O ordenamento juridico brasileiro passou a ter uma nova legislacao
falimentar em o9 de junho de 2005, substituindo a Lei n° 7.661 de 1945
(LFC), a Lei n® 11.101/05 (LFRE), conhecida por “Nova Lei de Faléncias”,
buscou principalmente auxiliar a empresa em dificuldade financeira a se
restabelecer.

Diversas modificacdes foram trazidas em virtude desta lei, sendo a
mais importante delas o instituto da Recuperagéo, tanto na modalidade
Judicial quanto Extrajudicial. No presente trabalho, nao trataremos da
forma Extrajudicial, portanto, trataremos apenas das disposi¢oes e pecu-
liaridades relativas a Recuperacao Judicial.

O que se pode observar é que na “Nova Lei de Faléncias” o legisla-
dor deixou evidente sua maior preocupagao com a chamada recuperanda
- que é a empresa em processo de recuperacio -, em detrimento da ex-

clusiva satisfagdo do crédito por parte credor, como feito anteriormente.

' Bacharel em Direito pela Universidade Cat6lica Dom Bosco. Advogado. Email: lucasfranzoi.adv@gmail.com

2 Professor do curso de Direito da Faculdade Inspirar. Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do
Parana. Especialista em Direito Constitucional pela Academia Brasileira de Direito Constitucional. Bacharel em
Direito pela Universidade Catélica Dom Bosco. Advogado. Email: nicolasaddor@gmail.com.
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Pode-se constatar esse zelo analisando as medidas e efeitos conse-
quentes da Recuperagao, que levando em conta principalmente o principio
da fungdo social da empresa, submetem o pagamento dos credores a um
plano de recuperacao, apresentado pela recuperanda, observando a classi-
ficacdo que a Lei n° 11.101/05 da aos respectivos créditos.

Acontece que nem todos os credores estdao submetidos a Recuperagio
Judicial, e por consequéncia nao existiriam nesse universo juridico, afastan-
do-se dos efeitos que esta proporciona. O art. 49, §§ 3° e 4°, da LFRE,
preceitua alguns credores que estdo excluidos do procedimento da recupe-
racdo judicial, como os proprietarios fiduciarios de bens méveis ou iméveis.

No caso dos proprietarios fiduciarios, o espirito da lei ao excluir tais
credores da recuperacdo judicial foi contribuir para expansio e a redugdo
do custo de crédito no Brasil. Assim, o legislador blindou o instituto da
Alienagéo Fiduciéria dos procedimentos de recuperacao, a fim de favore-
cer a economia.

Contudo, apesar de normativamente os créditos fiduciarios nao se
sujeitarem ao procedimento de recuperagdo, na pratica a maioria dos
juizes ao lidarem com casos de recuperacdo judicial, atraem para si todos
os créditos existentes em desfavor da empresa recuperanda, deixando de
lado se estes se sujeitam ou nao ao procedimento. Isso porque, em algu-
mas hipéteses, apenas inserindo a totalidade dos créditos na recuperagao
judicial é que é possivel se falar em uma efetiva recuperacdo da empresa.
Deste modo, ao sopesar o ordenamento legal (da nao inclusao de alguns
créditos - art. 49, LFRE), em face dos principios da preservagdo da em-
presa e da funcdo social desta, o julgador acaba decidindo por afastar o
dispositivo legal.

Assim, o presente trabalho procura demonstrar a legitimidade da
inclusdo dos créditos de alienacdo fiducidria na recuperacio judicial
quando estes forem essenciais ao regular desenvolvimento da atividade
empresaria, apontando os diversos principios que sustentam tal enten-
dimento, bem como expondo o impacto econdmico positivo decorrente

de tal pratica.
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Para atingir o objetivo proposto, a metodologia adotada foi a revisao
bibliografica e pesquisa documental, bem como a anélise de casos prati-

cos, e a interpretacdo e investigacdo da legislagdo referente ao assunto.

2.1 - A Recuperacio Judicial

A ideia de um instituto para recuperacdo de empresas no Brasil sur-
giu pela primeira vez de forma escrita por meio do Decreto-Lei n°
7661/45°%, através da concordata. Esse instituto buscava solucionar a
condi¢do da empresa devedora em crise para evitar a faléncia e ao mes-
mo tempo recupera-la, seja prevenindo, evitando, ou até mesmo
suspendendo a prépria faléncia.

Conhecida como “favor legal”, a concordata podia assumir carater
dilatério, remissério e até mesmo os dois aspectos de forma mista. O
carater dilatério significava uma tentativa de ampliar o prazo pra paga-
mento das dividas, o carater remissorio significava o perddo de divida -
integral ou parcial -, e o carater misto era conjugacao dos dois caracteres.

As concordatas eram sempre contenciosas, isto é, judiciais, sendo
que uma eventual tentativa de concordata extrajudicial, combinando
obrigacdes diretamente com certos credores tinha como punigdo até
mesmo a decretagdo de faléncia. Desse modo, ndo havia participacdo dos
credores, incumbindo exclusivamente ao juiz analisar o preenchimento
dos requisitos legais e deferir ou nao a concordata.

Ocorre que, apesar de parecer um instituto sélido a concordata ficou
popular por decretar faléncia a qualquer motivo. Estima-se que entre
70% e 80% das empresas em regime de concordata, acabavam indo a
faléncia*, o que acabou por levantar muitas davidas sobre o real funcio-

namento desse instituto.

3 1d. Lei n°. 7661/1974, de 13 de marco de 1974. Dispde sobre a intervencao e a liquidacao extrajudicial de
instituicdes  financeiras, e da outras providéncias. Disponivel em  <http://www.bcb.gov.br/pre/
leisedecretos/Port/1ei6024.pdf>. Acesso em 02 mar. 2016.

4 ALEJARRA, Luis Eduardo Oliveira. A importancia da assembleia geral de credores na recuperacdo judicial de
empresas. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 105, out 2012. Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.
com.br/site/index.php/%3C?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=123>. Acesso em o1 jul 2016.
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A critica era baseada no fato da concordata ter sido implantada em
1945, seguindo o modelo capitalista vigente a época, onde o crédito era
tratado como uma simples relagdo obrigacional que o insolven-
te/inadimplente deveria ser fortemente punido, sem importar no que
isso resultaria para a sociedade.

Nessa perspectiva, surgiu entdo a necessidade da regulamentacio de
um novo instituto em que as empresas devedoras tivessem maior parti-
cipacdo e importancia nas decises, ndo sendo meras espectadoras de sua
faléncia. Em o9 de Fevereiro de 2005, foi entdo publicada no Diério Ofi-
cial da Unido aquela que passaria a regulamentar o instituto falimentar
no ordenamento juridico brasileiro, a Lei n° 11.101/05°, a Lei de Faléncias
e Recuperagdo de Empresas (LFRE).

Conhecida por Nova Lei de Faléncias, essa lei revogou o Decreto-Lei
n° 7661/45, substituindo o instituto da concordata pelo da recuperacio,
nas formas judiciais e extrajudiciais, e mantendo o instituto da faléncia,
com algumas alteragoes. Em virtude dessa reforma, outra éptica se esta-
beleceu para com o instituto falimentar, ndo se buscando mais satisfazer
pura e simplesmente a vontade dos credores, mas sim levar em conta as
consequéncias positivas da solucéo da crise econdmica do devedor.

O principio basilar da LFRE é o da preservacdo da empresa, especi-
almente diante dos interesses que em torno dela gravitam. Para Celso
Marcelo de Oliveira a nova legislagio de faléncias e recuperacao de em-
presas prima pela manutencio da empresa e de seus recursos
produtivos®. Vale dizer que a empresa é a célula essencial da economia de
mercado e cumpre relevante funcio social, porque, ao explorar a ativida-
de prevista em seu objeto social e ao perseguir o seu objetivo (o lucro),
promove interacdes econdmicas (producdo ou circulacio de bens ou

servicos) com outros agentes do mercado, consumindo, vendendo, ge-

5 BRASIL. Lei n°. 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperagio judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2005/lei/l11101.htm>. Acesso em 02 mar. 2016.

5 OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Nova Lei de Faléncias: principais alteragdes. In: Boletim Juridico (Uberaba).
Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=517>. Acesso em 20 abr. 2016.
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rando empregos, pagando tributos, movimentando a economia, desen-
volvendo a comunidade em que esta inserida, enfim, criando riqueza e
ajudando no desenvolvimento do Pais, ndo porque esse seja o seu objeti-
vo final - de fato, ndo o é -, mas simplesmente em razdo de um efeito
colateral e benéfico do exercicio da sua atividade’.

Jayme Almeida Paiva ainda retrata os beneficios trazidos ao sistema
falimentar brasileiro em virtude da Lei n°® 11.101/05, dizendo que en-
quanto na vigéncia do Decreto-Lei n® 7.661/45 as empresas falidas
simplesmente eram diluidas pelo tempo, no novo ordenamento falimen-
tar se as empresas souberem escolher bons profissionais que apurem
imediatamente as causas da crise vivenciada, certamente encontrarao
solucdes vidveis para se salvar do fantasma da faléncia.®

Dessa maneira, o exame de viabilidade da recuperacéo judicial, rea-
lizado pelo Poder Judiciario, deve considerar a importancia social,
reunindo os atributos de ter potencial econdmico para reerguer-se e
importancia social; mao de obra e tecnologias empregadas; o volume do
ativo e passivo, definindo, para o exame de viabilidade, se a crise é, por
exemplo exclusivamente econémica ou financeira; a idade da empresa,
que avaliara o tempo de contribuicdo para a economia local, regional ou
nacional e; porte econdmico, analisando a importancia social e facilidade

de substituicao daquela sociedade.®
2.2 - A Alienacao Fiduciaria e seu impacto econdmico
Em 1969, 0 Governo brasileiro foi assumido por Emilio Garrastazu

Médici, promovedor de diversas medidas ocasionadoras do chamado

“milagre econdmico”, que resultaram no crescimento do Produto Interno

7 SCALZILLI, Joao Pedro; TELLECHEA, Rodrigo; SPINELLI, Luis Felipe. Objetivos e Principios da Lei de Faléncias
e Recuperagiao de Empresas. Disponivel em: <http://www.sintese.com/doutrina_integra.asp?id=1229>. Acesso
em 25 abr. 2016.

8 PAIVA, J. A. Almeida. Crises que podem levar uma empresa a faléncia. Disponivel em:
<http://www.almeidapaiva.adv.br/novo/template_geral.php?id=433>. Acesso em 17 maio 2016.

9 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: volume 3. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.358-359.
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Bruto (PIB), diversidade nas atividades produtivas e surgimento de uma
nova classe média com alto poder aquisitivo.

Foi nesse contexto nacional que surgiu a alienagao fiduciaria em ga-
rantia de bem mdvel, introduzida na legislacao brasileira pelo artigo 66
da Lei n°. 4.728/65, visando impulsionar a industria brasileira por meio
do financiamento de crédito direto ao consumidor.

A alienacio fiducidria surgiu frente as demandas da sociedade por
um modelo de contrato que desse garantia as compras realizadas a pra-
zo. Este instituto consiste, portanto, na transferéncia feita por um
devedor ao credor de propriedade resolivel e da posse indireta de um
bem mével infungivel ou de um bem imével, como garantia de seu débi-
to, resolvendo-se o direito do adquirente com o adimplemento da
obrigagdo, ou melhor, com o pagamento da divida garantida.

A alienagdo fiduciaria se trata de uma espécie do género negdcio fi-
duciério, onde o devedor aliena a coisa sob a condicdo suspensiva de
retorno do dominio, mediante o pagamento da divida assim garantida,
sendo que o credor tem temporariamente o dominio da coisa alienada
em garantia fiduciaria, sob condicdo resolutiva’. Segundo Orlando Go-
mes, a alienacgdo fiduciaria é o negocio juridico pelo qual uma das partes
adquire, em confianga, a propriedade de um bem, obrigando-se a devol-
vé-la quando se verifique o acontecimento a que se tenha subordinado tal
obrigacao, ou lhe seja pedida a restituicdo".

Cumpre também aqui esclarecer que a alienacao fiduciaria é forma-
da por duas partes: o devedor-fiduciante e o credor-fiduciario. O
primeiro é quem transmite ao segundo a propriedade do imével, en-
quanto perdurar o débito. Por se tratar de contrato de garantia, ao se
extinguir o débito, a propriedade do bem retorna, em sua plenitude, ao

devedor-fiduciante*.

'© RESTIFFE NETO, Paulo. Garantia Fiduciaria. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 313.
" GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 351.

2 FABRICIO, Adroaldo Furtado. A alienagao fiduciaria de iméveis segundo a Lei n. 9.514/97. In: FARIAS, Cristiano
Chaves; DIDIER JR., Fredie (Coords). Procedimentos especiais civeis: leis extravagantes. Sao Paulo: Saraiva,
2003.
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Contudo, em virtude do art. 66 da Lei n°. 4.728/65 comecaram as
dtvidas e contradi¢des sobre a aplicagdo dos métodos judiciais cabiveis
nos casos de inadimplemento ou mora das obriga¢des pactuadas no con-
trato de financiamento com garantia fiduciaria, j& que foram fixadas
normas de direito material, ndo estabelecendo quais os meios processu-
ais adequados a serem utilizados. Desta forma, os tribunais nacionais
interpretaram de diversas maneiras sobre quais 0s meios processuais
cabiveis, admitindo, assim, as mais variadas a¢des, desde a reintegracao e
a imissdo de posse até a reivindicatdria, além da acdo ordinaria de busca
e apreensdo e de depésito, o que gerou total divergéncia jurisprudenci-
al.

Sabe-se que diversas mudancas ocorreram na regulamentagao do
instituto desde 1965, como a Lei n°. 9.514/97', que dispde sobre o Sis-
tema Financeiro Imobilidrio e instituiu a alienacdo fiduciaria de coisa
imével, sendo que a alienacio fiducidria foi recepcionada pelo Codigo
Civil brasileiro, que entrou em vigor em 2002", no Livro III, com capitu-

lo préprio, o Capitulo IX, Da Propriedade Fiduciaria.

2.3 - O Impacto Econdmico da Recuperacao Judicial

O instituto da recuperacio judicial é uma forma de restabelecer o
cumprimento da funcio social do empresario (sociedade empresaria,
empresa individual de responsabilidade limitada e empresario individu-
al) perante a sociedade. Ao conceber a ideia de fungdo social, deve-se
considerar que é sobre a propriedade dos bens de producido que essa se

realiza, para buscar impor o dever sobre quem detém o controle da em-

'3 RODRIGUES, Lucas Frota. Evolugdo histérica da alienagao fiducidria em garantia de bem mével. Disponivel
em <htttp://direitonet.com.br/artigos/exibir/8281/Evolucao-historica-da-alienacao-fiduciaria-em-garantia-de-
bem-movel> Acesso em 02 de margo de 2016.

'4 BRASIL. Lei n°. 9514/1997, de 20 de novembro de 1997.Dispde sobre o Sistema de Financiamento Imobiliario,

institui a alienagao fiduciaria de coisa imével e d& outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/Lg514.htm>. Acesso em 02 mar. 2016.

> BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 02 mar. 2016.
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presa, de exercé-lo em beneficio de outrem e nao somente de nio o exer-
cer em prejuizo de outrem.'®

No entanto, para a sociedade ser beneficiada com o instituto, o juiz
falimentar deve considerar a viabilidade econdémica e social da recupera-
¢ao. Com isso, dois posicionamentos se emergem: o risco de se proteger
excessivamente as empresas, prejudicando a concorréncia e, a segunda
posigdo, em que considera que o Estado deve proteger o seu mercado,
por estas auxiliarem no desenvolvimento nacional, com a geracdo de
renda, trabalho e bens.

No primeiro posicionamento, deve-se refletir sobre os perigos da
protecdo excessiva as sociedades empresarias pelos mecanismos do Di-
reito que ja foram alertados por diversos autores. Luigi Zingales, em A
capitalism for the people, discorrendo sobre a crise econémica norte-
americana de 2008 e o enorme poder dos bancos estadunidenses sobre a
lei, asseverou que, quando os grandes bancos requerem um empréstimo,
os credores sabem que sempre serdao pagos de qualquer maneira, seja
pelo banco, seja pelo pagador de impostos. Mas sem qualquer restrigao,
os administradores bancarios e acionistas se sentem livres em tomar
todo risco que quiserem. Este risco moral ndo pode ser combatido pelo
fortalecimento do controle que os acionistas dos bancos tém sobre seus
administradores, j& que ambas as partes tém o mesmo incentivo. A Gnica
maneira, segundo o autor, para corrigir o problema, é fazer com que os
credores enfrentem algumas perdas. Isso exige, no entanto, que alguns
bancos grandes falhem, algo que os politicos cada vez mais se recusam a

fazer.”

6 Em um interessante comentério, Eros Roberto Grau sobrepesa a diferenca entre funcéo social da propriedade e
funcao individual da propriedade: “ndo se resume, no entanto, a fungao social de que cogitamos, a incidir pronun-
ciadamente sobre os bens de producio, afetando também a propriedade que excede o quanto caracterizavel como
propriedade tangida por fungdo individual. Entenda-se como excedente desse padrao especialmente a propriedade
detida para fins de especulagio ou acumulada sem destinacio ao uso que se destina”. Em: GRAU, Eros Roberto. A
ordem econdmica na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.235-243.

7“When large banks borrow, however, their lenders don’t impose those rules. That’s because they know that the
government considers the banks “too big to fail”. The lenders therefore know that they will Always be paid back,
either by the bank or by the taxpayer. But without restrictions, the bank’s managers and shareholders alike are free
to take on all the risk they want. This is the infamous moral-hazard problem that bank bailouts cause. Moral
hazard cannot be fought by strengthening the control that banks” shareholders have over their managers, because
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Assim, no caso trazido em tela pelo autor supracitado, a concessao
de pacotes para salvar os bancos norte-americanos demonstrou ter efei-
tos totalmente contrarios aos pretendidos, o que, de maneira alguma,
auxiliou na manutengao da economia, mas, de fato, sustentou grandes
sociedades que dominam a politica americana através do lobby. Tanto a
economia estadunidense quanto a economia brasileira estdo sedimenta-
dos no sistema capitalista e o livre comércio, em que, “no mercado de
uma sociedade capitalista, 0 homem comum é o consumidor soberano
que, comprando ou abstendo-se de comprar, determina em udltima ins-
tancia, o que deve ser produzido, em que quantidade e com qual
qualidade”.'®

De acordo com a hipdtese de fragilidade financeira, a maneira de
como as sociedades realizam o financiamento de suas posi¢oes de cartei-
ra, em especial com a aquisicao de ativos de capital junto as institui¢oes
financeiras, é responséavel pelo comportamento ciclico da economia. As-
sim, o crescimento do financiamento na fase expansionista, como
ocorreu na era do milagre econémico do Gltimo século, produz dois efei-
tos simultaneos: o ritmo de atividade econdémica é expandido e a
fragilidade financeira aumenta. Em outras palavras, “quanto maior o
ritmo de crescimento, menor a resisténcia da economia a choques adver-
sos. Consequentemente, mais vulneravel ela esta a crises.”"

Como resultado, em épocas de “milagres econ6micos”, a busca por
financiamentos para a expansio da atividade econdmica aumenta, na
mesma proporcdo que o risco de inadimpléncia também se expande.
Dessa maneira, o ciclo econdmico é caracterizado por um paradoxo que
chama a atencdo: a percepcao de risco e fragilidade da economia cami-

nham em sentidos opostos. Isso ocorre porque quando uma economia

both parties have the same perverse incentive. The only way to fix the problem is to make creditors face some
losses when the bets do not pay off. But that requires letting some big banks fail, something that politicians
increasingly have refused to do”. Em: ZINGALES, Luigi. A capitalism for the people:recaprturing the lost genius
of american prospetiy. New York: Basic books, 2009, p.57-58

BMISES, Ludwig von. A mentalidade anticapitalista. Campinas: Vide Editorial, 2015, p.27.

Y DE PAULA, Luiz Fernando de. Sistema financeiro, bancos e financiamento da economia: uma abordagem
keynesiana. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.53.
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estd no processo de crescimento, os agentes financeiros tendem a dimi-
nuir suas margens de seguranca sem que isso seja associado a uma
mudanca de suas preferéncias individuais por “risco e retorno”. O carac-
terizado otimismo, manifesta-se na redugido do risco percebido pelos
agentes em funcdo da alteragdo do estado de expectativas dos agentes em
relacdo ao futuro.*

Portanto, a lei de oferta e demanda é o que define a abertura e fe-
chamento de empresas e consequentemente a maior ou menor abertura
para os créditos bancéaros. Por isso se tem o questionamento sobre até
que ponto o plano de recuperacao judicial é, de fato, benéfico para o inte-
resse publico, em razdo de, justamente, tutelar tais sociedades, visto que
na realidade o dispéndio para recuperar uma sociedade em estado de
ineficiéncia é extremamente elevado.

No mesmo sentido, é relevante a pontuacao levanta por Fabio Ulhoa
Coelho, que aduz que toda empresa merece ou deve ser recuperada,
também reconhecendo que a reorganizacdo de atividades econ6micas é
custosa. Entretanto, sempre recai para alguém o pagamento da recupe-
racdo, seja na forma de investimentos no negdcio em crise, seja nas
perdas parciais ou totais de crédito. Em vista disso, como os principais
agentes econdmicos acabam por repassar aos seus respectivos pregos as
taxas de riscos associados a recuperagdo, o custo da reorganiza¢do em-
presarial no Brasil recai, enfim, na sociedade brasileira como um todo,
principalmente por meio de crédito bancério, produtos e servigos com
precos elevados, pois parte dos juros e precos foram realocados a sociali-

zar os efeitos da recuperacao das sociedades empresérias.*'**

2° DE PAULA, Luiz Fernando de. Sistema financeiro, bancos e financiamento da economia: uma abordagem
keynesiana. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.54-

*'COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial:volume 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.356.

22F4bio Ulhoa traz um importante exemplo para justificar seu posicionamento: “Imagine que os bancos vejam, em
diversos processos judiciais de recuperacéo dos respectivos devedores, seus créditos transformados em capital, pelo
plano de reorganizacao aprovado pela maioria do credores e homologado pelo juiz. Isso implica que, em vez do
dinheiro emprestado, os bancos receberao agdes ou quotas da sociedade empresaria devedora, tornando-se - a
contragosto ou nao - socios de um negdcio de futuro incerto. Quer dizer, se as medidas de recuperacao frutifica-
rem, os bancos terao de volta o seu dinheiro; mas em caso contrério, perderao tudo que haviam emprestado. Essa
mudanca importard impacto das taxas de juros praticadas pelos bancos. A transformacio do crédito em capital
passa a ser um risco associado a recuperacao judicial do devedor, e para se assegurar contra ele, os bancos calcula-
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Indo para o segundo posicionamento, ha duas conclusdes prelimi-
nares que é preciso destacar: a primeira, afirmando que “a prépria
constituicdo do modo de producdo capitalista dependeu de agio estatal.
Em outros termos, ndo existira o capitalismo sem que o Estado cumpris-
se a sua parte, desenvolvendo vigorosa atividade econdmica, no campo
dos servigos publicos”. Paralelamente a essa conclusdo, tem-se, portanto,
que a ideia de intervengao, como pressuposta concepg¢ao da existéncia de
uma cisao entre Estado e sociedade civil é equivocada, pois a familia,
sociedade civil e Estado sdo manifestacoes de uma mesma realidade.*

Por isso, o estabelecimento do bindémio bem/mal sobre o Estado e
sociedade civil pode ser considerada maléfica quando ha uma represen-
tacdo simbdlica da realidade que “demoniza o outro”, esquecendo-se dos
proprios demonios interiores. Todo mal do individuo acaba por ser ab-
solvido quando considerado na sua versdo social. Essa versdo se
confunde com a atual ideia de sociedade civil, pois aqui o Estado nédo se
considera uma variante coletiva do individuo, mas tornando-se uma
entidade separada, autdbnoma, abstrata e sem qualquer ligacdo com o ser
humano em concreto.*

Considerando a autorizagdo constitucional para a interferéncia do Es-
tado na Ordem Econdmica, tem-se que pode se dar em trés modalidades®:
por meio do seu poder de policia, com a expedigdo de normas para execu-

ta-las para exercer as fungoes de fiscalizacdo e planejamento; por meio de

rao um spread especifico para embutir seus juros. Com isso, o custo do dinheiro aumentard e, consequentemente,
todos os empresarios fornecedores de bens ou servigos que dependam de financiamento bancério acabarao por
repassar 0 aumento a seus precos. Juros bancarios altos, todos sabem, também podem retardar o processo de
desenvolvimento econdmico do pais. Quer dizer, o custo da recuperagao das empresas (nao do processo judicial de
recuperacao, especificamente) é suportado, a rigor, pela sociedade brasileira. Em: COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de
Direito Comercial: volume 3. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.357.

*GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.19-23.

*4GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do
mal. Belo Horizonte: Férum, 2009, p.73-74.

25 Em sentido contrario, José dos Santos Carvalho Filho estabelece uma divisdo diversa: “O Estado atua de duas formas
na ordem econdmica. Numa primeira, é ele o agente regulador do sistema econémico. Nessa posi¢ao, cria normas,
estabelece restrigoes e faz um diagnostico social das condicdes econdmicas. E um fiscal da ordem econdmica organizada
pelos particulares. Pode-se dizer que, sob esse angulo, temos o Estado Regulador. Noutra forma de atuar, que tem
caréter especial, o Estado executa atividades economicas que, em principio, estdo destinadas a iniciativa privada”. Em:
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 975.
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atuacdo propria, em casos excepcionais, mediante a criagdo de pessoas
juridicas para atuar empresarialmente e; por meio de incentivos a inciativa
privada, estimulando-a com favores fiscais ou financiamento.

Por essa razdo, entendeu-se que a Constituicao do Brasil de 1988 es-
tabelece um modelo econdmico de bem-estar, que nao poderd ser
substituida sem a prévia alteracdo dos artigos 1°, 3° e 170.?” Com isso, ha
autorizacao e obrigacdo constitucional para que o Estado intervenha sobre
a propriedade privada, em suas trés modalidades: intervengdo por absor-
A0 ou participacio, intervencio por direcio e intervencio por inducéo.?®

Na primeira modalidade, a intervencdo por absorcdo se da através
da estatizagdo de uma empresa que sofre de graves dificuldades financei-
ras. Na intervengdo por participacdo, o Estado também exerce a sua
influéncia ao participar nas atividades da empresa, mas ndo em sua inte-
gralidade. Quando o Estado intervém por direcdo, o Poder Publico
estabelece mecanismos para o comportamento das atividades. E, por fim,
quando ocorre a intervencdo por indugao, a Administracdo busca mani-
pular os instrumentos de intervengdo de acordo com as leis que regem o
funcionamento dos mercados.

De toda a reflexdo trazida neste topico, o entendimento pacifico é: o
Estado deve garantir o bom encaminho do mercado e da economia brasi-
leira, garantindo que os institutos juridicos possibilitem o devedor a
adimplir as suas dividas de forma justa, e o credor receber o que tem
direito, com ampla seguranca juridica. E o Estado, afinal, que deve en-
tender se o instituto da recuperacao e a inclusao dos créditos de alienacdo
fiduciaria sera benéfico. Afinal, para Natalino Irti, 0 mercado nao passa
de um locus artificialis onde é um instituto juridico, ndo originario da
espontaneidade, mas um organismo artificial, construido de uma escolha

consciente com base numa decisdo politica do Estado.?

26 MELLO, Celso Antdnio de. Curso de Direito Administrativo. 31. Ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p.812.
*’GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.44.
28GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. Sio Paulo: Malheiros, 2017, p.88.

29 [RTI, Natalino. L’ordine giuridico del mercato. Roma: Editori Laterza, 2003, p.98.
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2.4 - A Adequada Inclusido dos Créditos de Alienacdo Fiduciaria na

Recuperacao Judicial

O artigo 49, § 3°, da Lei n° 11.101/2005 dispde que, tratando-se de
credor titular da posicdo de proprietario fiduciario de bens méveis ou
iméveis, seu crédito ndo se submetera aos efeitos da recuperacio judicial
e prevalecerdo os direitos de propriedade sobre a coisa e as condicdes
contratuais. Ademais, a simula 480 do STJ prevé que “O juizo da recupe-
ragdo judicial nao é competente para decidir sobre a constricio de bens
nao abrangidos pelo plano de recuperagao da empresa”.

A LFRE no mesmo artigo 49, § 3°, da Lei em sua parte final assenta:
“..ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensdo a que se
refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimen-
to do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade
empresarial.”.

A parte final do citado § 3° do artigo 49 da LFRE, ndo s6 é respon-
savel por resultar em ampla diversidade de entendimentos
jurisprudéncias, como também, de maneira positiva, gera um sustenta-
culo a flexibilizagdo da blindagem que paira sobre o instituto dos bens de
alienagao fiduciaria na recuperagao judicial.

Isso porque, o prazo de suspensdo a que se refere o § 4° do art. 62 é
de 180 (cento e oitenta) dias, improrrogavel. Dessa forma, dificilmente
este seria um prazo razoavel para que, assim que decorrido, possa ser
retirado e vendido bens essenciais a atividade do devedor. Outrossim,
para que se tenha uma efetiva e bem-sucedida recuperacio da empresa,
nao podemos falar em uma rigidez absoluta de qualquer instituto que
possa tornar inviavel sua reabilitacdo. Desta maneira, previsdes legais
trazidas pela lei devem ser ponderadas no caso concreto a luz dos princi-
pios que regem a recuperagdo judicial, quais sejam: unidade e
universalidade do juizo falimentar, preservagdo da empresa, funcdo soci-
al da empresa, participacdo ativa dos credores.



22 | Direito e Economia

Ha de se ressaltar inclusive que é praticamente unanime entre os
juristas que a violagdo de um principio, mercé da elevada carga de valo-
res que ele conduz, é muito mais gravosa do que violacdo de uma simples
regra legal, por vezes reguladoras de uma questao menor3°.

O Superior Tribunal de Justica, guardido das leis federais, ja possui
diversas decisdes em que priorizou a permanéncia de bens objeto de
alienacao fiducidria com a empresa recuperanda, flexibilizando aquele
instituto em prol da efetiva recuperagdo, como pode ser visto no julga-
mento dos AgRG no CC 127.629/MT, CC 137.003/PA, dentre outros.

Evidentemente, ndo estamos aqui defendendo a inclusdo de quais-
quer créditos oriundos de alienacdo fiducidria na recuperacdo judicial,
mas tdo somente aqueles essenciais ao regular desenvolvimento da ativi-
dade empreséria, conforme preconiza a propria lei. Assim, a principal
preocupacao do magistrado ao lidar com créditos de alienagéo fiduciaria
em ambito de recuperacdo judicial deve ser apurar e constatar, através
de pericia, da real essencialidade desses bens fiduciarios a recuperanda.

Desse modo, deve-se afastar a técnica do “achismo” por parte do to-
gado ao atestar que aparentemente aqueles bens nio sio essenciais a
atividade da empresa, tendo em vista que existindo créditos fiduciarios
torna-se crucial o momento de afericio da imprescindibilidade dos bens
fiduciarios, nao havendo que se cogitar vilipendiar esta etapa.

Fato é que, lamentavelmente, o abarrotamento do judiciario somado
a insuficiéncia de varas especializadas em direito falimentar acaba por
resultar em um desdém as diversas particularidades principiologicas da
recuperacdo. Isso se deve em razao de, pelo menos em parte, da postura
tomada pelos Tribunais, que encoraja os mutuarios em dificuldades a
ingressarem em juizo, aumentando ainda mais os custos que os investi-
dores tém com a manutengéo de processos, bem como seu aumento, e 0s

custos sociais com taxas judiciarias e honorarios de advogados.?'

3°PEIXOTO BRAGA NETTO, Felipe. Teoria dos Ilicitos Civis. 2. ed. Salvador: Juspodium, 2014, p. 101

3 TIMM, Luciano Benetti; DRUCK, Tatiana. A alienacao fiducidria imobilidria em uma perspectiva de Direito e
Economia. Latin American and Caribbean Law and Economics Association Annual Papers. Beckley, 2007,
p.23.
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Complementarmente, o grande risco da judicializacdo da discussao
da recuperacdo da empresa e a inclusdo é que a revisao contratual e de
suas garantias entre a sociedade e seus credores € a externalizagdo de um
custo, ja que parte do financiamento sera repassado a coletividade. 3>

As decisoes judiciais, quando nao analisadas sob uma reflexdo eco-
ndmica, tendem a aumentar os custos de transacdo do mercado de
crédito imobilidrio gerando incentivos, de um lado, a que os investidores
facam a distribuicdo dos riscos entre todos os mutuérios, por meio do
aumento de juros por exemplo. De outro lado, ocorre um desencoraja-
mento a novos negocios, ja que a fluidez do mercado depende do
mecanismo do contrato e este de suas garantias.3?

Dessa maneira, devido ao impacto econdmico resultante de uma re-
cuperacao judicial, os julgadores devem, na medida do possivel, empregar
praticas examinativas, analisando com cuidado cada decisdo que possa
influenciar direta ou indiretamente na recuperacio da empresa, valendo-se

para isso de todos 0s meios admitidos no ordenamento legal.

3. Consideracoes finais.

A inclusao de créditos de alienacao fiducidria na recuperacao judicial
é tema polémico e bastante divergente em nossos tribunais, sendo que a
imprevisibilidade das decisdes judiciais fortalece os males provocados
pela inseguranca juridica, contribuindo para enfraquecer o regime demo-
crético®.

Desta maneira, o presente trabalho procurou demonstrar as vanta-

gens econdmicas decorrentes de uma bem-sucedida recuperacao judicial.

32 TIMM, Luciano Benetti; DRUCK, Tatiana. A alienacio fiduciaria imobilidria em uma perspectiva de Direito e Econo-
mia. Latin American and Caribbean Law and Economics Association Annual Papers. Beckley, 2007, p.28.

33TIMM, Luciano Benetti; DRUCK, Tatiana. A alienagdo fiduciaria imobilidria em uma perspectiva de Direito e Econo-
mia. Latin American and Caribbean Law and Economics Association Annual Papers. Beckley, 2007, p.23.

34 DELGADO, José Augusto. A imprevisibilidade das decisdes judiciarias e seus reflexos na seguranca juridica.
Disponivel em <www.stjjus.br/internet_docs/ministros/Discuresos/0001105/A%2520IMPREVISIBILIDADE%
2520DAS%2520DECIS%25C3%2595ES5%2520JUDICI%25C3%:2581RIAS%2520E%2520SEUS%2520REFLEX0S
%2520NA%2520SEGURAN%25C3%2587A%2520JUR%25C3%258DDICA.doc+&cd =1&hl=pt-
BR&ct=clnk&gl=br> Acesso em 02 jun 2016.
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Assim, para que se possa obter um resultado positivo em ambito recupe-
racional é necesséaria uma flexibilizagdo do ordenamento legal a luz dos
principios que regem esse sistema.

A inclusdo de créditos fiduciarios na recuperacdo judicial é prevista
na lei falimentar, mas com algumas objecOes que o legislador pareceu
atribuir uma blindagem absoluta, quais sejam: o prazo de 180 (cento e
oitenta) dias de suspensdo e a natureza de essencialidade dos bens de
capital da empresa.

K inegavel que esse cenario gera, por muitas vezes, uma inviabilida-
de de recuperacéo do devedor. Sendo assim, o magistrado deve analisar -
através de pericia - caso a caso a essencialidade para a empresa recupe-
randa dos bens de alienacdo fiduciaria, a fim de que possamos
efetivamente falar em um instituto que recupera empresas, e nao reme-
mora a revogada concordata.

Os principios da preservacdo e da funcao social da empresa devem
ser tidos como diretriz as decisdes que serdao tomadas, sendo que haven-
do um “choque” entre a lei e estes principios, o juiz deve dar maior
relevancia aos dltimos, o que ja vem ocorrendo nos ultimos anos, de-
monstrando que o Direito, nesse quesito, acompanha as mudangas
sociais e, de certa forma, caminha junto a elas.

Ao analisar a inclusao dos créditos de alienacio fiducidria na recu-
peragdo judicial, pode se concluir de que esta inclusio é acertada.
Destarte, um aprofundamento no tema nos permite concluir que algu-
mas garantias aos créditos de alienacdo fiducidria ensejam em uma
manifesta impossibilidade de éxito na recuperacao judicial, devendo ser

afastadas.
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A ordem econdémica e a analise da estrutura de atuacao na

economia e de regulacao pelo Estado Brasileiro

Nicolas Addor *

1. Conceitos iniciais

Ordem econdmica consiste na normatizaciao que delineia o modelo
econdmico a ser seguido, os objetivos a serem executados nessa seara, as
formas de atuacdo do Estado na economia, bem como tracga os principios
e fundamentos que devem ser considerados no exercicio da atividade
econOmica, seja pelo sujeito privado, seja pelo Poder Publico.

Quanto a expressdo atividade econdmica (em sentido amplo), é toda
atividade passivel de ser explorada economicamente, com a produgio de
bens e servicos com o objetivo de satisfagdo de necessidades. Quando o
Estado desempenha uma atividade econdmica, o conceito é divido em
suas categorias.

As duas categorias sao: atividades econdmicas em sentido estrito e
servicos publicos. Fernando Herren Aguillar ressalta: “Se uma atividade
econdmica é servigo publico, entdo ela somente poder ser desempenhada
segundo regras aplicaveis ao servigo publico, e se uma atividade econo-
mica ndo é servico publico, ndo se pode exigir que o particular que

pretende desempenhé-la, esteja sujeito as restrigdes tipicas dos servigos

! Professor do Curso de Direito da Faculdade Inspirar. Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do
Parana. Especialista em Direito Constitucional pela Academia Brasileira de Direito Constitucional. E-mail: nicolasa-
ddor@gmail.com.
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publicos. [...] Os servigos publicos competem ao Estado (art.175) e, em
regra, as atividades econdmicas stricto sensu aos particulares (art.173) ”.*

Deste modo, o autor conclui: “Assim como o particular somente po-
de desempenhar servicos publicos por delegacdo estatal, mediante
licitagdo publica, o Estado somente pode desempenhar atividade econo-
mica por motivos de segurancga nacional ou para satisfazer a relevante
interesse coletivo definido em lei, ou nos casos previstos na propria
Constituicdo”.3

Quanto as atividades econdmicas em sentido estrito, é uma forma
de atuagdo em que o Poder Publico excepcionalmente age no mercado de
forma direta, que, em regra, é desempenhada em regime de concorréncia
com as sociedades privadas, podendo, entretanto, atuar de forma mono-
polistica. O Estado desempenha esse papel por meio de empresas
publicas ou sociedades de economia mista. Diferentemente do servigo
publico, quando o Estado atua numa atividade econdmica, o regime juri-
dico a ser seguido é privado e publico.

Enquanto isso, o servico publico “existe quando uma atividade eco-
némica é necessaria de modo direto e imediato a satisfacido de direitos
fundamentais, que ndo podem ser promovidos mediante os mecanismos
da atuacgdo de mercados proprios da iniciativa privada. Como decorrén-
cia, essa atividade é atribuida a titularidade do Estado e submetida ao
regime de direito pablico. Isso acarreta a ndo aplicagdo dos principios da
livre iniciativa e da livre concorréncia.*

Sublinha-se, ademais, que “da premissa de que o servigo publico é
um regime juridico que se imprime sobre algumas atividades econdmicas

decorre igualmente que, se a atividade estatal nao for suscetivel de con-

* AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdmico: do direito nacional ao direito supranacional. 5a Ed. Sao Paulo:
Atlas, 2016, p.340.

3 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econoémico: do direito nacional ao direito supranacional. 5a Ed. Sao Paulo:
Atlas, 2016, p.340.

4 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 12a Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.813.
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cessdo ou permissao, ou ela constitui uma funcao publica, ou entdo se
trata de atividade econdmica desempenhada pelo Estado.”>

Resumidamente, a diferenga entre atividade econdmica em sentido
estrito e servico publico, é que nesta existe uma indispensabilidade a
consecucio da coesdo social e sua vinculacio ao interesse social.® Ressal-
tando que, no servico publico, a obediéncia ao regime do Direito
Administrativo é total.

2. Fundamentos, objetivos e principios gerais da ordem econémica

brasileira

Os fundamentos e principios gerais da atividade econdmica predis-
poe de um liame fatico com vistas a garantia do desenvolvimento
nacional, por considerar que o mercado interno é tido expressamente
como patrimoénio nacional, devendo ser incentivado para promover o
desenvolvimento social, econdmico, cultural, assim como garantir o bem-
estar da populacdo e a autonomia tecnoldgica da republica.” Para a
Constituicio brasileira, a ordem econémica possui fundamentos na valo-
rizacdo do trabalho humano e na livre inciativa.

A livre inciativa é a obrigacdo da Administragdo em garantir o livre
acesso a atividade empreendedoristica, a nao criagdo de entraves e a
manutencdo de uma infraestrutura capaz de garantir o funcionamento
do mercado. Ja a valorizagdo do trabalho humano é um fundamento que
da a incumbéncia ao Estado de criar condi¢gdes de empregabilidade, pro-
tecdo e formagido do trabalhador. A Constitui¢io também tracou a
finalidade da ordem econémica no art.170, que deve assegurar a todos a
existéncia digna conforme os ditames da justica social.

5 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdmico: do direito nacional ao direito supranacional. 5a Ed. Sao Paulo:
Atlas, 2016, p.387.

5 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicéo de 1988. 18a Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.124.

7 EIZIRIK, Nelson. Monopolio estatal da atividade econdmica. Revista Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.194,
p.63-76, out./dez. 1993, p.65.
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Quanto aos principios a serem observados, eles sdo: a soberania na-
cional, a propriedade privada, a fungdo social da propriedade, a livre
concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a
reducdo das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego,
e o tratamento favorecido para empresas de pequeno porte brasileiras.®

Entende-se que a soberania nacional possui duas faces: a interna,
em ela representa a manutenc¢ao da paz entre os individuos componentes
da sociedade, como forma de permitir ao Estado a garantia da ordem
social, como uma manifestacio de supremacia em relacio as demais
forcas sociais presentes na arena politica e, a externa, pauta-se em uma
relagdo de equilibrio entre os diferentes Estados, em que se encontra
uma posigao de igualdade formal com a existéncia de centenas de trata-
dos.? Num contexto da ordem econdmica, o principio orienta a defesa do
mercado nacional contra praticas anti-concorrenciais externas.

A propriedade privada, segundo Fabio Konder Comparato, foi con-
cebida como um instrumento de garantia da liberdade individual,
especialmente contra a intrusdo dos Poderes Publicos, categorizada como
um direito-meio. A propriedade néo é garantida em si mesma, mas como
instrumento de protecdo de valores fundamentais. Dada essa conclusio,
entende que o Estado contemporineo, devido as suas transformacdes,
deram a propriedade, além da garantida de protecdo de valores funda-
mentais, a funcao de servir como instrumento de realizacdo da igualdade
social e da solidariedade coletiva perante os fracos e desamparados. Vin-
cula-se, portanto, o direito a propriedade privada, ao principio da funcado
social da propriedade.*

O principio da func¢éo social da propriedade determina ao proprietéa-

rio ndo apenas o dever de ndo exercer seu direito em maleficio de

8 Ver o artigo 170 da Constituicio Federal.

9 MIRANDA, Napoledo. Globalizagao, soberania nacional e direito internacional. Revista CE], Brasilia, n.27, p.86-94,
out./dez. 2004, p.87.

® COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. Disponivel em:
<http://www.cjf jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/123/166>. Acesso e: 02 set. 2017.
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outrem, como também a obrigacdo de atuar de maneira benéfica.” En-
tende-se que a “funcionalizagido da propriedade cumpre no Brasil, ainda
que de forma peculiar, o objetivo histérico para qual ela foi idealizada, na
metade do século XIX, e refinada com a emergéncia do Estado social, pois
reafirma e relegitima a propriedade privada, impede (em tese) a impro-
dutividade e, ainda, reverbera um discurso social, ndo aplicado na
pratica, que acalma o impeto por terra dos ndo proprietarios. ”*?

Referente ao objetivo da livre concorréncia, o principio ndo consiste
em garantir, ao se analisar o nicleo da norma, a existéncia de uma ampla
gama de competidores, mas reivindica um processo de competi¢do justo
que possibilite que os players do mercado possam concorrer de forma
igualitaria. Evidentemente que, como bem ressalta Carlos Emmanuel
Joppert Ragazzo, existem mercados que sdo mais eficientes com um na-
mero menor de agentes econdmicos, no que ele chama de monopdlio
natural’3, pois o objetivo da livre concorréncia é preservar o processo de
competicdo e nao seus competidores.'+

Para Paula Forgioni, o principio da livre concorréncia abriga-se na
atuacdo estatal no sentido de disciplinar comportamentos que resultari-
am prejuizos a concorréncia e disciplinar a atuacdo dos agentes
economicos, de forma a implementar uma politica pablica."”

No entanto, relembra Eros Grau que a livre concorréncia sistemati-
zada na Constituicdo é na realidade a liberdade de concorréncia, uma vez

que nao existe uma competicdo aberta de mercado, devido a existéncia de

" GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 18a Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.243.

2 SANTOS, Luasses Gongalves dos. Funcéo social da propriedade: retomada histérica e critica de seus fundamentos
liberais. 2013. 171 f. Dissertacdao (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana.
Curitiba, 2013, p. 152.

'3 Segundo o autor, 0 monop6lio natural “é uma estrutura caracterizada por uma alta escala minima viavel vis-a-vis
o tamanho do mercado. Isso se d4 em razdo dos elevados custos fixos presentes e pelo baixo custo marginal nesse
determinado segmento. Em outras palavras, nao compensa entrar no mercado porque s6 ha espago para um
agente econémico”. Em: RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert. Notas introdutérias sobre o principio da livre
concorréncia. Scientia Iuris, Londrina, v.10, p.83-96, 2006, p.86.

4 RAGAZZO0, Carlos Emmanuel Joppert. Notas introdutérias sobre o principio da livre concorréncia. Scientia Iuris,
Londrina, v.10, p.83-96, 2006, p.86.

'S FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 9a Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.143.
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for repressdo do Estado aos abusos do poder econdmico.”® Para ele, a
livre concorréncia ndo deve ser interpretada em um livre jogo de forcas
de mercado, dado que a pretensao constitucional foi de possibilitar a
liberdade de concorréncia, desdobrada em liberdades privadas e liberda-
de publica. Isso decorre do fato de que a concorréncia livre somente
poderia ter lugar em condicdes de mercado nas quais ndo se manifestas-
se o fen6meno do poder econémico."”

A defesa do consumidor é um principio que cumpre uma dupla fun-
¢d0. Num primeiro momento, é um instrumento para a realizagdo do fim
de assegurar a todos existéncia digna e objetivo particular a ser alcanca-
do. No outro momento, é uma norma-objetivo, com carater
constitucional conformador que reivindica a realizagdo de politicas ptbli-
cas.”® A preocupacdo com os direitos dos consumidores se destaca com a
sedimentacdo do sistema capitalista e o livre comércio, o que torna ine-
gével separar a relagdo de consumo da ordem econdmica, afinal, “no
mercado de uma sociedade capitalista, 0 homem comum é o consumidor
soberano que, comprando ou abstendo-se de comprar, determina em
tltima instancia, o que deve ser produzido, em que quantidade e com
qual qualidade”.”

Quanto ao principio da defesa do meio ambiente, é uma reagio
constitucional contra a exploracdo predatéria dos recursos naturais,
sedimentando a orientagdo de que o desenvolvimento nacional deve
sempre buscar a sustentabilidade para garantir plenas condigoes as futu-
ras geragoes.

A reducdo das desigualdades regionais e sociais é outro principio
fundamentador da atuacdo do Estado na implementacdo de acdes afirma-

tivas e politicas puablicas, no modelo constitucional de bem-estar social.

16 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigo de 1988. 18a Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.205.
7 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988. 18a Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.204.
8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 18a Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.246.

9 MISES, Ludwig von. A mentalidade anticapitalista. Campinas: Vide Editorial, 2015, p.27.
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O principio da busca do pleno emprego, amparado no inciso III do
artigo 170, funda-se num ideal keynesiano de emprego pleno de todos os
recursos e fatores da producdo. Também é um principio informador da
funcao social da propriedade, no que se refere o uso pelo titular de um
poder-dever da propriedade privada, acarretando indiretamente a garan-
tia para o trabalhador a valorizacdo do trabalho humano e o direito social
ao trabalho.?®

Em ultimo, o tratamento favorecido para empresas de pequeno por-
te brasileiras é um principio estabelecido pela Constituicdo com o
fundamento de garantir que o pequeno empresério possa disputar com
uma igualdade formal e material com os outros players do mercado. A
Carta faz uma ressalva que este tratamento favorecido s6 pode beneficia-
rias as empresas de pequeno porte constituidas sob leis brasileiras e que
tenham sua sede e administragdo no pais. Denota-se aqui que reserva
feita é justamente para garantir a prépria soberania nacional anterior-
mente explanada, na medida que defende o mercado nacional.
Atualmente, a Lei complementar n.°123 regulamenta o Estatuto da Mi-
croempresa e Empresa de Pequeno porte, explanando sobre o seu regime

diferenciado na seara administrativa, previdenciaria e tributaria.

3. Modalidades de atuagdo estatal na ordem econémica atualmente
exercidos no Brasil

Celso Antdnio Bandeira de Mello considera que a interferéncia do
Estado pode dar-se de trés maneiras: 1) A primeira, através do seu poder
de policia, conforme o artigo 174 da Constitui¢do Federal, posto em prati-
ca por meio de leis e atos administrativos para executa-las, exercendo
funcoes de fiscalizacdo e planejamento; 2) Atuacdo prépria, excepcional-
mente, atuando na seara empresarial, com a criacdo de sociedades de

economia mista e empresa publica, nos ditames do artigo 173; 3) Incenti-

2° GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 18a Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.250.
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vos a iniciativa privada, com estimulos por meio de beneficios fiscais e
financiamento.*

Expliquemos, neste momento, cada uma das modalidades.

O poder de policia, voltado ao poder de impor limitacdes ao exerci-
cio da liberdade e da propriedade, consiste na externalizaciao por meio de
leis que delineiam os direitos quanto dos atos administrativos que lhes
dao execucdo. Engloba, sob o tinico nome, disposi¢des superiores e pro-
vidéncias subalternas.*

“O poder de policia, que é o principal instrumento do Estado no
processo de disciplina e continéncia dos interesses individuais, reproduz,
na evolucdo de seu conceito, essa linha ascensional de intervencdo dos
poderes publicos. De simples meio de manutencao da ordem publica ele
se expande ao dominio econémico e social, subordinando ao controle e a
acao coercitiva do Estado uma larga por¢do da iniciativa privada”.*

No que tange a atuagao prépria do Estado, a atividade econdmica é
exercida pelas empresas estatais, assim designadas todas as entidades em
que o Estado possui controle aciondrio, de forma direta ou indireta. As
Empresas estatais se subdividem em Empresa Publica, sociedade de eco-
nomia mista e suas subsidiarias. Maria Sylvia Zanella de Pietro também
acrescenta nessa categoria as empresas que a Constituicdo Federal faz
referéncia, como categoria a parte, citando os artigos 37, XVII, 71, II, 165,
§5°, 1 e 173, §1°.*

Segundo o artigo 173 da Constituicao, a exploracgao de forma direta
pelo Estado da atividade econdmica sera autorizada quando obedecer
relevante interesse coletivo e/ou for necessaria aos imperativos de segu-
ranga nacional, com ressalva dos casos previstos na carta constitucional.
Para Felipe da Silva Antunes, o Poder publico deve ofertar bens e servigos

quando os mercados privados tiverem forga insuficiente para garantir

' MELLO, Celso Ant6nio de. Curso de Direito Administrativo. 31a Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 812.
> MELLO, Celso Ant6nio de. Curso de Direito Administrativo. 31a Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 839.

23 TACITO, Caio. O poder de policia e seus limites. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,v.27, p.1-11,
jan.1952, p.1.
24 DI PIETRO, Maria Sylva Zanella. Direito Administrativo. 30a Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 465.
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esse fornecimento, quando for necessario “internalizar externalidades e
quando existem economias de escala significativas”.*

Concorda-se com Emerson Gabardo, no tocante a atuagdo do Estado
de forma atipica na seara privada quando em casos de seguranca nacio-
nal e interesse coletivo. Aduz o autor que nesses casos, mesmo que a
decisao da atuacgdo do Estado seja discricionaria, nunca sera nos mesmos
termos em que o particular, nem por mera insuficiéncia da atividade
privada numa situagdo concreta, na concep¢do de um mero substituto
suplementador, pois nao é condigao juridico-autorizativa a presenca de
uma situagdo de mercado em que os recursos estejam empregados de
forma precéria no atendimento dos consumidores.*

Quanto aos incentivos a iniciativa privada, com beneficios fiscais e
financiamento, aqui se localizam as politicas ptblicas desempenhadas
pelo Estado. Segundo Vanice Regina Lirio do Valle, “a politica publica
consiste em decisdo quanto ao percurso da acdo formulada por atores
governamentais, revestida de autoridade e sujeita a sanc¢des”.”” Nessa
seara, um exemplo manifesto é a empresa puiblica Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), voltado ao financiamento
de longo prazo e investimento na economia brasileira.?®

A atuagdo do Estado no setor de fomento publico no desenvolvi-
mento econdmico ndo deve ser desconsiderada como uma maneira de
intervir na ordem econOmica, em razdo de nao s6 pelo fomento gover-
namental em si ser uma forma de atuacdo estatal, mas também a
priorizacio das areas que serdo beneficiadas com o financiamento, se-
guindo, teoricamente, os imperativos do interesse publico. De fato, “o

crédito torna-se um fator necessario para o desenvolvimento quando as

5 ANTUNES, Felipe da Silva. A importancia do papel do estado na atividade econdmica. A Economia em Revista,
Maringd, v.22, n.1, p.15-30, julho 2014, p.20.

26

GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do
mal. Belo Horizonte: Forum, 2009, p.228-229.

7 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2 Ed. Belo Horizonte:
Foérum, 2016, p.33.

28 Banco nacional do desenvolvimento. Quem somos. Disponivel em: < http://www.bndes.gov.br/wps/
portal/site/home/quem-somos>. Acesso em: 01 set. 2017.
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inovagOes sao feitas por novos empresarios que nio tem seus proprios
meios de producdo. Assim, através da criacdo de meios de pagamento ad
hoc - moeda bancaria - pelos bancos, esses concedem aos empresarios-
inovadores o poder de compra necessario para desviar os recursos de

seus usos tradicionais, permitindo que as inovagdes ocorram”.*?

4. Regulacio econdmica: Conceito e instrumentos do contexto

brasileiro

Regulacdo consiste em trés conceitos que nao excluem uns aos ou-
tros, mas se entrelacam. Numa primeira definicio, trata-se de
organizacao do exercicio do poder politico por seu titular, em seguida, no
reequilibrio das relacdes de forca e na terceira defini¢do, na organizacao
permanente de setores econdmicos que ndo sdo orientados exclusiva-
mente pelo principio da concorréncia. O regulador é guiado pela
construgao de equilibrios criados artificialmente para o setor, visando
proteger aquele que possui menos condi¢cdes de participar do jogo. Os
dois primeiros sentidos da regulagio limitam-se a interferir na constru-
¢ao de setores nos quais a concorréncia penetra, mas ndo governa
sozinha, constituindo o direito da regulacdo econdmica.3°

A regulacao faz parte do poder de policia exercido pelo Poder publi-
co, sendo esta uma das modalidades de atuacao estatal na economia.

Uma das maneiras de regulagdo da ordem economia brasileira é por
meio das agéncias reguladoras. Autarquias sob regime especial, promo-
vem a regulacdo de setores econdmicos especificos, criando regras,
executando-as, fiscalizando e sancionando os que cometem infragoes.

“Surgiram como parte do processo de transformacdes contemporaneas

29 DE PAULA, Luiz Fernando de. Sistema financeiro, bancos e financiamento da economia: uma abordagem
keynesiana. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.128.

3° FRISSON-ROCHE, Marie-Anne. Definicao do direito da regulacdo economica. Revista de Direito Publico da
Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 3, n.g, p.207-217, jan./mar. 2005, p.216.
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do papel estatal, que passou de uma postura de concentracdo regulatéria
operacional para uma concentragao regulatoria normativa”.?'

As agéncias reguladoras atualmente existentes sdao a Agéncia Nacio-
nal de Aguas - ANA, Agéncia Nacional de Aviacio Civil - ANAC, Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes - ANATEL, Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - ANEEL, Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios -
ANTAQ, Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT, Agéncia
Nacional do Petréleo - ANP, Agéncia Nacional de Satide Suplementar -
ANS, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA e a recém criada
Agéncia Nacional de Mineragao - ANM.

Concorda-se com posicionamento de Fernando Herren Aguillar3*
que defende a ndo caracterizagdo da Agéncia Nacional do Cinema -
ANCINE, apesar de ser instituida formalmente como autarquia de regime
especial pela Medida provisdria n.° 2.228-1 de 2001, visto que seu princi-
pal objetivo como ente publico autonomo é a criagdo de politicas ao
fomento do cinema nacional e nido necessariamente a regulagio do setor
econdmico especifico.

Outra maneira de regulagdo da ordem econdmica é a criacdo de au-
tarquias que atuem no setor financeiro ou concorrencial. Que
usualmente compdem sistemas nacionais que fiscalizam e julgam admi-
nistrativamente algum setor econdmico amplo. E o caso, por exemplo, do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, composto pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica - CADE?3 e a Secretaria de Acompa-

3! AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdmico: do direito nacional ao direito supranacional. 5a Ed. Sao Paulo:
Atlas, 2016, p.235.

3 “Existem entidades da Administragao Puablica que tém a denominagdao de agéncias, mas nao sao agéncias
reguladoras no sentido que adoto aqui, que é o de regulacdo normativa. A Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE)
nao é uma agéncia reguladora, servindo para conjugar os esforcos de estimulo a producéo cinematografica”. Em:
AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econémico: do direito nacional ao direito supranacional. 5a Ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2016, p.237.

33 Em relacao ao CADE, Paula Forgioni tece o seguinte comentario: “Em um pais de dimensdes continentais, com
diversidades tao marcadas entre as regides e em ebulicao econdmica, nao se pode pretender que o CADE, a partir
de seus gabinetes de Brasilia, tenha condicoes de, sozinho, coibir o abuso de posi¢des dominantes e de praticas
anticompetitivas em todo o territério nacional. A lei 12.529/2011, na medida em que protege interesses difusos,
ligados ao bom funcionamento do mercado e a defesa dos consumidores, deve ter eficicia material garantida pelo
Ministério Publico e pelo Poder Judiciario. Em: FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 9a Ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.128-129.
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nhamento Econdémico do Ministério da Fazenda. Outro exemplo é o Sis-
tema Financeiro Nacional, responsavel pelo controle das politicas
monetarias da Administracao Puablica, mas que também regula, dentro
da sua competéncia, a ordem econémica, como é o caso da Comisséao de
Valores Mobiliarios - CVM, autarquia destinada a fiscalizacdo do merca-

do de valores mobiliarios.

5. Os perigos de um Estado excessivamente interventor

Entende-se que no cenario brasileiro, o Poder Publico foi um ator
importante para promover o desenvolvimento econdmico, o que contri-
buiu para a expansdo da matriz produtiva nacional. Entretanto, além dos
beneficios gerados, também contribuiu para o aumento das desigualda-
des regionais e para uma maior concentracao de renda, excluindo boa
parte da populagao. No final do século XX, a participacio estatal ativa na
economia perdeu forca em razao da crise fiscal e da ascenséo de um posi-
cionamento neoliberal de ndo intervencionismo, que se tornou
predominante na época. Este cenario vem mudando, principalmente no
que diz respeito a participacdo do Estado em programas de transferéncia
de renda para a camada da populagdo menos assistida.3*

Seja qual forma de atuacdo do Poder publico no &mbito econémico,
a atividade regulatéria ndo pode ser utilizada indiscriminadamente e de
forma inconsequente, pois, sem essa observacao, é possivel acarretar um
fortalecimento despropositado e desproporcional do Estado, principal-
mente do Poder Executivo, motivando o surgimento de medidas
autoritarias com disfarces de supostas regulacdes.?>

Neste Gltimo momento, é imperioso uma breve reflexdo sobre as
consequéncias de uma regulacdo excessiva do mercado. Quatro possiveis

consequéncias podem ocorrer quando hd uma regulagdo excessiva do

34 ANTUNES, Felipe da Silva. A importancia do papel do estado na atividade econdmica. A Economia em Revista,
v.22, .1, p.15-30, julho 2014, p.28.

35 PLACHA, Gabriel. Os impactos e as perspectivas da regulacao estatal sobre as atividades economicas. Revista
Direito Econémico e Socioambiental. Curitiba, v.1, n.2, p.251-270, jul./dez.2010, p. 267.
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mercado: 1) aumento na dificuldade de entrada, manutencdo e saida de
players do mercado; 2) probabilidade de surgimento de monopélios e
oligopélios; 3) o atravancamento da inovagio tecnoldgica; 4) potencial
“fuga de capitais”.

O Poder Publico possui a possibilidade de estabelecer e estruturar
dois fatores basilares que devem ser considerados por qualquer empre-
endedor: a regulacdo, seja ela o estabelecimento de regramentos
administrativos, trabalhistas ou civeis, e a tributagdo. Se qualquer um
dos fatores elencados forem exercidos de maneira desmedida, a possibi-
lidade de se reconsiderar empreender é bastante alta. O empresario lanca
dois questionamentos, de acordo com os elementos: “vale a pena se
submeter a todo regramento existente? ” e “o quanto a tributagao ira
afetar o meu negdcio?”. Se a disfungio burocratica for excessiva e a carga
tributéria alta e confusa, uma parcela de possiveis empresarios de menor
porte é deixada fora do mercado por conta dos altos custos para o em-
preendimento.

A segunda consequéncia possui um liame com a primeira. No mo-
mento em que o Poder Publico regula de maneira excessiva e assim
impossibilita que grande parte de possiveis empreendedores possam
adentrar no mercado, a possibilidade desse mercado ser controlado por
empreendedores mais fortes, que superaram a regulagido excessiva, é
alta.

Consequentemente, com a falta de concorréncia pelo excesso de re-
gulacdo, a exigéncia de inovacdo tecnoldgica constante para conquistar
fatias maiores do mercado acaba por perder a necessidade, devido a falta
de concorréncia. Sem inovacio tecnolégica, a eficiéncia quanto ao servi-
¢o/bem oferecido pela atividade privada, bem como o seu preco final,
fatalmente deteriora-se, atrasando tecnologicamente o mercado nacional.

Quanto ao quarto topico, entende-se que “uma tributagdo punitiva
pode prejudicar os direitos de propriedade, afetando os mercados priva-

dos, além de que, em um ambiente global, elevados impostos podem
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induzir a fuga de capitais para paises com tributacdo inferior, reduzindo

o potencial de crescimento do pafs com altos tributos”.3°

6. Consideracdes finais

Buscou-se, com o presente trabalho, explanar sobre a ordem eco-
ndmica brasileira e a atuagido do Poder Publico na economia. Conclui-se
que:

-A atuacdo da Administracdo Publica na seara econémica visa ga-
rantir um desenvolvimento socioecondmico equilibrado, dada a
instabilidade criada pelo mecanismo natural do mercado e na tentativa
de promover o objetivo constitucional de desenvolvimento nacional nos
ditames do artigo 3°, II;

- A Constituicao possibilita a atuagédo estatal direta na economia so-
mente, e tdo somente, quando haja interesse pablico em tal intervencao.

-Usualmente, o desequilibrio da prestacao de algum bem ou servico
de importancia estratégica ou de cumprimento de algum direito funda-
mental, considerando que a seara privada nao consegue ou nao considera
relevante prestar a atividade, é um dos fatores a ser apreciado na formu-
lacio de um plano de atuagdo direta da Administracdo na atividade
econOmica. Se existe interesse publico nessa necessidade, a atuacdo do
Estado é autorizada.

-Defende-se que qualquer que seja a forma de atuagio do Estado da
economia, quando for insuficiente, ineficaz ou inclusive excessiva, preju-
dicando a evolugdo do mercado, a fundamentacdo sob o principio da
prevaléncia do interesse publico sobre o privado torna-se injustificada, o
que impoe ao Poder Publico a tomar medidas mais efetivas, seja no sen-

tido de atuar de forma mais impositiva ou branda.

3% ANTUNES, Felipe da Silva. A importancia do papel do estado na atividade econdmica. A Economia em Revista,
v.22, n.1, p.15-30, julho 2014, p.20.
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A obrigacao contratual diante da jurisprudéncia

constitucional contemporanea’

Liicio Flavio J. Sunakozawa >

Gabriela Oshiro Reynaldo 3

1. Introducao

"0 pressuposto tltimo das varias épocas do direito privado
foi sempre a constituicdo de um método mais seguro de

ordenacdo da globalidade dos problemas do seu tempo."*

Prima facie, o tema atinente aos contratos sempre é muito palpitan-
te para os operadores do direito, mormente com o advento do Novo
Cddigo Civil Brasileiro, de 2002, com vigéncia a partir de 11.01.2003 que
reconhece as suas discussdes e transformagdes ao longo de sua existén-
cia.

Nesse raciocinio, aproveitando-se da observacdo do altissonante
professor Guilherme Calmon, que demonstrou com peculiar lucidez a
dinamica j& pressentida pelo Direito, fruto de estudo atento sobre o Di-

reito de Familia, ao asseverar, ipsis verbis, que

! Artigo atualizado do originalmente publicado no livro Teoria e Direito das Obrigacoes Contratuais. CARLI, Vilma
Maria Inocéncio (Org.). Campinas: BOOKSELLER, 2005, p. 273-296.

2 Professor de Direito na UEMS. Mestre em Desenvolvimento Loca. (UCDB). Doutorando em Direito (USP). Titular
da Cadeira n°® 3 da Academia de Letras Juridicas de MS. E-mail: professor.lucioflavio@gmail.com

3 Mestre em Desenvolvimento Local. Graduada em Geografia (UEMS) e em Direito (UCDB). Professora e Advogada.
E-mail: oshiro.gabriela@hotmail.com

4+ WIFACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1993.
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A familia vem sendo alvo de uma série de altera¢des nos Gltimos tempos, re-
sultado de profundas mudangas ocorridas na comunidade mundial em
diversos setores, bem como do desaparecimento de determinados dogmas e
principios outrora considerados inatacaveis. A realidade dos acontecimentos,
influindo diretamente no convivio humano, nao poderia passar despercebida

no Direito.5

Todavia, clamando por especial atencéo, tanto o Direito de Familia
como o Direito Contratual sofreram enormes mutacdes em sua aplicabi-
lidade juridica e social, cuja dinamica é imposta por mudangas constantes
que vem ocorrendo em muitas searas na sociedade brasileira.

Sem embargos, hd uma tendéncia ao estreitamento na interpretacao
dos institutos juridicos®, que permeiam os diversos ramos do Direito, que
geram uma necessidade de renovagao e revisitagdo dos valores éticos e
sociais, inclusive, sobre a “distincao entre direito publico e direito priva-
do”, segundo Mattietto” ao observar as licdes de Pietro Perlingieri, “[...]
esta em profunda crise, pois em uma sociedade como a atual é tarefa
bastante dificil localizar um interesse privado que seja completamente
auténomo, independente, isolado do interesse publico”.

O despertar pelo interesse de estudos sobre o contrato ndo pode ser
atribuido somente ao Direito Civil®, ou Direito Contratual como se esta
especialidade fosse apenas atrelado aquele género do Direito. O professor

Washington Peluso Albino De Souza ja observara que

[...] o contrato ndo pode ser tomado como exclusivo de um ou de alguns ra-
mos do direito, mesmo porque é um sé, uno e indivisivel. A idéia de Justica é

inteira e ndo permite retalhamentos. [...]. Quanto as modalidades deste ins-

5 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A Familia no Direito Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 1.

5 Conforme observagio do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, no prefécio da obra A Familia no Direito Penal,
op.cit., “A intercomunicacao dos setores dogmaticos é cada vez mais estreita no Direito.”

7 MATTIETTO, Leonardo. O Direito Civil Constitucional e a Nova Teoria dos Contratos. In: TEPEDINO, Gustavo
(coord.). Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2.000. p.164-165.

8 LEON DUGUIT j4 adiantara esse pensamento, verbis: “Pero la mayoria de los jurisconsultos, dominados por la
concepcién tradicional, en lugar de ver en todos estos actos, que no conoce el Derecho civilista, formas juridicas
nuevas, en lugar de analizarlas como tales, han querido, a toda costa, comprenderlas en el viejo cuadro estrecho del
contrato.” (La Transformaciones de Derecho (Publico y Privado). Buenos Aires: Heliasta, s.d. p. 225.
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trumento é que, uma vez, admitidos os ramos ou as disciplinas juridicas, po-
demos entdo engedrar as normas que o regem e distribui-las pelos
respectivos escaninhos convencionais. Dentres estes, o Direito Econémico é

um dos figurantes.®

Enfim, em avangado pensamento, hd muito tempo, como frisado
pelo mestre baiano Orlando Gomes™ “O contrato, sofreu, no tempo,
importantes transformacoes, das quais um dos aspectos mais interessan-
tes é a dissociagdo entre o acordo, que é o fato jurigeno, e a relacdo, que é
o seu efeito essencial”.

As explicagbes que cercam o contrato, desde o seu apogeu com a
forca da autonomia da vontade, da valorizacdo do individuo, da interven-
¢do do Estado e de outros aspectos que fizeram chegar ao atual
reconhecimento de principios basilares da fungao social, da boa-fé, da
lesdo, da onerosidade excessiva demonstram, sobretudo, a tradicional
lentiddo desenvolvida sob o sistema juridico vigente, em especial para
acatar e atribuir devido valor ao principios vitais de cada instituto juridi-
co, por mera auséncia de previsdo ou adequacdo legislativa, geralmente
as de carater infraconstitucional, descuidando-se de uma interpretacao
mais acurada com os ditames constitucionais™ ** 3 atuais ou pela equivo-
cada insisténcia em manter intactos conceitos superados pelo tempo...

Algumas mudancas sempre estardo por ocorrer. As influéncias e as

tendéncias sobre a teoria dos contratos, portanto, nunca foi pacificado.

9 SOUZA, Washington Peluso Albino. Li¢des de Direito Econémico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 112.

© GOMES, Orlando. Algumas Inovagdes na Teoria Geral do Contrato. In: AASP. Revista dos Advogados. Sio
Paulo: AASP, 1982. N° 09, ano III, p.5.

" Segundo o professor Caio Mario, no “novo sistema de interpretagao destacam-se os principios constitucionais e os
direitos fundamentais, os quais se impéem aos interesses particulares, prevalecendo a constitucionalizacao do
Direito Civil.” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Apresentagao. In: DIAS, Maria Berenice e PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord.). Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil. (BH: Del Rey-IBDFAM, 2002. p.vi.).

2 PIETRO PERLINGIERI afirma que “as leis especiais nao sdo mais consideradas atuativas dos principios codicisti-
cos, mas daqueles constitucionais, elas nao podem ter légicas de setor auténomas ou independentes das légicas
globais do quadro constitucional. Elas também devem ser sempre concebidas e conhecidas obrigatoriamente no
ambito do sistema unitariamente considerado” (Perfis do Direito Civil. Rio de Janeiro, Renovar, 1997, p. 79).

'3 Gustavo Tepedino diz que “a perspectiva de interpretagao civil-constitucional permite que sejam revigorados os
institutos de direito civil, muitos deles defasados da realidade contemporanea e por isso mesmo relegados ao
esquecimento e & ineficacia, repotencializando-os, de molde a torna-los compativeis com as demandas sociais e
econdmicas da sociedade atual” (Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagao do Direito Civil. In: Temas
do Direito Civil. 22. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 21).
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Mesmo com o advento das novas previsoes expressas e substanciais so-
bre o contrato, a partir da vigéncia do Novo Cédigo Civil. Mas, como o

jurista jamais perde a esperanga, sempre é comportavel que cabe

O importante trabalho que a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras deverao
empreender na compreensdo, interpretacio, aplicacio e efetivacdo das nor-
mas juridicas projetadas, sempre com a preocupagio de buscar o
fundamento d validade constitucional diante da nova tabua de valores e prin-

cipios insculpidos na Magna Carta.™

O contrato jamais deixou de existir, nem mesmo com as mudancas
radicais quanto a interpretacdo juridicamente valida para o contrato,
voltando-se atualmente para o social, o interesse publico da coletividade,
portanto, adstritas a ordem publica e a renovagdo de antigos principios

contratuais, como sintetiza Giselda Hironaka, assim:

[...] desde a vitdria burguesa até o paradigma da pés-modernidade, foi a sujei-
¢do da vontade dos contratantes ao interesse ptblico, como se por atuagio de
um verdadeiro freio que moderasse a liberdade contratual: tudo em nome do
interesse coletivo e em atengdo as exigéncias do bem comum... mais importa,
hoje, identificar e reconhecer os principios que regem a conformacao contratu-
al atual, que continuar em debate acerca da presenca ou da auséncia de novos
tipos na composicao positiva do direito atual, mesmo porque o fato de estarem
consagrados, ou nao, pelo beneplacito do legislador contemporaneo, em sede

codicista, ndo parece ser exatamente o viés de maior importancia 's.

Entretanto, com a liberdade contratual perdendo a sua caracteristi-
ca exclusivista do direito privado, como defende em tese de doutorado,
Joaquim De Sousa Ribeiro, da Universidade de Coimbra, verifica-se um
rompimento “com uma compreensao puramente individualista da figura,
como técnica ao servico da autodeterminagdo da pessoa, essa corrente

abre-se a consideracgdo de aspectos funcionais ligados ao processamento

4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Das Relagbes de Parentesco. In: DIAS, Maria Berenice e PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (coord.). Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey — IBDFAM, 2002.

5 HIRONAKA, Giselda Fernandes Novaes. Contrato: estrutura milenar de fundacéo do direito privado. In: Novo
Codigo Civil. Aspectos Relevantes. Revista dos Advogados. Sao Paulo: AASP, 2002. n° 68. p. 8o.
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das relacdes econémicas”’®. E mais adiante, ainda, arremata o jurista
lusitano, “para ganhar uma dimens&o institucional, como elemento ob-
jectivo de uma determinada constituicdo econdmica.'””

O contrato contemporaneo, como se avalia, cada vez mais exige o
comprometimento ético, politico, econdomico e social, portanto, interes-
sante sob o prisma das perspectivas que se instaura a luz da Ordem
Econdmica Constitucional, como ilustra Eros Grau, que “tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme - diz o art. 170, caput - 0s
ditames da justica social.”*®.

O fenémeno juridico-social sofrido pelo contrato, em verdade pode
transparecer aos menos avisados a desnecessidade de uma anélise sob a
égide dos principios de ordem econdémica, mas, ao contrario disso, en-
globa um impacto muito grande.*

Por derradeiro, em sintese, o contrato é um instituto que nao se en-
cerra em si mesmo, com farta participagdo histérica na humanidade, mas
apenas, como adverte Enzo Roppo, “a verdade é que ndo existe uma
“esséncia” histérica do contrato; existe sim o contrato, na variedade das

suas formas histéricas e das suas concretas transformagoes.”°.

2. Antecedentes histéricos do contrato

No direito romano classico, o contrato era extremamente formalis-
ta e solene, sob pena de nulidade, tal como a stipulatio somente se
consolidava validamente quando diante da pergunta Spondesne? (Pro-

metes?), a resposta deveria ser Spondeo! (Prometo!)*. A desobediéncia a

16 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O Problema do Contrato - As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da
Liberdade Contratual. Coimbra: Almedina, 1999. p. 183.

'7 1bid., O Problema do Contrato, p.183.
8 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constitui¢io de 1988. 8 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003. p. 203.

9 STEPHEN, Frank H. Teoria Econdmica do Direito. Capitulo 8. Contrato. Sao Paulo: Makron Books, 1993, p.
142.

2° ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. de Ana Coimbra e M. Januério C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988. p.348.

*' “Para formar a obrigagao verbal usavam-se antigamente essas palavras: Respondes? Respondo. Prometes?

Prometo. Garantes? Garanto. Afiancas? Afianco. Dards? Darei. Fards? Farei. Pouco importa que a estipulagdo seja
em latim, em grego ou em qualquer outra lingua, contanto que seja compreendida por ambos os contratantes.”
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um desses elementos, transformava-o em um simples pacto, pactum,
nudum pactum?, desprovido de qualquer agdo.

Gaius, em suas Instituigdes, foi o primeiro a dizer sobre a distingao
entre as obrigagdes contratuais e as obrigacdes dos delitos: omnis obliga-
tio vel ex contract nascitur, vel ex delicto.

Os contratos puramente consensuais possuem referéncias desta a
Lei das XII Tabuas, como se observa da Tabua I: “8. Se as partes entram
em acordo em caminho, a causa esta encerrada.”*?

Ao passo que na Grécia, sem formalismos, as convencdes se davam
restritivamente pelo elemento volitivo das partes. **

A obrigacdo que da origem ao termo “responsabilidade” expressa,
no direito alemao, o haftung em razdo do schuld (débito), embora se
afirme que pouco se conheca da origem das obrigagdes contratuais entre
0 povo germanico, ja que por muito tempo imperou o adagio medieval
ein Mann, ein Wort que representava a idéia de um povo livre, em razao
do respeito da palavra dada. Obviamente, em razdo de fortes lacos de
solidariedade familiar, sob a autoridade do chefe de familia, mondualdo,
diante de outras familias, sippes, eram raras as relagoes entre clas, sendo
muito comum a troca o que, geralmente, ndo criava obrigacoes.?

Nas épocas feudais, no século X a XIII, os contratos ainda sdo for-
mais. A Igreja interfere na consolidagdo dos contratos com o juramento,
onde se invoca o formalismo sob o testemunho de Deus, per Deum juro,
ou ainda com o tradicional gesto de se colocar as maos sobre a Biblia, o

que ainda é visivel em certas solenidades modernas.

(JUSTINIANUS, Flavius Petrus Sabbatius. Institutas do Imperados Justiniano. Trad. de José Cretella Jr. e Agnes
Cretella. Sao Paulo: RT, 2000. p. 231.)

> Mais adiante, em sentido contrario, através dos Decretais de Gregorio IX (X, c. 1 I, 35), pacta quantumque nuda
servantur. (Os pactos, embora nus, devem ser cumpridos).

23 MEIRA, Silvio A. B. A Lei das XII Tabuas. Fonte do Direito Puablico e Privado. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1961. p.168.

4 GILISSEN, John. Introdugdo Historica ao Direito. Trad. de A.M.Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1979. p. 78.

25 Op. cit., Introdugao Histérica ao Direito, p. 732.
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No século XIII e XV, época que coincide com o crescimento comerci-
al na Franga, Italia e Paises Baixo, implantou-se o respeito pela palavra
dada, embora sob forte resisténcia dos adeptos das teorias romanistas.

Mais adiante, por volta do século XVI, com o desaparecimento dos
clas, das aldeias, 0 homem é um individuo isolado e livre. E o predominio
da autonomia da vontade contratual.

O liberalismo econémico aflora pelo século XIX e contrato toma sua
relevancia econdmica e juridica, pois é o instrumento de impulso e movi-
mentacdo de bens, riquezas e progresso. Ao Estado ndo cabe interferir nas
relagdes contratuais. Nesse periodo, o conceito classico de contrato influen-
cia os codigos civis de toda parte, em especial pelo espelho juridico que
representava o Codigo Civil Francés - Codigo De Napoledo - de 1804.%

Ja em meados do século XIX e no século XX, o individualismo e a te-
oria liberal nos contratos sofrem ataques veementes, por forca de
correntes ideolégicas e politicas em prol dos sindicatos, proletariados,
dos mais fracos (hipossuficientes), como em 1848 com movimentos soci-
ais que se deflagram na Franca, Alemanha, Austria e Italia. Adiante, em
1862 (Primeira Internacional), 1871 (Comuna), 1886 (Bélgica) e por volta
de 1900 surge o contrato de trabalho.

No limiar do século XXI, a expectativa social criada por clausulas ge-
rais, de carater mais abrangente®, é crescente e facilmente detectavel nas
acOes mais simplistas de cada cidaddo, dira nas relagdes contratuais.

Na atual conjuntura, instaura-se a superagao dos postulados volta-
dos para preservar somente o elemento volitivo em detrimento da

pessoa, que Luiz Edson Fachin retrata, assim:

Um claro cenario se produz em torno da confianca: o repensar das relagoes

juridicas nucleadas em torno da pessoa e sua revalorizacao como centro das

26 Art. 1134, caput: “As convengdes legalmente constituidas tém o mesmo valor que a lei relativamente as partes que
a fizeram.” (DINIZ, Souza. Cédigo Napoledo ou Codigo Civil dos Franceses. Sao Paulo: Record, 1962.)

27 Conforme leciona TEUBNER, o contrato deve estar atento para todas as questdes sociais “quer se trate de
questoes de consciéncia individual, de proibigoes religiosas, de regulagdo politica ou de controle econémico. Devido
ao seu alto grau de indeterminacdo, a clausula geral é particularmente adequada para a conciliagdo de envolventes
sociais instaveis, portadoras de exigéncias permanentemente mutaveis e discrepantes.” (TEUBNER, Giinther. O
Direito como Sistema Autopoiético. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1993. p. 236).
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preocupagdes do ordenamento civil. O tema da tutela da confianca ndo pode
ser confinado a um incidente de retorno indevido ao voluntarismo do século
passado, nem é apenas um legado do Pandectistica e dos postulados classicos

do Direito Privado.?®

3.0 contrato: influéncias e superacio de paradigmas indivualistas

No estudo da teoria contratual é ponto pacifico que a teoria liberal
desencadeada a partir da Revolucdo Francesa e o contra-peso que coloca
em face da autonomia da vontade, sdo fatores que mais se destacam para
uma analise de intervenc¢ao da ordem econdmica constitucional sobre os
seus elementos objetivos e subjetivos. E 0 que se passa desenvolver adi-

ante.
3.1 O Contrato sob Influéncia do Liberalismo Econ6mico

As constantes mutacdes politicas nos séculos XVI a XIX, com base
nos ideais de liberdade, implantam um exacerbado individualismo juridi-
co.

Na Franga, lutas de carater religiosas entre catélicos e protestantes
perduram por mais de trinta anos. Na Espanha, surgem rebelides contra
a nobreza, na tentativa de amenizar o absolutismo e o poder central. As
guerras perante um sistema centralizado de poder nao levam tempo para
refletir nas questdes sociais, fazendo surgir a nova burguesia e enfraque-
cendo os nobres.

A burguesia toma conta das relacdes econdmicas em detrimento do
enfraquecimento dos senhores feudais e dos nobres. Surge com isso, um
notével desenvolvimento industrial (Revolucdo Industrial, em 1740) e o
naufragio de um sistema politico (Revolucio Francesa, em 1789).

A liberdade econémica (laissez-faire, laissez passer) propiciou o for-

talecimento da autonomia da vontade.

28 FACHIN, Luiz Edson. O “aggiornamento” do Direito Civil Brasileiro e a Confianca Negocial. In: Repensando
Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 45.
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No Brasil, a partir de 1988, as idéias e os reflexos do liberalismo vol-

taram-se para as questdes sociais, como rememora Vicente Barreto

A andlise da Constituigdo de 1988 mostra que o constituinte, sob inspiragdo
do movimento popular pela democracia e a liberdade e sob a influencia ideo-
logia do liberalismo social, teve as seguintes preocupacdes basicas:
democratizar o exercicio do poder, acompanhado pelo fortalecimento da ci-
dadania individual e o reconhecimento de uma nova figura do direito

publico: a cidadania coletiva.?®

Logo, nos ideais da liberdade, igualdade e fraternidade da Revoluciao
Francesa, por volta do século XVIII, foram inspiradas os elementos juridi-
cos contratualistas em diversas codificagdes, mas que, posteriormente, o
contrato foi palco do triunfo de sérios questionamentos (“crise do contra-

to”). Mas, como defende Giselda Hironaka, “o contrato nao morreu3°.”

3.2 O Contrato diante da Superacao do Voluntarismo Individualista

A despeito de inimeros autores frisarem sobre a superacio do indi-
vidualismo dentro da esfera contratual, advindo de um modelo liberal

como anteriormente discorrido,

[...] que tem na vontade a Unica fonte criadora de direitos e obrigacdes, for-
mando lei entre as partes, bem como a visdo do Estado minimo, apenas
garantidor das regras do jogo, estipuladas pela vontade dos contratantes, a
despeito de ainda constar na maioria dos codigos civis em vigor, reflete, na
verdade, um momento histérico que ndo corresponde mais a realidade atual
e, portanto, vem tendo seus principios basicos contestados pelos rumos que a

sociedade tomou e pelos ideais que passou a impor.3!

9 BARRETO, Vicente. O Liberalismo e a Constitui¢do de 1988. Rio de Janeiro: Nova Fronteira - Casa de Rui
Barbosa, 1991. p. 31-32.

3° Op.cit., Contrato..., p. 79.

3 NOVAIS, Alinne Arquette Leite. Os Novos Paradigmas da Teoria Contratual: O Principio da Boa-fé Objetiva e o

Principio da Tutela do Hipossuficiente. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de Direito Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 50.
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Do mesmo modo, Pontes De Miranda ao tecer comentario sobre a
necessidade de criar freios para a liberdade individual de contratar, ad-
verte: “nao h4 autonomia absoluta ou ilimitada da vontade; a vontade
tem sempre limites, e a alusdo a autonomia é alusao ao que se pode que-
rer dentro desses limites.”3?

“A decadéncia do voluntarismo no Direito Privado, como siste-
ma, se deve a transformagoes econdmicas, politicas e sociais que
impuseram o abandono dos seus conceitos”33, como confere Orlando
Gomes, que por sua vez gera um novo rumo de carater intervencio-

nista estatal, assim exposto pelo mestre baiano:

Essa intervencdo direta na econdmica de certos contratos, admitida, a principio,
sob forma legislativa, tende a ampliar-se no setor de atuagdo do poder publico
através do alargamento do poder regulamentar do Executivo, de tal sorte que a

modificacio do contetido de certos contratos ja se vem realizando [...].34

Entretanto, a autonomia da vontade, em dado momento por for-
¢a constitucional, pode ser encarada como opgao vélida para
determinado ordenamento, segundo a portuguesa Ana Prata, sob trés

prismas, desde que:

a) Determinando se a autonomia privada é assumida como um principio
constitucional, isto é , se na Constituicdo se encontra uma garantia de efica-
cia juridica a vontade privada no setor econdmico — quer ela seja imediata,
quer mediata; b) Identificando nas normas constitucionais os principios de
legitimagao da intervengdo estadual nas relagdes interprivadas; c¢) Definindo
0S campos e 0s termos em que se encontra garantida, constitucionalmente, a
iniciativa economica privada e analisando-a no seu regime e evolugdo ten-

dencial3s.

3> MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado. 22. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962. Tomo
XXXVIIL p. 39.

33 GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do Direito das Obrigagdes. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1980, p.10.

34 Ibid., Transformacdes gerais do Direito das Obrigaces, p. 28.

35 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982. p.58.
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4. O contrato e suas tendéncias juridicas

Oportuno ¢ afirmar aqui as tendéncias implantadas com a recente
adequacao do Cédigo Civil Brasileiro de 2002 que, através do Projeto de
Miguel Reale, abriga diversos principios que embora latentes na Doutri-
na, encontrava resisténcia pela tradicdo exegeta de muitos operadores do

Direito.
4.1 Funcao Social dos Contratos

Apbs o Estado Liberal, surge o “Estado Social” que “foi impulsiona-
do pelos movimentos populares que postulam muito mais que a
liberdade e a igualdade formais, passando a assegurar os direitos do
homem de segunda geracéo, ou seja, os direitos sociais.3®

Mas, a Fungao Social do Contrato ndo é novidade contratual, pois,
com propriedade, o saudoso Orlando Gomes, ao frisar sobre o que mo-
dernamente se aplica ao direito obrigacional, alinhavava o seguinte
raciocinio “[...] no sentido de realizar melhor equilibrio social, imbuidos
seus preceitos ndo somente da preocupa¢do moral de impedir a explora-
¢ao do fraco pelo forte, sendao também, de sobrepor o interesse coletivo,
em que se inclui a harmonia social”.%”

E de Anténio Junqueira De Azevedo® o apontamento que a Consti-

tuicao Federal Brasileira é precisa em demonstrar

[...] o valor social da livre iniciativa (art. 1°, IV); essa disposicao impde, ao ju-
rista, a proibi¢do de ver o contrato como um atomo, algo que somente
interessa as partes, desvinculado de tudo o mais. O contrato, qualquer con-
trato, tem importancia para toda a sociedade e essa assercio, por forca da

Constituigdo, faz parte, hoje, do ordenamento positivo brasileiro.

36 LOBO NETO, Paulo Luiz. Contrato e Mudanca Social. In: Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, Vol. 722. p. 42
37 Op. cit., Transformagdes gerais do Direito das Obrigagoes, p.1.

38 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Principios do Novo Direito Contratual e Desregulamentacéo do Mercado. In:
Revista dos Tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. Vol. 750. p. 116.
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4.2 Boa-Fé nos Contratos

Nao sem razao qualquer, Galbert De Bruges, notério flamengo
do condado de Flandres, retrata o teor de um contrato vassalico, sob
determinacéo firme e convicta boa-fé do pactuante, ocorrida na Nor-

mandia (1127):

Em primeiro lugar fizeram homenagem da maneira seguinte. O conde pergun-
tou ao futuro vassalo se ele queria tornar-se seu homem, sem reserva, e este
respondeu-lhe: “Quero”, depois com as suas maos apertadas nas do conde, alia-
ram-se com um beijo. Em segundo lugar, aquele que tinha prestado
homenagem comprometeu a sua fé ao delegado do conde nestes termos: “Pro-
meto por minha fé ser, a partir deste instante, fiel ao conde Guilherme e de lhe
guardar contra todos, e inteiramente, a minha homenagem, de boa-fé e sem

embustes”; e em terceiro lugar, jurou o mesmo sobre as reliquias dos santos.39

Como ressalta Claudia Lima Marques, ao referir-se ao novo con-
trato, “A lei passara proteger determinados interesses sociais,
valorizando a confianca depositada no vinculo, as expectativas e a
boa-fé das partes contratantes.”.4°

Mesmo em casos lacunosos ou conflitivos no direito, ja esposava
o fenomenal Clévis Bevilaqua sobre a necessidade de observancia da
boa-fé, como forma de “prover os casos novos e preencher as lacunas
do direito escrito, enquanto ndo sobrevém a reforma exigida pela evo-

lugao social*”. E adiante, o autor do Cédigo Civil de 1916, pacifica que

[...] entre a rigidez do principio conservador e garantidor - pacta sunt ser-
vanda - e a regra excepcional da justica - rebus sic stantibus, se resolve, na
prética e na jurisprudéncia, pela boa-fé na interpretacao dos contratos, e, na

legislacao, pela saturacao da moral na vida juridica.

39 Op. cit., Introdugao Histérica ao Direito, p.193.

4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes contra-
tuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 51.

41 BEVILAQUA, Clovis. Evolucao da Teoria dos Contratos em nossos dias. In: Revista de Critica Judiciria. Rio de
Janeiro: s.e., setembro de 1938
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A boa-fé existe hd muito tempo em diversas codificagdes.

Surge a boa-fé objetiva na primeira codificacdo, o Coédigo de Napo-
ledo de 21 de marco de 1804 (30 ventoso, ano XII), textualmente, apresenta
na parte final da redacdo do art. 1134, Titulo Il - Dos Contratos, Capitulo
Il Dos Efeitos das Obrigacoes, serviu de inspiragdo para firmar o pacta
sunt servanda, in verbis: “Devem ser executadas de boa-fé”.

No Cédigo Civil Aleméo - Biirgerliches Gesetzbuch BGB - de 18 de
agosto de 1.896, no Livro III, Direito das Obrigacdes (Recht der Schuldve-
rhéltnisse), traz no § 242, com o seguinte teor: “O devedor esta obrigado
a executar a prestacdo com a boa-fé, em atencdo aos usos e costumes, o
exige”.#?

E foi do Cédigo Civil alemao que o direito brasileiro extraiu a boa-fé+
objetiva como principio juridico para nortear todas as relagoes juridicas.

Muitos cometem equivoco ao dizer que o Coédigo Civil de 1916, ar-
quitetado por Cldvis Bevilaqua, ndo contemplasse a boa-fé. Por dbvio,
ndo houve clausula geral, mas o seu comentario a respeito do artigo 1443
encartava o seguinte: “[...] o seguro é contrato de boa-fé. Alids todos os
contratos devem ser de boa-fé.”+4

Outro ponto, mesmo ausente da antiga codificagio civil, Clovis Cou-
to e Silva apontava para a necessidade de se observar a boa-fé em toda
relagdo obrigacional. %

No Novo Cédigo Civil Brasileiro, de 2002, a expressao boa-fé apa-
rece em diversas disposicdes, tais como nos artigos 113 e 187, mas é no
artigo 422 que isso toma relevo: “Os contratantes sao obrigados a guar-
dar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, OS

principios de probidade e boa-fé”.

4 SOUZA DINIZ. Cédigo Civil Aleméo. Rio de Janeiro: Record, 1960. p. 56.

43 Vide MARTINS-COSTA, Judith. A Incidéncia do principio da boa-fé no periodo pré-negocial: reflexdes em torno
de uma noticia jornalistica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. Vol.4. p. 148.

44 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. 10 ed. Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1957, Vol. V, p. 157.

45 SILVA, Clévis Couto e. A Obrigag¢do como Processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976. p. 30.
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No artigo 187 do referido diploma legal, a boa-fé4® ¢ fator de limita-
¢do a liberdade contratual, juntamente com os bons costumes, as
finalidades econdmicas e sociais que forem violadas, mesmo no exercicio
de um direito (no caso, se trata de um exercicio abusivo do direito).

O principio da proporcionalidade*” na forma como pregada por
Robert Alexy*®, neste topico, também esta latente, pois o peso dos fatores
econdmicos, sociais e éticos sdo decisivos para espancar o direito utiliza-
do de forma abusiva.

A teoria do abuso do direito é encarada como uma das “teorias hu-

manizadoras do Direito”, como prescreve Heloisa Carpena vez que na
[...] dtica solidarista, trazida pela nova ordem constitucional, os direitos subjeti-

vos se relativizam e os limites ao seu exercicio passa a ser estabelecidos por uma

tabua de valores afinados com o primado da dignidade da pessoa humana. 49

4.3 A Eticidade, Operabilidade e Socialidade (Miguel Reale)

Como o grande mentor do Novo Cédigo Civil Brasileiro, a Lei n.

10.406, de 10.01.2002, com vigéncia a partir de 11.01.2003, 0 professor

46 “Sendo uma criagdo do Direito, a boa fé ndo opera como um conceito comum. Em véo se procuraria, nas paginas que
seguem, uma defini¢do lapidar do instituto: evitadas, em geral, pela metodologia juridica, tentativas desse género seriam
inaptas face ao alcance e riquezas reais da nogao. A boa fé traduz um estédio juscultural, manifesta uma Ciéncia do
Direito e exprime um modo de decidir préprio de certa ordem sécio-juridica”. (CORDEIRO, 2007, p.18).

47 Cfe. leciona WILIS SANTIAGO GUERRA FILHO, “espera-se ter ficado suficientemente evidenciada a intima
conexao entre o principio da proporcionalidade e a concepgao, antes esbogada, do ordenamento juridico como
formado por principios e regras, principios esses que podem se converter em direitos fundamentais - e vice-versa.
Da mesma forma, como assevera R. ALEXY (1985, p. 100), atribuir o caréter de principio a normas juridicas implica
logicamente no reconhecimento daquele principio maior, e vice-versa. E ele que permite fazer o "sopesamento”
(Abwégung, balancing) dos principios e direitos fundamentais, bem como dos interesses e bens juridicos em que se
expressam, quando se encontram em estado de contradicao, solucionando-a de forma que maximize o respeito a
todos os envolvidos no conflito. O principio em tela, portanto, comega por ser uma exigéncia cognitiva, de elabora-
¢ao racional do Direito - e aqui vale lembrar a sinonimia e origem comum, na matemadtica, dos termos "razao"
(latim: ratio) e "propor¢ao” (latim: proportio) -, o que explica a circunstancia da idéia a ele subjacente figurar entre
os canones metodoldgicos da chamada "interpretacao constitucional” - aquela a que se deve recorrer quando o
emprego da hermenéutica juridica tradicional ndo oferece um resultado constitucionalmente satisfatério: o da
“concordancia pratica”, conforme vimos acima”.

48 “q natureza dos principios implica a médxima da proporcional idade, e essa implica aquela. Afirmar que a natureza
dos principios implica a méxima da proporcionalidade significa que a proporcional idade, com suas trés maximas
parciais da adequagdo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido
estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja,
que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza.” (ALEXY, 2011, p. 116-117)

49 CARPENA, Heloisa. Abuso do Direito nos Contratos de Consumo. Sao Paulo: Renovar, 2001. p. 1.
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Miguel Reale>° elegeu trés valores essenciais, ou seja trés principios fun-
damentais, como base de interpretagio e aplicacdo dos novos
dispositivos: a eticidade, a operabilidade e a socialidade.

Segundo o reconhecido jurista, “fregiiente é no Projeto a referéncia a
probidade e a boa-fé” para superar ao formalismo juridico até entdo vi-
gente, que veio do direito lusitano, da escola germanica dos pandectistas
e dos empiricos glosadores. Embora, adverte Reale, a incorporacdo de
valores éticos ndo possui o condao de afastar a técnica juridica compati-
veis com a nova ordem juridica de eticidade.

J4 a socialidade foi invocada para superar o carater individualista do
codigo anterior, pois gerado sob os resquicios de um sistema ultrapassa-
do. A funcao social ja era observada nas questdes dos direitos reais da
propriedade. Também a funcéo social é limitadora da “liberdade de con-

tratar”>"

, expressdo essa que, pelo equivoco na redacdo legislativa
(correto sera liberdade contratual, ao invés de liberdade de contratar), foi
sugerida pelo professor Alvaro Villaca Azevedo, dentre outras ao longo
do Cédigo, durante o Seminério da Camara dos Deputados, em 04 de
junho de 2002.

Quanto a operabilidade, o jurista Miguel Reale esposou a idéia de fa-
cilitagdo da interpretacio e aplicagdo do Novo Cédigo Civil. A Teoria do
Direito Concreto, pregada por Karl Engisch, Emilio Betti, Karl Larenz,
Joseph Esser e outros, retomam lugar seguro e impulsionam a razoabili-
dade necesséaria dos julgadores a luz das circunstancias de cada caso. Os
dispositivos que consagram a operabilidade podem ser conferido, por
exemplo, no contrato de aluguel (art. 575, § Gnico), onde o juiz pode

reduzir o valor excessivo.

5° REALE, Miguel. Visao Geral do Projeto do Cédigo Civil. In: Cidadania e Justica - Revista da Associa¢do dos
Magistrados Brasileiros. N° 5. p. 66.

5' Segundo Giselda Hironaka, ha um equivoco na redacao do artigo 421 do Novo Cédigo Civil, “Na verdade, trata-se
de liberdade contratual, aquela pertinente a limitagdo do contetido do contrato, por forca de norma de ordem
ptblica, e ndo de liberdade de contratar, esta sim fundada na dignidade da pessoa humana e resultante da alta
expressao da autonomia privada e, bem por isso, ilimitada.” Op.cit., Contrato..., p. 86.

5 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Anotacdes sobre o Novo Cédigo Civil. In: Novo Cédigo Civil - Aspectos Relevantes.
Revista do Advogado. Sao Paulo: AASP, 2002, n° 68, p. 15.
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5. A liberdade contratual diante da ordem econémica constitucional

Como se infere do texto adiante, a liberdade contratual esta subordi-
nada as regras da ordem econémica constitucional. Inclusive, com o fito de
pacificar a respeito da importancia da dignidade humana como pressupos-
to da existéncia dessa ordem, pois, como ja mencionado pela abalizada
Doutrina, o Direito Econdmico nao se restringe a um ponto tnico do Direi-
to, vez que este se pauta na unidade e sempre afastada a idéia de

interpretacdes isoladas da Carta Magna e dos demais principios juridicos.

5.1 O Contrato como eficicia juridica da ordem constitucional de 1988

Inegavelmente, a partir da implantacdo da Carta Magna no final do
século XX, espalha-se a idéia de gerar uma eficacia juridica nas relacoes
dos cidadados, mormente quando exige-se uma interferéncia imposta pela
propria lei para afastar o abuso e o predominio do poder econémico
perante o individuo que sofre todas as conseqiiéncias das poderosas re-
gras de mercado.

A necessidade de amparo ou de “tutela” oficializada por lei sobre o
cidaddo, afirma Washington Peluso Albino de Souza3}, seguira curso
normal quando se alcancar a almejada “igualdade” entre os contratantes,
por exemplo como o Cédigo de Defesa do Consumidor - Lei n. 8.078/90,
que tutela o consumidor nas relacdes perante o abuso do fornecedor,
presumido pela lei como o economicamente mais forte.

O artigo 170, caput, da Constituicdo Federal de 1988 atrelou a or-
dem econdmica com o fim de “assegurar a todos existéncia digna”. A

dignidade humana, segundo Eros Grau,

[...] comparece, assim, na Constituicao de 1988, duplamente: no art. 1° como

principio politico constitucionalmente conformador (Canotilho); no art. 170,

3 Op.cit., Ligdes de Direito Econdmico, p. 104.
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caput, como principio constitucional impositivo (Canotilho) ou diretriz
(Dworkin) - ou, ainda, direi eu, como norma-objetivo. Nesta sua segunda
consagracao constitucional, a dignidade da pessoa humana assume a mais
pronunciada relevancia, visto comprometer todo o exercicio de atividade
econdmica, em sentido amplo - e em especial, o exercicio da atividade eco-
nomica em sentido estrito - com o programa de promogao da existéncia

digna, de que repito, todos devem gozar>+

Em exemplar pensamento critico, para demonstrar o entendimento
da restricdo que a funcio social exerce sobre o contrato, Giselda Hirona-
ka remete a limitacdo contratual ao que estd implicito na Constituicao
Federal Brasileira que “baseia-se na dignidade humana®”

Bobbio também assevera a alteracdo dos direitos a caminho dos di-

reitos sociais e da pessoa humana, pois,

Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIIL.. foram
submetidos a radicais limitacbes nas declaragdes contemporaneas; direitos
que as declaragdes do século XVIII nem sequer mencionavam, como os direi-
tos sociais, sdo agora proclamados com grande ostentacio nas recentes

declaracoes.°

A dignidade humana néo é o ponto final do direito, mormente da
teoria contratual, mas é o ponto de partida, como “uma fun¢do mais
criadora por parte da Justica, em consonancia com o principio da eticida-
de, cujo fulcro fundamental é o valor da pessoa humana como fonte de
todos os valores”, como bem esclarece Reale?.

A ordem constitucional, pautada em diversos principios-mor, é im-
perativo diante das relagdes juridicas de uma nacéo e de seus integrantes.
Ou seja, a explicacio ¢é feita por Affonso Insuela Pereira® “como vivemos

em um Estado de direito, como dentro do Estado de direito nao ha lugar

54 Op. cit., A Ordem Econdmica na Constitui¢ao de 1988, p. 177.

55 Op. cit.,, Contrato: estrutura milenar de fundagao do direito privado, p. 86.
5 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 18.
57 Op. cit., Visao Geral do Projeto do Cddigo Civil, p. 66.

58 PEREIRA, AFFONSO INSUELA. O Direito Econdmico na Ordem Juridica. Sio Paulo: José Bushatsky, 1974.
p-172.
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para o arbitrio, normativamente restringe-se essa liberdade por princi-
pios constitucionais, complementados apenas por legislagao prépria e

especifica, visando o bem-estar coletivo”.
5.2 O Contrato e suas tendéncias diante da Ordem Econdémica

Com o naufragio do voluntarismo nas relacdes privadas, cresce uma
relativizacdo dos conceitos herméticos sobre o contrato. As novas ten-
déncias econdmicas, politicas e, sobretudo, sociais vai de encontro com a
necessidade de se estabelecer um equilibrio contratual.

Com precisdo, a interagdo com a ordem econdmica é inevitavel em

relagdo aos contratos hodiernos, como preleciona Enzo Roppo®:

Se o contrato adquire relevancia cada vez maior com o progressivo afirmar-
se do primado da iniciativa da empresa relativamente ao exercicio do direito
de propriedade, é também porque este constitui um instrumento indispensé-
vel ao desenvolvimento proficuo e eficaz de toda a atividade econdmica

organizada.

Verdadeiros aspectos sociais e econdmicos sao tidos, doravante, co-
mo fatores que limitam e restringem a liberdade contratual e, portanto,
cria um novo sistema contratual por forca dos fatores citados®°.

A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da
funcdo social do contrato, é o que ensina o artigo 421 do Cédigo Civil em
vigor. Essa vem sendo a esséncia aplicada diante da ordem econémica
que se vive. Verificou-se que houve mudanc¢a na maneira de enxergar e
aplicar as normas pactuadas preconizando a esséncia da norma.

O Codigo Civil se intercambia com a Constituicdo Federal, pois

compreende que o contrato uma ferramenta que dispoe sobre a vontade

%9 Op.cit., O Contrato, p. 67.

% Vide BATIFFOL, Henri: “L’economie moderne a développé um systéme nouveaus em rendat obligatoire dés
contrats don la conclusion reste entourée d’une certaine liberte. (...) Le orientatations du droit contemporain sur les
effets du contat méritent au contraire d’étre précisées.” (La “crise du contrat” et sa portée. In: Archives de
Philosophie du Droit. Sur les Notions du Droit. Paris: Sirey, 1968. p. 17).
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das partes que contratam, mas que ndo pode desaperceber dos valores
constitucionais que devem ser respeitados.

A tendéncia que se observa atualmente nos tribunais é que os con-
tratos buscam respeitar os principios constitucionais como a dignidade
da pessoa humana, o valor social da livre iniciativa, da igualdade subs-
tancial, da solidariedade social todos dignos da tutela jurisdicional
abarcando ainda assim a liberdade contratual.

No passado o contrato era visto apenas sob a 6tica procedimental
pelo principio da fungao social do contrato, porém cabe dizer que o con-
trato por si s6 é fenomeno de natureza economica, sendo que se origina
por motivo econdmico e pelo mesmo motivo se busca a sua concretizagao
e se ndo analisado desta forma, perde seu sentido principal.

Por esse motivo é necessario a inclusdo do estudo da ordem econd-
mica constitucional na esfera dos contratos com a finalidade de realizar a
efetiva adequagdo harmonica da sua dupla natureza sejam eles econdmi-
co e social.

Neste sentido, acorddo do Superior Tribunal de Justiga:

A fungao social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel pri-
mario e natural, que é o economico. Este nao pode ser ignorado, a pretexto
de cumprir-se uma atividade beneficente. Ao contrato incumbe uma fungéo
social, mas ndo de assisténcia social. Por mais que o individuo merega tal as-
sisténcia, ndo sera no contrato que se encontrara remédio para tal caréncia.
O instituto é econdmico e tem fins econ6micos a realizar, que ndao podem ser
postos de lado pela lei e muito menos pelo seu aplicador. A fungdo social ndo
se apresenta como objetivo do contrato, mas sim como limite da liberdade
dos contratantes em promover a circulacao de riquezas (BRASIL, STJ, REsp
803481, 2007).

Os principios que determinam a ordem juridico-econdmica estao es-
tabelecidos no artigo 170 da Constituicio Federal que ja em seu caput
demonstra a necessidade de que a ordem econdmica preserve a existén-
cia da justica social. Acerca da Ordem Econ6mica, Washington Peluso
Albino de Souza :
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A Ordem Econdmica compde-se de principios fornecidos pela Ciéncia Eco-
nomica, baseando-se na explicacdo dos fatos econdmicos harmonizados
segundo valores econdmicos. A Ordem Juridica oferece-nos as normas de
conduta que determinam quando os fatos econdmicos podem ou ndao podem
ser postos em pratica na sociedade organizada, isto é, juridicamente ordena-
da, garantindo-lhes harmonia segundo valores juridicos (SOUZA, 1999,
p-189).

Temos que o contrato deve ser economicamente util e socialmente
justo sendo assim possivel de ser executado por completo. A auséncia de
qualquer um destes aspectos faz com que o instrumento de contratar

perca a sua esséncia se tornando inadequado.

6. Conclusio

A liberdade contratual j4 nao é a mesma de outrora. A liberdade de
contratar é plena, a liberdade contratual é limitada.

Sob pena de caracterizar grave infracdo a ordem econémica (v. Lei
n. 8.884, de 11.06.1994), os contratantes agora confirmam o que ja en-
contrava-se positivado em algumas legislacbes antigas, a exemplo do
proprio Cédigo de Napoledo que dispunha que “ndo se pode derrogar,
por convengdes particulares, as leis que interesse a ordem publica e aos
bons costumes” (art. 6°).

Mas, aqui importa observar, que o direito contratual ndo est4 limi-
tado pelos limites da lei. O Direito vai além, como ja demonstrara Pietro
Perlingieri que rejeita a possibilidade do Direito Civil estar limitado por
um mero cédigo civil, pois a Constituicdo é quem deve reger todos os
campos do Direito, inclusive o Privado. Logo, a limitagdo nao deve ser
uma mera imposicao legal, mas ética, juridica e social.

A limitacdo a liberdade contratual j& era notada, portanto, quer pela
legislacdo (v. codificagcdes que exigiam a boa-fé, bons costumes e ordem

publica) ou pelos apontamentos doutrinérios, a exemplo da profunda
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reflexdo na doutrina nacional®, que preferiu entoar sobre a eficicia juri-
dica perante normas cogentes que limitam a vontade humana.

Por 6bvio, os contornos do contrato atual estdo intimamente ligados
com a nova realidade econ6mica do pais. Entretanto, como defendida por
Eros Grau, sem dtvida, através dos principios basilares e constitucionais
da sociedade que visam prestigiar a dignidade humana, a valorizacdo do
trabalho, a protecdo dos hipossuficientes, é possivel construir uma socie-
dade livre, justa e solidaria.

E, conclusivamente, a nova teoria contratual, pautada na razoabili-
dade e na paridade econdmica entre os contratantes®?, estd submetida
aos limites dos principios fundamentais e da ordem econdémica constitu-
cional, visando estabelecer dignidade humana e juridica aos contratantes,
como exercicio proprio do ser humano®, por isso, justificando-se a invo-
cacdo dos surrados principios da funcado social e da boa-fé, além de
outros constitucionalmente consagrados como forma de zelar pelo me-
lhor direito.

Como se disse atras, o Direito Econdmico néo esta alheio ao seu pa-
pel, quer seja como orientador ou como participante de um processo
evolutivo da humanidade®.

Ou ainda, como brilhantemente arremata Eros Roberto Grau®, é

patente que a Ordem Econdmica erigida da Constituicdo Brasileira de

5 No direito, como processo social de adaptagdo, o regramento juridico veda alguns atos humanos (atos ilicitos
absolutos ou relativos), ou estabelece que ndo pode a vontade de prestar afastar-se de algumas proposicoes positi-
vas ou negativa (= cogentes = imperativas, stricto sensu + proibitivas), no tocante a forma, ao contetido ou ao
objeto, ou que, na falta de expressao da vontade, se tenha por proposicao assente a que a lei aponta (ius dispositi-
vum)”.(MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958. Tomo
XXIIL p. 6-7).

52 MESSINEO, Francesco. Contratto - Diritto Privato. In: Enciclopédia del Dirito. Mildo: Giuffre, 1961. Vol. IX. p.
805.

63 Segundo Mattietto, op. cit., O Direito Civil Constitucional..., p. 181, a tutela da personalidade humana est4 no
apice do ordenamento para proteger a pessoa como participante de um contrato.

64 «[..] as contribuigdes que o Direito Econdmico traz 4s teorias do contrato, como se vé, sdo do mais importante
significado, pois oferecem o sentido do seu ajustamento aos pontos fundamentais da ‘ideologia’ vigente, isto é, da
‘funcionalidade’. Além disto, situam claramente o contrato como meio pelo qual as partes contratantes participam
direta ou indiretamente da “politica econdmica” posta em pratica pelo Estado. [...] nao se trata, portanto, apenas
de definir os limites de uma “ordem publica econdmica”, de conceito impreciso, como se poderia pretender. Ao
contrario, tanto os limites como as responsabilidades, tanto o tipo como o dmbito de acdo estatal, passam a ser
claramente definidos.” (Op. cit., Licdes de Direito Econdmico, p. 136.)

% Op.cit., A Ordem Fcon6mica na Constituicio de 1988, p. 307.
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1988, clama uma interpretacdo dindmica, com suficiente poder de adap-
tabilidade as mudangas da realidade social.®

O contrato ja& mostrou ao longo de sua histéria que sofreu diversas
mutagdes juridicas, sociais e econdmicas, portanto, duas possibilidades
emergem dessa observagdo: a uma, o contrato é sempre dindmico sob o
ponto de vista social e econdmico. E que, a duas, em razdo dessa dinamici-
dade, com supedéneo na facticidade e historicidade, a Ordem Econémica da
Constituicio de 1.988 ainda esta por implementar e instrumentar um con-
trato melhor (ndo que ndo tenha melhorado nos tltimos tempos) e mais
justo de acordo com a necessidade social e a realidade de cada época: “os
homens, é certo, ndo fazem a histéria como querem, mas sim sob circuns-
tancias com as quais se defrontam”®. E pelo que se defronta no Pais, hoje,

isso é bem possivel (e, sobretudo, extremamente necesséario)!
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Os instrumentos preventivos aos crimes fiscais
como ferramentas eficientes ao equilibrio entre

os interesses de um Estado Democratico de Direito

Camila Dias

1 Introducéo

Como se sabe, o Direito Penal é um dos instrumentos mais ativos no
que pese o controle social exercido pelo Estado. A forma com a qual con-
tribui com dito controle é, principalmente, por meio da tutela de bens
juridicos considerados relevantes pela sociedade

Contudo, é comum que quando mencionado o Direito Penal, as pes-
soas inconscientemente recordem apenas de delitos que ferem bens
juridicos mais aparentes, esquecendo dos crimes onde a identificagdo do
bem juridico lesionado é mais dificil. Este é o caso dos crimes fiscais,
bastante presente no cendrio juridico brasileiro atual.

Desta forma, nao obstante a dificuldade em identificar o bem juridi-
co prejudicado, seria equivocada a afirmacdo de que estes delitos nao
afetam a coletividade e a pacificacdo social.

Contudo, ndo se pode esquecer que em um Estado Democratico de
Direito é imprescindivel que haja a ponderacdo entre os interesses legi-
timos de punigdo e entre as garantias constitucionais do acusado.

Diante disso, propde-se, aqui, expor a necessidade da existéncia da

outorga do poder punitivo ao Estado, valorizando a presenca de limites a
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esse poder. Na sequéncia, analisar-se-4 a vertente do Direito Penal mi-
nimo como critério essencial a imposicao do poder punitivo.

Assim, estabelecendo limites a esse poder, preconiza-se que é preci-
so a tutela de determinados bens juridicos, como, por exemplo, para fins
de protecéo ao erario publico.

Nesse sentido, ao final do artigo, examinar-se-a a demanda de se ter
institutos preventivos ao crime, de modo a evidenciar que a prevencao

pode ser um instrumento mais efetivo do que a repressao.
2 Poder punitivo do estado

Nao se desconsidera que prética de crimes é um fenémeno social
normal, que também cumpre a fungio de auxiliar no processo evolutivo
das sociedades (DURKHEIM, 1978, p. 83). E fato que o crime existe e
sempre ird existir. O problema, relacionado ao crime, ocorre quando a
criminalidade se torna o principal foco de restricio ao desenvolvimento
estatal.

Sabe-se que antes da centralidade da figura do Estado, o poder pu-
nitivo se mantinha nas maos de cidaddos e por meio de castigo ou forca
fisica aplicavam o que consideravam que seria justica, e até mesmo por
vontade prépria.

Com o passar do tempo, a representatividade desse poder foi evolu-
indo, sendo exercido através de pessoas qualificadas e com certo
conhecimento no assunto, comecaram a aconselhar e a0 mesmo tempo
introduzir ideias aos punidos em questédo, decidindo, também, os castigos
que lhes era conveniente. Posteriormente, houve a necessidade de oficia-
lizar a punicido com a ideia fixa de uma sociedade mais justa e
democratica. Na contemporaneidade, o comportamento humano é regu-
lado por meio de normas que preveem a aplicagao de sangdes e suas
infragoes.

Insta observar que o conceito de pena esté ligado a punicao e ao cas-

tigo, cuja tipificacdo recai ao direito penal. No entanto, a punicdo tem
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vérias fungdes, as quais podem ser aplicadas de varias formas, podendo
auferir varios objetivos.

Em sintese, é valido evidenciar que o poder punitivo estatal deve ser
limitado, o qual devera seguir determinadas regularidades formais, su-
bordinando-se a principios constitucionais fundamentais, relacionados a
dignidade da pessoa humana. Dentre inameras razoes, as medidas exi-
gidas através da atuacdo do Estado seriam concretizadas mediante os
principios da intervencdo minima, da proporcionalidade, da adequacéo
social, entre outros.

O poder punitivo do Estado ndo pode exceder os limites acordados
por meio da populacdo em sua constitui¢do federal, assim enunciou Ra-
phael Boldt:

Em sua acepcao moderna e juridica, o inimigo vincula-se a Carl Schimitt [...],
para quem o hostis define a esséncia do politico e que, no caso concreto, sera
determinado pelo soberano que detém o poder de decisdao no Estado. O certo
é que, a partir do momento em que a inimizade afigura-se como parte essen-

cial da politica, esta se converte em guerra (BOLDT, 2013, p. 91).

No que se refere a poder punitivo é importante evidenciar que os
principios penais tém como objetivo principal a prote¢do da populagdo
contra o poder punitivo do Estado. Todos os dias nos deparamos com o
sensacionalismo, seja ele nas emissoras de televisdo, radio, ou até mesmo
as pessoas que nos rodeiam. F através disso que se percebe a vontade
que a coletividade tem de recordar fatos criminosos, pois no fim das
contas, o “delinquente” deixa de ser membro do Estado, contudo, chega a

hora de langar guerra contra o mesmo.

Todo malfeitor que ataca o direito social, converte-se com seus delitos em
rebelde e traidor da patria; deixa de ser membro dela ao violar suas leis, e até
a combate. Entdo, a conservacdo do Estado é incompativel com a sua; é pre-
ciso que um dos dois pereca, e quando se mata o culpado, isso é feito em
razao de sua condi¢do de inimigo, e ndo de cidaddo. Os procedimentos, o jui-
70, sao as provas e a declaragdo de que rompeu o pacto social e de que, por

conseguinte, ja nao é membro do Estado. Pois bem, como ele se reconheceu
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como tal, a0 menos no que concerne a residéncia deve ser separado daquele
mediante desterro, com infrator do pacto, ou mediante a morte, como inimi-
go publico; porque um inimigo assim ndo é uma pessoa moral, ¢ um homem,

e entdo o direito de guerra consiste em matar o vencido (ROUSSEAU, 2000,

p-34).

Destarte, assim como a natureza do poder punitivo, a sociedade en-
tende o criminoso como um elemento prejudicial e que deve ser
segregado da vida em coletividade. Exigir que o Direito limite os anseios
da sociedade é, além de impossivel, incontrolavel, eis que ndo parece
compativel com um sistema democratico. Todavia, é curial para as nor-
mas limitem o poder punitivo, razdo pela qual se faz essencial a efetiva

aplicagao do direito penal minimo.
3 Direito penal minimo

E uma concepcio do direito penal, cuja interpretacio anda de
maos dadas com o equilibrio, pois pauta suas concepg¢des a partir da
ideia de que o direito penal deve intervir o minimo possivel nas con-
dutas sociais. Dessa maneira o poder punitivo seria de fato a tGltima
alternativa tomada por meio do Estado. Os juristas que defendem essa
visdo operam com a ideia de que o direito penal deva atuar de forma
que proteja e resguarde os bens juridicos sem exorbitar seus limites,
objetivando manter a dignidade da pessoa humana, assim como os
principios e garantia constitucionais, tendo esses principios como di-
regdo de suas acoes.

Ainda, nota-se que o Direito Penal Minimo defende a ideia de que
a privagao de liberdade deve ser imposta apenas quando ha risco soci-
al e afetivo. Ainda, manifesta-se em sentido contrario com o Direito
Penal Méaximo e Abolicionismo Penal. Nesse seguimento argumentou

Luigi Ferrajoli, o qual enfatizou:

A certeza perseguida pelo Direito Penal maximo estd em que nenhum culpa-

do fique impune, a custa da incerteza de que também algum inocente possa
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ser punido. A certeza perseguida pelo Direito Penal minimo estd, ao contra-

x

rio, em que nenhum inocente seja punido a custa da incerteza de que
também algum culpado possa ficar impune. Os dois tipos de certeza e os cus-
tos ligados as incertezas correlativas refletem interesses e opinides politicas
contrapostas: por um lado, a méxima tutela da certeza publica acerca das
ofensas ocasionadas pelo delito e, por outro lado, a méxima tutela das liber-
dades individuais acerca das ofensas ocasionadas pelas penas arbitrarias
(FERRAJOLL, 2006, p. 103).

Em suma, para os seguidores dessa corrente, outros ramos do
direito seriam suficientemente capazes de solucionar os conflitos soci-
ais que poderiam surgir, de modo a assegurar direitos individuais e
fundamentais previstos na Constituicao.

Essa é uma terminologia que vem sido abordada no Brasil, veja-se:

O raciocinio do Direito Penal Minimo implica a adogdo de varios principios que
servirdo de orientacio ao legislador tanto na criacio quanto na revogacao dos
tipos penais, devendo servir de norte, ainda aos aplicadores da lei penal, afim

de que se produza uma correta interpretacdo. (GRECO,2016, p. 30).

Uma das consequéncias da ideia do minimalismo penal é moti-
var a diminuicdo de individuos enclausurados. Logo, o objetivo
principal é manter aprisionados somente aqueles que cometeram
crimes mais graves, os quais colocam em risco vida e liberdade de ou-
tras pessoas.

Assim, partindo do pressuposto do Direito Penal Minimo, é bem
valida a reinsercao desses individuos na sociedade, pois podem ser re-
cuperados por meio de penas alternativas, sem precisar chegar a
extremos, como a restrigdo absoluta da liberdade.

Nesse mesmo contexto, destaca-se que:

A violéncia é, um problema social, assim como, um problema significativo,
pois, através um determinado contexto social, politico e econdmico pode ser va-
lorizado, esclarecido, condenada ou defendida. Nao ha, pois, um conceito de
violéncia estético ou a-histérico que pode dar-se a margem do problema social

em que surge. Nao existe também uma formula méagica, um critério objetivo
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que seja valido para todos os tempos e lugares, que nos permita valorar aprio-
risticamente, a “bondade” e a “maldade” de um determinado tipo de violéncia.
(CONDE, 2005, p. 3-4 apud PALADINO, Carolina de Freitas, 2010).

Luigi Ferrajoli apontou onze principios fundamentais os quais ampa-
ram o0 minimalismo: pena, delito, lei, necessidade, ofensa, agdo,
culpabilidade, juizo, acusacdo, prova e defesa. Todos sdo de extrema im-

portancia para a aplicacdo da pena. (FERRAJOLI, 2006, p. 89-90), pois:

Um Direito Penal minimo e garantista poderia ter, em relagdo a pena, o papel
limitador que o direito humanitario desempenha em relacdo a guerra. Assim,
seria redefinido o Direito Penal, de modo que este se tornaria algo assim se-
melhante ao que ¢ o direito internacional humanitario para a guerra. Nessa
perspectiva, o Direito Penal é concebido como um discurso para limitar, para
reduzir, para assinalar os limites e eventualmente, se isso for possivel, para

cancelar o poder punitivo. (ANITUA, 2008, p. 739)

Em suma, a existéncia do direito penal seria justificada como um
instrumento para limitar o poder punitivo, incidindo ao individuo crimi-
noso apenas quando for absolutamente necessario.

E verdade que em cada marco histérico da sociedade a nogio do que
seja efetivamente necessario punir se modifica. Os crimes tributarios sao

exemplos disso.
4 Crimes tributarios e o bem juridico ofendido

Crime contra a ordem tributéria ao longo dos anos vem ganhando
mais repercussdo e/ou atengdo no cenario politico e social brasileiro,
embora parte da sociedade ainda pareca ndo estar acostumada com a
criminalizacdo de condutas que fogem ao cotidiano policial.

Entretanto, a realidade acerca da necessidade de aumento das arre-
cadagdes tributarias para o beneficio de toda a coletividade é uma das
justificativas para que o Direito Penal venha a se preocupar com tal obje-

to juridico.
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Assim, é necessario uma analise do Direito Penal a luz de alguns
importantes aspectos de sua Teoria Geral, seja ela do Crime ou da Pena.
Com isto, a discussdo podera ficar mais embasada, fazendo uma ponte
entre o Direito Penal e o Direito Tributario.

Como disse o aludido doutrinador Eduardo Sabbag:

Nao hé davida de que subsiste vigoroso elo entre o Direito Penal e o Direito
Tributario, principalmente quanto a “interpretacio dos chamados crimes
tributdrios, como também a interpretacao e aplicagdo das infracGes fiscais

que capitulam penas pecuniérias

Com relacdo ao intercambio entre o Direito Penal e o Direito Tri-
butério, mister se faz esclarecer, de antemao, que, aparentemente, o
interesse do Estado em arrecadar tributos é maior do que o interesse
em punir o infrator da lei penal. Desse modo, o contribuinte passa a ser
obrigado a celebrar um parcelamento tributario dentro de um determi-
nado tempo, antes da dentincia criminal, sendo assim o Estado recebe, o
contribuinte paga e se livra de uma puni¢do maior.

No que se refere ao bem juridico tributario, por mais que exista re-
conhecimento constitucional, estd claro a inexisténcia de meios
extrapenais para sua protegao.

E conveniente relatar que a extingio da punibilidade pelo paga-
mento dos débitos tributarios decorrentes de impostos e de
contribuigdes sociais aos crimes de sonegacao fiscal, os quais sdo com-
parados com aos crimes previdenciarios de apropriacdo indébita e de
sonegacao fiscal, foi uma situacdo criada por meio do legislativo que
parece ter servido de ferramenta para atribuigdo de previlégios aqueles
que possuem condicdes de pagar. Desse modo, a ordem tributaria se
resultou em falta de protecdo penal e como consequencia restou a im-
punidade penal nos crimes fiscais.

Em sintese, os crimes fiscais preservam, sobretudo a ordem tribu-

taria. Assim, a habitual protecio contra o ndo adimplemento de tributos
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ja é uma forma de prevencio do Estado contra a aquisicao de vantagem
indevida em relacio aos cofres ptblicos.

Dentro desta 6tica, vale evidenciar que o amparo de crimes tribu-
tarios tambem se da através dos art. 1° ao 3° da Lei n° 8. 137 de 1990, a
qual trata dos crimes de ordem tributaria, em virtude de sua regulariza-
¢do baseada no lancamento por homologagdo. Sendo assim, a
sistematica de cobranca de tributos depende também da veracidade das
declaracoes, tal como do correto lancamento feito pelo préprio sujeito
passivo do tributo.

A partir da andlise deste ntcleo de pensamento, constata-se que o
lancamento incorreto de tributos com o objetivo de diminuicdo e cessa-
¢ao de impostos, acarreta fraude na ordem tributaria, e também ao
erario publico. Nessa estreita de raciocinio, Lovatto (2003, p. 92) desta-

cou:

[...] deduz-se que ndo é, em si mesmo, o pagamento, a arrecadagao, o objeto
primeiro de protecéo da Lei 8.137/90. O que se protege, antes de tudo é a or-
dem tributdria, a qual somente funciona, em nosso sistema, se houver
veracidade das declaragoes, da documentacao, dos langamentos por homolo-
gacdo. No campo dos tributos, ha que se preservar a verdade. Somente por

reflexo, de forma indireta, é que exsurge protegida a arrecadaggo.

O bem juridico especificamente protegido é, pois, a ordem tribu-
taria em sua autenticidade, havendo, porém, também a tutela de bens
juridicos genéricos: um deles, préximo, consistente na arrecadagdo; o
outro, remoto, relativo a garantia ao Estado dos meios necessérios pa-
ra a promogao do bem comum (BALTAZAR JUNIOR, 2006, p. 346).
Logo, Baltazar Junior classifica de forma especifica o Bem Juridico re-

lacionado a ordem tributéria:

O bem juridico protegido é a ordem tributéria, entendida como o interesse
do Estado na arrecadacio dos tributos, para a consecucdo de seus fins. Cui-
da-se de bem macrossocial, coletivo. Secundariamente, protegem-se a
Administragdo Publica e a fé publica, a livre concorréncia, consagrada pela

Constituigdo Federal como um dos principios da ordem econdmica (art. 170,
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IV), uma vez que o empresario sonegador podera ter precos melhores do que
aquele que recolhe seus tributos, caracterizando uma verdadeira concorrén-
cia desleal (BALTAZAR JUNIOR, 2006, p. 346).

Os crimes tributérios apesar de parte da sociedade ndo dar muita
importancia ao assunto, é um grande causador de impactos financeiros.
Para os leigos no assunto e consumidores dos noticiarios sensacionalistas
policiais, os crimes que podem causar algum mal a populacdo séo aqueles
em podemos classificar em: homicidio, roubo, furto, dentre outros. E
importante destacar que os crimes fiscais deveriam ser observados com
perspectivas diferentes, pois a maioria dos crimes citados acima sdo efe-

tuados em detrimento do préprio contribuinte.
5 Evasao fiscal de tributos

No que diz respeito a evasdo fiscal pode-se dizer que é o uso de mei-
os ilicitos para ndo pagar impostos e taxas. Entre os meios utilizados
para sonegacgio de tributos estd também a omissdo de informacoes, a
falsificagdo de declaracdes e producio de documentos com informagoes
falsas, bem como a adulteracdo de notas fiscais.

Nesse caso, a evasao fiscal se da ap6s o fato gerador e o contribuinte
ndo efetua o adimplemento da obrigacio.

Na contemporaneidade, o Brasil esta entre os paises emergentes
com a maior carga tributaria, s6 fica na retaguarda para os paises euro-
peus os quais possuem retorno desses impostos, ao contrario do Brasil
que a devolucdo em impostos é feita de forma minima.

Por esse motivo, ocorre a evasao fiscal, meio pelo qual os contribu-
intes acham de tentar ludibriar o poder ptblico para ndo pagar taxas e
imposto de quantia exorbitante.

Podem-se considerar crimes tributdrios todos aqueles que conspi-
rem contra a atividade de arrecadacéo de tributos. O crime tributario ndo
é caracterizado unicamente pelo ndo pagamento de tributos, mas tam-
bém por meio de fraudes.


https://www.sinonimos.com.br/perspectivas/
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Cumpre salientar, com embasamento no artigo 1° da Lei 8.137/9o0,

que o crime se consome com a ocorréncia do resultado, que consiste na

supressdo ou redugdo do tributo devido. Veja-se (BRASIL, Lei n°

8.137/1990):

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,

ou contribuigdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informagao, ou prestar declaragao falsa as autoridades fazendarias;

II - fraudar a fiscalizacio tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omi-
tindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela
lei fiscal;

I1I - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qual-
quer outro documento relativo a operagéo tributével;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documen-
to equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagio de servico,

efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagao”.

Dessa forma, evasdo fiscal pode ser classificada pela modalidade

omissiva ou comissiva. Apesar de ser mostrado por diversos autores,

afim de se caracterizar em evasao fiscal e ndo elisdo fiscal, seria o ponto

de partida dos atos praticados pelo contribuinte. Age-se posterior a inci-

déncia tributéria, encontra-se presente de forma especifica a fraude.

De acordo com a doutrina de LOVATTO (2000, p. 145), a evasao

pode ser omissiva ou comissiva:

rias:

Na omissiva, mereceria destaque a decorrente da inten¢do como a sonega-
¢d0, 0 nao recolhimento do tributo, etc. Ja a comissiva, sempre intencional,
tem disso classificada como licita ou ilicita. Esta seria resultante de fraude, da
simulagdo e do conluio, enquanto aquela, a licita, seria a elisao em sentido es-

trito, resultante da economia fiscal.

Por fraude (CORREA, 1996, p. 26), a classifica nas seguintes catego-
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« Técnicas - elevacdo de tarifas, abuso de progressividade excessiva, acréscimo de
numero de impostos, legislacdo confusa, etc.

« Psicoldgicas - falta de consciéncia fiscal, politica, etc; » Morais - ma informagéo
do contribuinte;

 Sociais — meio social;

Para o termo elisio fiscal, TORRES (2003, P-174) o conceitua como
uma figura no meio termo entra a evaséo e elisdo fiscal. Ocorreria nos
casos em que o contribuinte tenha praticados atos que, apesar de licitos,
sdo desprovidos de causas negociais tendo sido realizados com fraude a
lei ou abuso de direito, nos termos do art. 166 IV e 187 do Codigo Civil.

Com intuito de combater a evasao fiscal foi criada a Lei Com-
plementar n° 101, de 10/01/2001, a qual inseriu um paragrafo tnico
no art. 116 do CTN:

Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato ge-
rador e existentes os seus efeitos: I - tratando-se de situagdo de fato, desde o
momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a
que produza os efeitos que normalmente lhe sdo préprios; II - tratando-se de
situacdo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constitui-
da, nos termos de direito aplicivel. Paragrafo unico. A autoridade
administrativa poderd desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados
coma finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria, observados os

procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinéria”.

A palavra evasao tem o significado de “ato de evadir-se, fuga”, em
nenhum dos verbos é possivel encontrar uma identificacdo especifica
para os conceitos em matéria fiscal. No meio juridico sdo muitos os pon-
tos de vistas em rela¢io a evasao fiscal:

A evasdo e a elisdo fiscal ndo se confundem com a fraude e a sone- gacao,
porque diversamente dessas tltimas figuras nao implicam em conduta ilicita
do contribuinte e configuram-se antes da ocorréncia do fato gerador. A sone-
gacdo e a fraude verificam-se ap6s a ocor- réncia do fato gerador e sao
sempre condutas ilicitas (ROSA JR., 1997, p. 648-649)



Camila Dias | 79

De modo contrario, Arakaki (1996, p. 109) entende que a evasao é
caracterizada através de acao ilicita do contribuinte, que procura evitar,
reduzir ou retardar o pagamento do tributo ap6s a ocorréncia do fato

gerador.

5.1 A legislacio e efeitos

No Brasil h4 uma regulagéo especifica que trata dos crimes contra
a ordem tributéria, a Lei n°® 8.137/90. Assim, um fator de grande im-
portancia seria a natureza redistributiva, o que acarreta uma conexao
de prestagao e contraprestacdo entre os cidadaos e o Estado (MIRANDA,
2007).

No que se refere a contribuicao, o minimo que o contribuinte es-
pera é reciprocidade. Em decorréncia de contribuir com dinheiro para a
manutenc¢ao do Estado, o contribuinte tem o direito de opinar e sugerir
0 destino de uso do mesmo. Assim, é presumido que o Estado admita
compartilhar decisdes, considerando um cidadao um agente politico.

Contudo, a criminalizacdo da sonegacdo no Brasil nao funciona
como prevencao de atos ilegais. Uma das causas pode ser a dificuldade
em se definir o crime de sonegacio, que pode estar relacionado a mul-
tiplicidade de conflitos que ele representa e que sdo regulamentados por
ramos distintos do Direito: administrativo, tributario e penal.

Assim, nem toda falta de recolhimento de impostos pode ser consi-
derada um crime, pondendo se constituir em mera inadimpléncia. Por
isso, ndo é possivel delimitar claramente o que é, ou ndo, sonegacédo. Na
pratica, a sonegacao esta associada a “intencao do contribuinte” de bur-
lar o Fisco, ou seja, uma presuncao subjetiva. Materialmente, a
sonegacao pode ser mais bem caracterizada quando é agregada a outros
crimes, como fraude ou evasao de divisas. (MIRANDA, 2007, pag.53).

Destarte, é preciso que o direito penal, considerando seu carater
minimalista, encontre o equilibrio entre proteger o fisco - basicamente,

sua arrecadacio -, evitando-se a impunidade, ao mesmo tempo em que
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garante os direitos fundamentais do individuo - principalmente sua li-

berdade -, criando ferramentas preventivas ao crime.

6 Mecanismos que podem ser usados na prevencdo dos crimes

fiscais

Em meio a tantos crimes tributarios, desvios de recursos e por meios
destes toda a sociedade vem sendo afetada. Salienta-se que quando o crime
se exaure, a coletividade ja é lesionada. E preciso, pois, haver uma inversio
de pensamento, de forma a dedicar espago a prevencao do delito.

Diante disso, é valido esclarecer que ja existem ferramentas para a

prevencao desse tipo de crimes, uma delas é o compliance.
6.1 A relevancia do compliance na prevecao de crimes tributérios

Primeiramente, é importante conceituar Compliance. ¥ um termo
que vem da lingua inglesa, parte do verbo comply, e se tornou um gran-
de aliado para quem precisa estar em conformidade com regulamentos
internos ou externos; se for traduzido para a lingua portuguesa, significa
cumprir, obedecer, assim como, executar aquilo que foi estabelecido.

Em linhas gerais, consiste no dever das empresas de promover uma
cultura que estimule, em todos os membros da organizagao, a ética e o
exercicio do objeto social em conformidade com a lei (ASSI, 2018, p. 20).

A cultura do Compliance ganhou destaque no nosso ordenamento
juridico, ap6s a Lei 12.846/2013, 0 qual é chamada de Lei Anticorrupcao.

Nao obstante, é preciso destacar que, foi instituida em 2003, sob a
coordenagao do Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJSP), a Es-
tratégia Nacional de Combate a Corrupgido e a Lavagem de Dinheiro
(ENCCLA) é formada por mais de 9o entidades dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario - das esferas federal, estadual e municipal; além
de Ministérios Publicos e associagdes que atuam, direta ou indiretamente,

na prevengao e combate a corrupgdo e a lavagem de dinheiro. A Estraté-
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gia intensifica a prevencdo a esses crimes porque soma os conhecimentos
de diversos parceiros em prol do Estado brasileiro (ENCCLA, 2003)."

No Brasil a discussao em relacdo Compliance se inicia a partir da Lei
n° 9.613/1998, que versa sobre lavagem de capitais. O motivo da pro-
mulgacdo da lei é devido aos processos de estratégicas na decada de 1990
contra crimes econdmicos e fiscais. Dessa maneira, essa Lei foi marcada
por uma nova época, de novos ilicitos empresariais e de ampliagdo do
controle penal da atividade econdmica (SAAVEDRA, 2014).

As normas que regulam o Compliance foram defininadas pelo De-

creto 8.420/2015, 0 qual determina em seu artigo 41, que o instituto

“consiste no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integri-
dade, auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades e na aplicagdo
efetiva de codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de
detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados
contra a administra¢do publica, nacional ou estrangeira”.( SAAVEDRA, 2014,
p- 166)

A Lei anticorrupg¢ao supracitada acima associa a relacao entre Esta-
do e empresa, conciliando as exigéncias das legislacdes brasileiras. Até
este momento, os programas de Compliance se orientavam pela Resource
Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act (GRECO FILHO, 2015).

No artigo 5° da Lei 12.846 de 2013, mostra exemplos de atos e con-

dutas que sdo proibidos por pessoa juridicas. Veja-se:

Art. 52 Constituem atos lesivos a administracao publica, nacional ou estran-
geira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas
mencionadas no paragrafo tnico do art. 1%, que atentem contra o patriménio
publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracao publica
ou contra 0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim defi-

nidos:

' A Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro - ENCCLA foi criada em 2003
(mesmo ano de criacao do Departamento de Recuperacao de Ativos e Cooperagao Juridica Internacional - DRCI),
como forma de contribuir para o combate sistematico a lavagem de dinheiro no Pais. Posteriormente, em 2006, o
tema “combate a corrupgio” foi incluido como um dos objetivos da Estratégia. <http://idg.receita.
fazenda.gov.br/sobre/acoes-e-programas/combate-a-ilicitos/lavagem-de-dinheiro/cooperacao-internacional >.
Acesso em 07/05/19.
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I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a
agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

IV - no tocante a licitaces e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagio ou qualquer outro expe-

diente, o carater competitivo de procedimento licitatério pablico;

Por isso, qualquer empresa que praticar algum desses atos previstos
em Lei, vai recair em alguma sancéo e sera punido. Assim sendo, na Lei
de Anticorrupcio existem duas espécies de sangdo, a primeira delas é a
administrativa e ndo precisa de um processo judicial, ou seja, o juiz ndo
precisa determinar a punicdo da empresa que praticou o crime, vai pas-
sar pelo processo de apuracgao de responsabilidade.

Ainda por cima, o ente publico que foi lesado podera aplicar uma
sancao, o qual sera uma multa, havendo previsao legal no art. 62,1 e § 4°
da Lei 12.846/2015. A segunda san¢do é a Judicial que se da por meio de
processo judicial e é necessario que o judiciario seja acionado. Logo, sera

0 mesmo que determinara as sang¢des que deverdo ser aplicadas.

Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consi-
deradas responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes
sancoes:

anl - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cen-
to) do faturamento bruto do dltimo exercicio anterior ao da instauracdo do
processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a
vantagem auferida, quando for possivel sua estimacéo; e

§ 4° Na hipétese do inciso I do caput, caso néo seja possivel utilizar o critério
do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa serd de Rs
6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais)
(BRASIL. Lei n° 12.846/2013)

A funcido do Compliance basicamente é zelar pela integridade da
empresa, recebendo dentincias de irregularidades e investigando atos
que coloquem em risco a economia empresarial. Além disso, instrui a
respeito do codigo de ética e de conduta que as empresas precisam ter

segundo a Lei anticorrupgao. Nessa perspectiva, destaca-se que é ofereci-
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do treinamentos para os colaboradores da empresa, afim de que se en-
tenda o que pode ou nao ser feito.

Assim, ao se introduzir uma politica que incentive o carater contri-
butivo empresarial (no sentido de que todos sdo responsaveis pela
integridade da empresa), a tendéncia é evitar a ocorréncia de crimes, em
especial os fiscais, pelo menos 0s que ocorrem no seio empresarial.

Nesse sentido, a ampliagdo do Compliance nas estruturas empresa-
riais é uma politica que merece destaque como instrumento preventivo

ao crime econdmico como um todo.
7 Conclusao

Pode-se concluir que os crimes fiscais necessitam da tutela de ins-
trumentos preventivos. Sdo crimes de colarinho branco e efetuados por
pessoas de grande poder aquisitivo, tendo destaque grandes empresarios
que fraudam e manipulam o fisco. Sendo assim, por esses meios ilicitos
atingem lucros fantésticos, ocasionando em um desequilibrio econdmico
que, de alguma maneira, serd sentido pela sociedade, ainda que esta ndo
perceba a fonte do problema.

O fato de que os crimes tributarios ocasionem lesdes diretas e indi-
retas a coletividade nao deve acarretar na desconsideracdo de um Direito
Penal minimo, o qual se guia pelas garantias e direitos estabelecidos por
um Estado Democratico de Direito. Essa é a méxima.

Por outro lado, ndo dar importincia aos efeitos que, por exemplo, o
crime de evasdo fiscal ocasiona é legitimar o desequilibrio econdémico
social, eis que sdo as grandes empresas as que possuem maiores possibi-
lidades de ludibriar o fisco.

E preciso, pois, que haja uma concentracéo de esforgos para que na
balanga entre garantismo penal e eficiéncia fiscal nenhum dos pesos
penda mais, ocasionando no descompasso entre valores relevantes.

Nesse sentido, a implementacao de institutos preventivos parece ser

a solucdo mais equilibrada. Ao se evitar o delito fiscal, protege-se a socie-
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dade dos efeitos deletérios que o crime ocasiona, ao passo que garante ao
contribuinte maior consciéncia e responsabilidade as suas condutas.

O Compliance é, assim, um meio preventivo ao crime que leva em
consideracdo a contribui¢do conjunta de todos os membros de uma enti-
dade, mediante o uso de normas e politicas de conduta que além de
instruirem responsabilidades, sdo, acima de tudo, instrumentos de in-
formagao sobre o que pode ou nao ser feito.

E errado dizer que no Brasil ndo ha ferramentas preventivas. Con-
tudo, é certo que necessitam de aprofundamento e democratizacdo, de

forma que toda organizacdo se motive a implementar politicas preventiv
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Autonomia privada, liberdade econémica e regulacao:
os contornos juridicos e econdmicos da

medida proviséria n° 881/2019
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Introducio

Como se costuma dizer, mais Estado onde o Estado estiver faltando;
menos Estado onde o Estado estiver sobrando. E, justamente nessa linha
de raciocinio, foi concebida a Medida Proviséria n® 881, de 30 de abril de
2019, que inaugura a assim intitulada Declaracdo de Direitos de Liberda-
de Econdmica, a qual, ao reconhecer o status de direito fundamental a
livre iniciativa3, estabelece garantias ao livre mercado, estimula a andlise
de impacto regulatério e repele regras e principios juridicos antagdnicos
a livre concorréncia. A Medida Provisoéria parece ser o expediente ade-

quado para tratar de um tema que, a nosso sentir, além de relevante, é
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absolutamente urgente para o Brasil. Os riscos, porém, sdo 0s excessos
(tanto para mais quanto para menos) e os paradoxos dessa regulacao*.

Tradicionalmente, preocupado com a interlocugdo saudavel entre
Direito e Economia, o Estado cria Leis, como a de n® 12.529/2011, que
embora se preocupe com a regulagio antitruste, acaba, por seus excessos,
provocando inameros entraves como (i) o desrespeito a propriedade
privada e a liberdade de contratar e ser contratado; (ii) a fundamentacio
em uma teoria econdmica absolutamente equivocada, que considera o
mercado como uma realidade estatica que pode ser prevista e manipula-
da por burocratas; (iii) a utilizacdo equivoca e desarranjada de conceitos
como concorréncia perfeita e monop6lio natural, ignorando a inovagao
em ambito empresarial; e (iv) a possibilidade do uso politico da regulacao
para persegui¢do e coacdo de alguns empresérios a fim de que outros
sejam favorecidos®.

E certo que tais medidas visam a, em alguns casos, amparar, de
modo expansivo, individuos que, na maior parte dos casos, sdo maiores,
capazes e que tém plenas condicbes de transigir livremente acerca de
disposicoes contratuais eminentemente privadas, em relacdo as quais o
Estado deveria se limitar a definir os direitos de propriedade envolvidos e
a desenhar a moldura normativa aplicavel a matéria. Uma intervencao
estatal com excessiva regulamentacdo em assuntos assim, resulta em
inseguranca juridica que, por sua vez, resulta em menos eficiéncia, o que
mais ajuda do que prejudica os que o Direito se prop0s a auxiliar, ie., a
sociedade e o mercado, ao criar barreiras legais desnecessarias ou pouco
ou nada eficazes ou efetivas que neutralizam a real vontade das partes.

E preciso que se diga que, por se tratar de uma Medida Proviséria, o
contetdo juridico e econdmico da Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica foi dilargado (e, talvez, deturpado) quando de sua tramitagdo

na Comissdo Mista do Congresso Nacional. Basta observarmos a quanti-

4 SUNSTEIN, Cass. Paradoxes of the Regulatory State. The University of Chicago Law Review, v. 57, n. 2, Adminis-
tering the Administrative State, 1990.

5 CRUZ, André Santa. Direito Empresarial / André Santa Cruz - 8. ed. rev., atual. eampl. - Rio de Janeiro: Forense;
Sdo Paulo: METODO, 2018, P- 458.
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dade de artigos do Projeto de Lei de Conversao (PLV n° 17/19) oriundo
da Comissdo (cingiienta e trés) em comparacdo com o texto originario do
Executivo (dezenove) e constataremos tanto o elastério que se fez quanto
a possivel deturpacao.

Assim, o proposito do presente paper é o de analisar o embate entre
a autonomia privada e os limites da intervencdo do Estado Regulador, o
que faremos a luz da Andlise Economica do Direito. Para tanto, no Capi-
tulo I, trataremos da Medida Provisoria n°® 881/19 propriamente dita ou,
mais especificamente, do que ela se tornou ap6s o PLV n° 17/19. Faremos
isso a partir do que chamaremos de principios norteadores da liberdade
econdmica, nos mesmos moldes do que delineou o art. 2° da MP e do
PLV. Em seguida, no Capitulo II, exporemos o que, no nosso entendimen-
to, poderia ser considerado como vantagens provenientes da liberdade
econdmica, pelo que concentraremos nossa analise na questdao da des-
consideracdo da personalidade juridica e da autonomia privada. Por fim,

concluiremos no Capitulo IIL.

1. A MP n° 881/19, o PLV n° 17/19 e a carga principioldgica da

liberdade econ6mica

Com a alcunha de MP da Liberdade Econémica, a Medida Proviséria
n° 881/19 ocupou e ainda ocupa as capas dos noticiarios que costumei-
ramente se preocupam com a sua eficacia e efetividade ou com os riscos
de que tal se dé. Em relagao a sua efetividade, uma inflacao legislativa no
Codigo Civil tenderia a superar a preocupacio alheia, pelo que, ndo por
acaso, um dos principais impactos da MP n° 881/19 € a alteracdo imedia-
ta do Cddigo Civil, sede normativa do regramento das relagdes juridicas
inter privatos, mediante o detalhamento robusto do que é ou poderia ser
compreendido como a aclamada liberdade econémica. Ja o segundo as-
pecto, ie., em relagio aos riscos da MP n°® 881/19, a superacdo

demandaria um maior esclarecimento e aprofundamento do assunto,
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Onus argumentativo este que, ndo raro, os noticiarios nao se dispdem a
assumir.

A liberdade econdmica funciona, para o Direito e para a Economia,
como um mecanismo redutor de custos de transagdo. Em outras pala-
vras, sem que o Estado e o Direito ou a Regulacdo interfiram onde néo
tém de interferir, as partes adquirem maior capacidade de negociagdo
(barganha) e, ao menos de acordo com uma Anélise também Econdmica
do Direito, os acordos privados tendem a promover de per si uma aloca-
¢ao eficiente dos recursos na mao de quem mais valoriza um bem (ou
um objeto contratual, por exemplo) e tem capacidade de pagamento. A
intervencdo indevida do Estado, que, por assim dizer, atuaria como um
terceiro causando interferéncia em um acordo de vontades privadas pode
se configurar como uma falha de mercado (externalidade), a partir da
qual a eficiéncia restaria comprometida.

Em um pais como o nosso, que poderiamos considerar como em
transito para o desenvolvimento, ndo podemos nos dar ao luxo de abdi-
car de um sem namero de investimentos e de riqueza ou beneficios que
podem ser promovidos com a formatagao de um cenario economicamen-
te amigavel para que consigamos captar mais recursos e
desenvolvimento. O que queremos dizer é que a reducdo de entraves
burocréaticos, de formalismos desnecessarios e de custos afundados (sunk
costs) pode resultar em custos de transagdo menores, especialmente o
custo de execugdo desses acordos privados.

A liberdade econémica, se e quando cabivel, funcionaria, para o Di-
reito e para a Economia, como uma ferramenta de confianca (reliance) e,
portanto, de seguranga econdmica e juridica. Por via de conseqiiéncia,
quanto menor a desconfianga dos players nas relagdes privadas pactua-
das no Brasil, menor serdo os riscos envolvidos e, em razdo disto, os
investimentos poderdo ser alocados para gerar ainda mais riqueza para
as partes, em vez de que estes recursos tenham de ser investidos em
mecanismos de garantia para tornarem os acordos privados exeqiiiveis.

Para a Economia, sem que os atores privados tenham confianca no Bra-
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sil, o que se soma a elevada (e confusa) carga tributaria no pais, somos
uma bomba-relégio na qual hd pouco ou nenhum interesse em investir.

A fim de corrigir o caminho tortuoso trilhado pelo Brasil das ulti-
mas décadas, a MP n°® 881/2019, em seu texto original, foi norteada por
trés principios ou valores considerados nucleares a liberdade econdmica,
a saber: a presuncao de liberdade no exercicio de atividades econdmicas;
a presuncdo de boa-fé do particular e; a intervenc¢ao subsidiaria, minima
e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas. Pen-
semos sobre cada um deles.

A presungdo de liberdade no exercicio das atividades econdmicas,
que seria certamente relativa e, desta forma, admitiria prova em contra-
rio, é dotada de notével vagueza dado ao conceito juridico (ainda)
indeterminado da liberdade economica. Sem uma definigao clara e ade-
quada dessa liberdade econdmica, poderiamos pressupor que, nos
moldes atuais, hd (embora ndo haja) liberdade econémica ou ndo ha
(mas hé sim) um cerceamento estatal das atividades desenvolvidas pelos
setores econdmicos do Brasil, como se 0s empresarios, vistos usualmente
como viloes, fossem livres para exercerem seus negocios. Nao sao. E isso
acarreta um sem numero de Obices, tanto juridicos quanto econdmicos.
Um bom indicio disso que acabamos mencionar é a conclusao do Relaté-
rio Global de Competitividade (The Global Competitiveness Report)®,
produzido pelo Férum Econoémico Nacional (World Economic Forum), no
qual estamos mais préximos dos que tém pior avaliacio do que mais

perto dos paises com melhor performance:

6  WORLD ECONOMIC FORUM. The Global Competitiveness Report, 2018.  Disponivel
em: <http://reports.weforum.org/global-competitiveness-report-2018/competitiveness-rankings/ #series= >.
Acesso em: 02 de agosto de 2019.
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Com o PLV n° 17/19, a presuncao de liberdade econdmica se tornou
uma garantia de liberdade econdmica, o que vai ao encontro da preten-
dida desburocratizacdo da Administracdo Publica e da maior atratividade
de investimentos.

Em seguida, merece comentarios a questdo da presungio de boa-fé
do particular que, importantissima para o Direito, é igualmente relevante
para a Economia. A boa-fé, ndo por acaso também conhecida como prin-
cipio da confianca, tem a ver com a confianca 6tima mencionada pela
Economia. O Direito, atuando como um redutor de custos de transacao,
deve garantir que as relagdes privadas ou publico-privadas sejam pauta-
das por molduras de confianga, nas quais possamos confiar uns nos
outros. Haveria, pois, um direito e, mais do que isto, um dever de confi-
anca que, para além de uma mera boa-fé subjetiva, imporia, por boa-fé
objetiva, uma retiddo de comportamento. Quanto menos desconfiasse-
mos das nossas contrapartes, menos precisariamos investir para
executar e fazer cumprir nossos acordos privados, o que nos permitiria,
como visto anteriormente, alocar nossos recursos para gerar ainda mais
riqueza em vez de investirmos em seguranga contratual, como a insercao
de uma (custosa) clausula compromisséria de arbitragem, por exemplo.
Fato curioso é que, com o PLV n° 17/19, a proposta da MP do Executivo é
alterada para que se preveja a presuncdo de boa-fé do particular em face

do Poder Publico®, o que, para néo dizer que aniquila o propésito de que

7 Cf. disponivel em: < https://portugues.doingbusiness.org/pt/data/exploreeconomies/brazil>. Acesso em:
04.08.19.

8 BRASIL. Projeto de Lei de Conversao n° 17 do ano de 2019.
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se presuma a boa-fé em uma relagdo regida por autonomias privadas,
drasticamente infirma seus contornos juridicos e econdmicos.

Por fim, consoante a proposta primeva do Executivo, o terceiro
principio norteador da MP n° 881/2019 era o do absenteismo estatal,
pelo que, salvo se houver falhas de mercado ou custos de transagao altos,
o Estado e o Direito ndo deveriam interferir ou precisamente atrapalhar
a autonomia privada que, enquanto manifestacio de vontade, orienta a
celebracdo de acordos volitivos. A intervencdo subsididria, minima e
excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas resul-
tou principalmente na inclusio do art. 480-B ao Cdédigo Civil?, ao
equiparar a capacidade dos contratantes nas relagoes interempresariais,
tratando-os com simetria, pelo que ndo hd motivo para desprestigiar o
que foi avencado por estas em detrimento de qualquer barreira legal
desnecessaria e sem fundamento concreto. A redacio do inciso III do art.
2° da MP foi mantida pelo PLV n° 17/19, mas, logo adiante, 0 mesmo
PLV, em um lapso de genialidade ou ignorancia, resolveu inserir mais
um inciso ao art. 2° da MP n° 881/19 e, com isto, praticamente fulminou
a subsidiariedade e o absenteismo estatal.

Diz o inciso IV do art. 2° do texto do PLV n° 17/19 que também é
principio fundante da liberdade econémica o “o reconhecimento da vul-
nerabilidade do particular perante o Estado”. O aparentemente
inofensivo inciso incluido pelo PLV, a despeito das poucas palavras, prati-
camente estabelece uma ponderacéo a priori de principios, desfigurando
a racionalidade que orienta o teste de proporcionalidade e criando uma
inexistente posicao preferencial (preferred position) dos direitos privados
sobre os direitos publicos.

Criou-se, com isso, algo parecido com um principio da supremacia
do interesse privado, tdo improprio quanto o principio da supremacia do
interesse publico. Reconhecer que o particular é sempre vulneravel

quando contraposto ao Estado é pecar pelo excesso de uma unanimidade

9 Art. 480-B. Nas relagdes interempresariais, deve-se presumir a simetria dos contratantes e observar a aloca¢ao de
riscos por eles definida. (Incluido pela Medida Proviséria n® 881, de 2019)
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que, como com razdo disse Nelson Rodrigues, nao é estratégia das mais
inteligentes. Acreditar que um particular é sempre vulneravel a ladere do
Estado é ignorar que ha particulares e “particulares”, assim como ha
Estados e “Estados”.

Essa constatacao ndo passou por nos despercebida:

Da mesma maneira que é imperioso obstaculizar o Estado sempre que este
se mostre ilimitado - o que, como se disse, reconhece-se na maioria dos
exemplos -, também o é quando o titular do poder irrestrito € ilustrado pelo
particular - ou por Estado em face de outro Estado -, de modo que sua exis-
téncia concava nao deva ser negada. Novos questionamentos adviriam: é
possivel que ente estatal, e todas as estruturas burocraticas complexas que
lhe sdo inerentes, sejam mais frageis do que a de atores privados? Ha como
conceber pessoas juridicas de direito privados mais fortes do que Estados-
nagéo - ou, melhor, a par de uma redefinicdo do conceito de Estado, plurina-
cionais? As respostas sdo afirmativas. Valhamo-nos, para justifici-las, de
exemplo patrio. A soma do lucro registrado em 2013 por quatro grandes
bancos brasileiros listados na BM&FBovespa mostrou-se maior que o Produ-
to Interno Bruto (PIB) estimado de 83 paises no mesmo ano, segundo
levantamento feito com base em dados do Fundo Monetario Internacional
(FMI)23, com lucro liquido aproximado de R$ 49,41 bilhdes em 2013. Con-
forme o balanco divulgado publicamente, o lucro anual de um dos citados
bancos - estimado em Rs$ 12 bilhdes -, singularmente considerado, supera a
soma de todas as riquezas produzidas no ano pela Nicaragua, sé para citar
este, cujo Produto Interno Bruto (PIB) metrificou-se em USs 11,284 bilhdes.
Com efeito, hé4 paises economicamente menores do que pessoas juridicas de
direito privado, o que, no minimo, instiga a reflexédo para a constatacdo de
que Estado de outrora ja ndo é mais 0 mesmo, nao a0 menos a unanimidade

dos casos™.

Enfim, essa é apenas uma dentre as tantas provas de que ha um vi-
sivel hiato entre o que era para ser a MP n°® 881/19 e o que ela se tornou
apés o PLV n° 17/19.

Sigamos em frente.

'* FRANCO, Paulo Fernando de Mello. O Estado tem direitos fundamentais?(!). In Revista da Escola da Magistratura
Regional Federal, Rio de Janeiro: EMARF TRF 22 Regido, Volume 22, n° 1, maio/outubro de 2015.



Paulo Fernando de Mello Franco; Lucas Franz6i Miguel | 95

2. Os 0nus e os bonus da autonomia privada: a func¢io social da

liberdade econémica

Ja tivemos oportunidade de defender que tudo, absolutamente tudo,
tem uma funcdo social”. O mesmo acontece com os institutos de direito
privado em geral e, em especial, com a liberdade econdémica. H4 uma
fungdo social extraivel do ato ou efeito de garantir que os players tenham
sua esfera de autonomia respeitada.

Para que fique facil perceber o que acabamos de expor, pensemos
no porqué alguém de dispde a constituir uma pessoa juridica: certamen-
te, ao lado da fungdo econdmica de perquirir lucros, maximizar
interesses e, principalmente, protecdo de patrimoénio, ha também uma
funcdo social de, por exemplo, gerar mais renda, empregos, tributos e
infra-estrutura. O ponto que estamos querendo colocar é que mesmo
atividades eminentemente privadas e com finalidade econémica tém uma
fungdo social, cujo beneficio é certamente maior do que os custos priva-
dos destas atividades.

Quando o Direito se orienta (equivocadamente) para punir e coibir
a autonomia privada e a liberdade econdmica, como s6i acontecer, acaba
tolhendo, junto com essa punicdo (ou protecgao, a depender da perspecti-
va), um sem ntmero de externalidades positivas que podem decorrer de
uma atividade econdmica que, embora prima facie autointeresse egoisti-
ca, tende a produzir beneficios sociais. Isso provavelmente acontece
porque o Direito, crédulo de ser o guardiao dos fracos e dos oprimidos, se
dispde a proteger supostos vulneraveis, mas como quase sempre se es-
quece de pensar nas conseqiiéncias dessa “protecdo”, acaba pseudo
protegendo ou, pior, prejudicando quem mais precisaria de ajuda.

A autonomia privada significa, em termos etimolégicos, o poder de
dar regras para si proprio, o poder de se auto-regrar. A autonomia pri-

vada é, pois, o espago que a ordem juridica deixa aos particulares para

" FRANCO, Paulo Fernando de Mello. A Fungao Social das Fungdes Sociais. In Revista da Escola da Magistratura
Regional Federal, Rio de Janeiro: EMARF TRF 22 Regido, Volume 18, n° 1, julho de 2013.
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que se autorregulem, como entenderem conveniente, através de negdcios
juridicos.”® Autonomia é sin6nimo de liberdade. Contudo, nao podemos
nos esquecer que, entre o fraco e o forte, a liberdade oprime. Nao des-
consideramos o fato de que ha, sim, hip6teses em que o Estado deve
mesmo atuar para cercear liberdades unilaterais ou fictas, o que geral-
mente acontece quando o dirigismo contratual se impde para exigir que a
boa-fé objetiva seja cumprida para delimitar até onde podem ir as vonta-
des dos particulares. Nossa indisposicdo ndo é com a atuacdo estatal
necessaria, mas sim com uma atuacdo impertinente e indevida do Esta-
do.

A liberdade econdémica ou, noutro dizer, a autonomia privada se
manifesta em trés perspectivas: (i) liberdade de contratar, (ii) liberdade
de estipular o contrato e (iii) liberdade para determinar o contetido do
contrato, as quais tém em comum o assento constitucional segundo o
qual o interesse privado é tdo importante quanto os interesses publicos.
Tais liberdades visam a assegurar que um particular e, em dltima anali-
se, um empresario (que é quem naturalmente tem mais aptiddo para
conhecer e geralmente conhece melhor as nuances de sua atividade eco-
noémica) possa firmar contratos justos e eficientes, sem ter que se
adequar a uma imposicdo de regulamentagdes descabidas ou regulacdes
excessivas por parte de quem muitas vezes sabe pouco ou quase nada
sobre as peculiaridades dessa atividade economica, que é o Estado. Nao
sdo poucos os exemplos nos quais o Estado atua para prejudicar a con-
corréncia, em vez de estimula-la, criando ou tolerando cartéis,
monopdlios, duopdlios, oligopélios e monopsonios, como por exemplo o
cartel de licitagdes de montagem industrial da Petrobras's.

Acaba que assim, a atuacdo estatal impede a livre iniciativa e com-

promete a autonomia privada com o peculiar excesso de burocracia e de

?PEIXOTO BRAGA NETTO, Felipe. Manual de Direito do Consumidor. 10. ed. Salvador: Juspodium, 2015, p. 368.

'3 REVISTA CONSULTOR JURIDICO. "Cade abre processo para investigar cartel em licitagdes de contratos da
Petrobras." Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-dez-22/cade-abre-processo-investigar-cartel-
licitacoes-petrobras>. Acesso em 03 de agosto de 2019.
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demais barreiras legais praticamente intransponiveis a entrada de novos
competidores nos mais variados setores da economia. '

Esse carater negativo da interferéncia (no sentido pejorativo da pala-
vra) do Estado fica evidente quando verificamos a questdo da alocacdo de
riscos em contratos empresariais ou demais contratos incompletos (ou
mais incompletos, ja que seria possivel afirmar que o que ha sio graus de
incompletude, sendo, para noés, inexistentes os contratos completos). Nes-
ses casos, as partes livremente assumem riscos que afetam de forma
frontal o preco e as obriga¢des pactuadas - como melhores condicoes de
crédito, prazo maior de caréncia, dentre outras -, baseadas em aconteci-
mentos futuros, que logicamente nao podem ser previstos de forma
absoluta, e isto ja é calculado ao assumirem os riscos. Contudo, ao verifi-
car-se a condicdo naturalmente mais prejudicial a uma das partes, o Estado
intervém, ignorando o pactuado, sob uma falsa justificativa de reequilibrio.

Desse modo, amplia-se a inseguranga juridica dos contratantes e in-
vestidores, prejudicando a economia, o que acaba afetando
principalmente os menos abastados. Um reflexo disto da-se no aumento
do spread bancario - diferenga entre a remuneragao que o banco paga ao
aplicador para captar um recurso e o quanto esse banco cobra para em-
prestar o mesmo dinheiro-, em que o Brasil possui 0o 2° mais alto do
mundo®. Por conseguinte, nosso mercado de crédito é vitima de uma
selecdo adversa, na qual, por assimetria de informacao, repelimos bons
pagadores e incentivamos maus pagadores a permanecer tomando crédi-
to. O cadastro positivo’ tenta amenizar essa interferéncia, mas, além
disto, é preciso garantir uma liberdade econémica que aumente a con-

corréncia e permita o ingresso de novos players no mercado de crédito.

“CRUZ, André Santa. Direito Empresarial / André Santa Cruz - 8. ed. rev., atual. eampl. - Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: METODO, 2018, p. 458.

A

> INFOMONEY. "Spread bancario do Brasil é o 2° mais alto do mundo; entenda o por qué." Disponivel em:
<https://www.infomoney.com.br/minhas-financas/credito/noticia/8305859/spread-bancario-do-brasil-e-o-2-
mais-alto-do-mundo>. Acesso em 28 de maio de 2019.

16 PORTO, Antonio José Maristrello; FRANCO, Paulo Fernando de Mello. Por uma analise também econémica da
responsabilidade civil do cadastro positivo: abordagem critica do art. 16 da Lei 12.414/2011. In REVISTA DE
DIREITO DO CONSUMIDOR, v. 27, p. 247/271, 2018.
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Pontes de Miranda, com sua genialidade ja conhecida, ja havia per-
cebido a solucdo: "O direito dos nossos tempos, depois de se haver o
homem libertado do direito do cla e da tribo, bem como do privatismo
oligarquico da Idade Média, é baseado em que cada um tem campo de
autonomia em que pode rumar, como entenda, a sua vida. Supde-se em
cada um aptidao biolégica, social e psico-individual para alcangar fins
autébnomos, escolhendo os fins e, ainda, criando fins seus"."”

Por fim, outro ponto que merece mengado é a questdo, no contexto
juridico ainda atual, da banalizacdo da personalidade juridica e da ausén-
cia de separagdo patrimonial entre o que é da pessoa juridica e o que é o
patrimonio do sécio enquanto pessoa fisica.

Doutrina e jurisprudéncia divergem acerca da desconsideracdo da
personalidade juridica ou, mais especificamente, sobre a forma como
esse instituto deve ser aplicado. Isso porque, a desconsideragio da perso-
nalidade juridica geralmente se explica a partir de duas grandes teorias: a
chamada Teoria Maior, adotada pelo Cédigo Civil, que exige, além da
insuficiéncia patrimonial, a demonstracio de desvio de finalidade ou
confusao patrimonial ou outros tantos outros requisitos e; a dita Teoria
Menor, supostamente adotada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, no
Direito Ambiental e na Justica do Trabalho (muito embora o que acontece
na Justica do Trabalho nao se pareca, nem de longe, com desconsidera-
¢ao da personalidade juridica, jA que esta pressupde requerimento da
parte e, ndo raro, viamos juizes do trabalho desconsiderando personali-
dades juridicas de oficio), segundo a qual basta a insuficiéncia
patrimonial para que a disregard of legal entity seja aplicada.

Em tese, a desconsideracdo da personalidade juridica deveria ser ra-
ramente aplicada, ultima ratio da ultima ratio, devido a necessidade
comprovacdo do preenchimento de algum dos requisitos subjetivos (des-
vio de finalidade ou confusdo patrimonial), contudo, a pratica
demonstrou-se bem diferente, com a grande maioria dos tribunais do

pais aplicando o instituto com a simples demonstragdo do requisito obje-

7 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. T.I. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p.XVIL.
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tivo (insuficiéncia patrimonial), mesmo em casos que fogem a Teoria
Menor, atingindo todos os sdcios da empresa.

Dessa maneira, a MP da Liberdade Econdmica alterou o art. 50 do
Codigo Civil que passou a ter a seguinte redacdo: "Em caso de abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela
confusio patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Minis-
tério Publico quando lhe couber intervir no processo, desconsidera-la
para que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares de administradores ou de sécios da
pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso."."®

A nova redagao acertadamente incluiu no final do texto legal a ex-
pressdo “beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso”, porquanto a
desconsideragao é instrumento de imputagido de responsabilidade, nao
podendo, por certo, sob pena de se ignorar a exigéncia do préprio nexo
causal, atingir s6cio que nao experimentou nenhum beneficio (direito ou
indireto) em decorréncia do ato abusivo perpetrado por outrem™.

Foi, nesse ponto, a principal atrocidade (talvez seja esse mesmo o
adjetivo adequado) proporcionada pelo PLV n° 17/19. A redagdo do PLV
para a desconsideragdo da personalidade juridica esvazia completamente
o instituto e sua funcao social e, pior do que isto, endossa a aplicagdo da
teoria menor que, no curto ou médio prazo, tende a desmotivar e a de-
sincentivar ainda mais o exercicio de atividades econdmicas no Brasil.
Seria (ou serd, caso ninguém de bom senso interrompa isto a tempo) a
seguinte a nova leitura do art. 50 do NCC: A autonomia patrimonial da
pessoa juridica s6 pode ser desconsiderada para impedir que a sua mani-
pulacdo fraudulenta cause prejuizo a aplicacdo da lei ou a credor. Nosso
temor se justifica porque, por mais que a leitura do novo art. 50 do NCC

pareca indicar que a preservacdo da personalidade juridica é regra e, sua

BRASIL. Lei n°. 10.406/2002, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 03 maio. 2019.

9 STOLZE, Pablo. A Medida Provisoria da Liberdade Econdmica e a desconsideracao da personalidade juridica (art.
50, CC). Primeiras impressoes. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 24, n. 5782, 1 maio 2019.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/73648>. Acesso em: 3 maio 2019.
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desconsideracao, excecdo, isso é gravissimo porque atrelar o disregard a
conceitos juridicos indeterminados é conferir poder em demasia para os
julgadores que poderao dizer, se assim entenderem, que praticamente
toda e qualquer razao poderia se enquadrar como manipulagdo fraudu-
lenta ou prejuizo a aplicacdo da Lei ou ao credor, ressuscitando a Teoria

Menor que sequer deveria ter sido pensada.

3. Conclusio

O presente artigo buscou confrontar a autonomia privada e os limi-
tes da intervengao estatal a luz da Analise Econdmica do Direito. Na visdo
exposta, a intervengdo do Estado, indevida na maioria dos casos, acaba
por causar uma interferéncia na real vontade das partes, figurando-se
uma externalidade que compromete a eficiéncia contratual.

Importante que se diga que quando defendemos uma maior auto-
nomia privada, ndo estamos abrigando abusos e arbitrariedades
notoriamente ilegais. O que intencionamos demonstrar é que a reducao
de 6bices burocraticos, formalismos dispensaveis e de custos exagerados
pode resultar em desembolsos de transacdo menores, mormente o custo
de execucdo desses acordos privados.

Como exposto no presente artigo, a legislacdo deve ter o cuidado de
ndo ser extremamente burocratica e a0 mesmo tempo protecionista a
apenas uma das partes, sobretudo quando trata de institutos que geram
sérios impactos na economia e causam enorme inseguranga juridica aos
investidores, como a desconsideragdo da personalidade juridica.

Com o objetivo de mitigar esses obstéaculos, a Medida Proviséria n°
881/19, através de seus principios norteadores (presuncédo de liberdade
no exercicio de atividades econémicas; a presuncio de boa-fé do particu-
lar e; a intervencdo subsididria, minima e excepcional do Estado sobre o
exercicio de atividades econdmicas) buscou de forma inteligente dar

executoriedade a tal desburocratizagdo, o que devemos ficar atento se
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realmente sera possivel, tendo em vista as alteragoes visadas pelo Projeto

de Lei de Conversao (PLV n° 17/19).
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Analise critica quanto a constitucionalidade do art. 42
da Lei n® 8.981/95 e a inviabilizacao econémica gerada

para as atividades empresariais

Gabriela Angela Afif '

1. Introducado

A partir da entrada em vigor da Lei n°® 8.981/95, restou estabelecido
que a compensagao de prejuizos de pessoa juridica é limitada a porcenta-
gem de 30% (trinta por cento) do Imposto de Renda.

Tal situagdo acabou por gerar prejuizos de grande monta as empre-
sas, além de tratar-se de dispositivo possivelmente inconstitucional.

Em que pese as diversas discussdes acerca da legitimidade da limi-
tacdo, o Supremo Tribunal Federal entendeu por, em duas oportunidades
distintas, atribuir como caracteristica do supramencionado artigo a cons-
titucionalidade.

O mais recente entendimento da Suprema Corte, datado de 27 de
junho de 2019, considerou, ainda, que nao ha violacdo aos principios
constitucionais da vedacdo ao confisco e da capacidade contributiva,
entendendo que a possibilidade de compensar os prejuizos tratar-se-ia de
benesse concedida ao contribuinte pelo Fisco, passivel, portanto, de ser
por este tltimo limitada.

! Pés-Graduanda em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios (IBET). Bacharel em Direito
pela Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul. Advogada. E-mail: gabiafif@hotmail.com.
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Como voto vencido, o relator do caso, Ministro Marco Aurélio, ado-
tou posicionamento contrario ao da maioria, entendendo pela
inconstitucionalidade do dispositivo e afronta a preceitos constitucionais
de suma importancia, em especial para a garantia da continuidade de
atividades empresariais em nosso pais.

Diante de tais premissas, de primeiro momento sera realizada anali-
se quanto ao critério material do imposto de renda, bem como o conceito
de renda e a forma de apuragdo da base de célculo, em se tratando de
pessoas juridicas.

Apés, averiguar-se-4 o dispositivo que limita a compensagdo dos
prejuizos fiscais da pessoa juridica a 30%, no caso de imposto de renda,
com analise dos motivos pelos quais o STF entendeu pela constituciona-
lidade da norma.

Ao final, serdo tecidas criticas ao posicionamento majoritario da Su-
prema Corte, com andlise em viés constitucional e econdémico das
consequéncias praticas que a manutencao da limitacao traz a atividade

empresarial.

2. Critério material do imposto de renda, conceito de renda e modos

de afericdo da base de calculo quanto a pessoa juridica

O critério material do imposto de renda traduz-se em “auferir renda
e proventos de qualquer natureza”. Paulo de Barros Carvalho discorre

sobre o assunto, afirmando que:

a hipétese de incidéncia da norma de tributacdo da “renda” consiste na aqui-
sicao de aumento patrimonial, verificavel pela variagéo de entradas e saidas
num determinado lapso de tempo. £ imprescindivel, para a verificacio de in-
crementos patrimoniais, a fixagdo de intervalo temporal para sua

identificacdo, dado o carater dinamito insito a idéia de renda?

* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método. 62 Edicao, Sao Paulo: Noeses, 2015, p.
700.
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Portanto, entende-se que é imprescindivel a fixacdo de um intervalo
de tempo, de modo a averiguar o patrimdénio em momentos inicial e
final. Demais disso, ainda mais imprescindivel é possuir a definicdo do
que seriam “renda e proventos de qualquer natureza”.

O art. 153, inciso III, da Constituicdo Federal é claro ao outorgar a
Unido a competéncia para a instituicdo de imposto sobre a renda e pro-
ventos de qualquer natureza. Seguindo tal linha de raciocinio, preceitua
José Artur Lima Gongalvez:

Considerando que o texto constitucional serviu-se da técnica de referir-se ao
critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria para o fim de pro-
ceder a reparticdo de competéncia tributaria impositiva, o conceito" renda e
proventos de qualquer natureza "foi utilizado para esse fim, sendo intuitivo
que o respectivo &mbito ndo podera ficar a disposicao do legislador ordina-
rio. Admitir o contrario implica conferir ao legislador infraconstitucional
competéncia para bulir com o ambito das proprias competéncias tributarias
impositivas constitucionalmente estabelecidas, o que é - para quem aceita o
pressuposto bésico do escalonamento hierarquico da ordem juridica imponi-
vel. A prépria Constituicao fornecerd, portanto, ainda que de forma implicita,
haurivel de sua compreensdo sistematica, o contetido do conceito de renda

por ela Constitui¢do pressuposto.3

No mesmo sentir, é necessario que os conceitos transcritos no artigo
43 do Cddigo Tributario Nacional adequem-se ao “conceito constitucional
de renda e proventos de qualquer natureza”, de modo que o contetdo de
referido artigo nao pode dissociar-se da nogao trazida pela Carta Magna.
Nas palavras do professor Roberto Quiroga Mosquera, mencionando o

posicionamento de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Bandeira de Mello aponta que as normas infraconstitucionais ndao podem
conferir aos termos "renda" e "proventos" uma conotagdo ou denotagdo
transbordantes do sentido admissivel na inteleccio normal e daqueles de-
marcados constitucionalmente. Ressalta ainda o ilustre jurista que, caso fosse

negada essa assertiva, de que as significa¢des das normas juridicas de hierar-

3 GONCALVEZ, José Artur Lima. Imposto Sobre a Renda, pressupostos constitucionais, Editora Malheiros 1997,
pag. 170/171
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quia inferior devem adequar- se as significacoes de "renda" e "proventos"
presentes no Texto Supremo, os preceptivos constitucionais teriam valéncia
nula, isto é: ndo se prestam a cumprir sua Unica e especifica fun¢do: demar-
car, na qualidade de regras superiores, o campo de liberdade do legislador,
assim como de todos os regramentos, atos e intelec¢des sucessivos. Deveras,
se o legislador ou o aplicador da regra pudessem delinear, a seu talante, o
campo de restri¢des a que estdo submetidos, através da redefinicio das pala-

vras constitucionais, assumiriam, destarte, a func¢do de constituinte.*
Em mesmo sentido, Hugo de Brito Machado leciona que:

Em face das controvérsias a respeito do conceito de renda, hd quem sustente
que o legislador pode livremente fixar o que como tal se deva entender. As-
sim, porém, nao nos parece que seja. Entender que o legislador é
inteiramente livre para fixar o conceito de renda e de proventos importa dei-
xar sem qualquer significacio o preceito constitucional respectivo. A
Constituigdo, ao atribuir competéncia tributaria a Unido, alude a renda e a
proventos. Assim, entender-se que o legislador ordinario pode conceituar, li-
vremente, essas categorias implica admitir que esse legislador ordinario pode
ampliar, ilimitadamente, essa atribuicdo de competéncias, e tal ndo se pode

conceber em um sistema tributario como o brasileiro.>

Pode-se delinear, portanto, que no foi conferida ao legislador infra-
constitucional a possibilidade de ampliar o conceito de renda, sob o risco
de incorrer em inconstitucionalidade.

Por fim, quanto a referido conceito, explica Paulo de Barros Carva-

lho que

Prevalece, no direito brasileiro, a terceira das teorias referidas, segundo a
qual o que interessa é o aumento do patriménio liquido, sendo considerado
como lucro tributavel exatamente o acréscimo liquido verificado no patrimo-
nio da empresa, durante periodo determinado, independentemente da
origem das diferentes parcelas. E o que se depreende do art. 43 do Codigo
Tributério Nacional®.

4+ MOSQUERA, Roberto Quiroga. Renda e Proventos de Qualquer Natureza - O imposto e o conceito constitucional,
Editora Dialética 1996, pag. 40.

5 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 29.2 ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2008. Pp. 313-314
5 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério: Linguagem e Método. 62 Edicéo, Sio Paulo: Noeses, 2015.
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Feitas tais explanagdes, destaca-se, quanto a base de calculo do tri-
buto, que o art. 44 do Cédigo Tributario Nacional afirma que esta é o
“montante, real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos
tributdveis”.

Em seu turno, a legislacdo ordindria define a renda para pessoas ju-
ridicas como sendo apurada pelo lucro, que pode ser aferido de trés
maneiras: real, presumido ou arbitrado, vide art. 26 da Lei n°® 8.981/91.

O lucro real abarca os ganhos e despesas, realizando a diferenca en-
tre um e outro, de modo que o resultado final atingido tratar-se-a do
lucro real. Ele é apurado resultando-se da diferencga entre receita bruta e
despesas operacionais, com critérios contdbeis/fiscais e exigéncia das
documentacbes comprobatérias das receitas e despesas. A Lei n°
9.718/98 traz em seus arts. 13 e 14 a obrigatoriedade da utilizacao desta
espécie de lucro para averiguar os valores a serem tributados nas empre-
sas ali indicadas, sendo opcional para as demais.

Lado outro, o lucro presumido é aquele em que se vislumbra a re-
ceita bruta da pessoa juridica, fazendo incidir sobre ela uma aliquota, de
modo que o resultado final serd o lucro presumido. Sua previsdo legal
encontra-se no art. 15 da Lei n°® 9.249/95.

Finalmente, o lucro arbitrado possui uma definicdo praticamente
idéntica ao presumido, com a diferenca de que a autoridade administra-
tiva é que realizard a conta, quando nao puder apurar o valor dos lucros
real ou presumido da pessoa juridica para fins de tributacido, em razao de

descumprimento de obrigag¢des tributarias acessorias.

3. A “trava de 30%” trazida pelo art. 42 da Lei n° 8.981/95 e sua

analise de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal

De acordo com a legislacao tributaria, é possivel que prejuizos fis-
cais apurados em lapsos anteriores sejam devidamente compensados
com lucros apurados a posteriori, para o caso de pessoas juridicas tribu-

tadas pela sistematica do lucro real, acima explanado.
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No entanto, o art. 42 da Lei n°® 8.981/95 estabeleceu um limite para
referida compensacdo, a razao de 30% (trinta por cento) do Imposto de
Renda, comumente denominado “trava dos 30%”.

Os prejuizos “nada mais sdo que despesas e custos anteriores que
ndo produziram - ou ndo produziram ainda - resultados positivos”” e o
prejuizo fiscal é passivel de conceituagdo como sendo “o lucro real nega-
tivo apurado ao final de qualquer periodo-base da pessoa juridica, o qual,
segundo a lei, pode ser compensado com os lucros tributaveis dos perio-
dos-base subseqiientes”.’

Com o advento de referida lei, surgiram diversos questionamentos
quanto a possibilidade de aplicar a limitagdo quantitativa de 30% a com-
pensagcdo, diante do que é definido por fato gerador do IRPJ, e quanto a
sua constitucionalidade.

Em meio as diversas discussdes, o Supremo Tribunal Federal en-
tendeu, em Recurso Extraordinidrio n° 344.944/PR, pela
constitucionalidade do art. 42 da Lei n°® 8.981/95 no que se refere a esti-
pulacio do limite de 30%.

A época, a Ministra Ellen Gracie pediu vista dos autos do supramen-
cionado Recurso Extraordindrio, optando pela improcedéncia do
petitério com respaldo na crenga de que ndo ha “direito liquido e certo a
compensacdo outrora realizada sem o limite percentual”, ja que se trata-
ria de beneficio fiscal concedido pelo legislador. Destaca-se o seguinte

trecho de seu voto:

Entendo, com vénia ao eminente Relator, que os impetrantes tiveram modi-
ficada pela Lei 8.981/95 mera expectativa de direito donde o ndo-cabimento
da impetragdo. Isto por que, o conceito de lucro é aquele que a lei define, ndo
necessariamente, o que corresponde as perspectivas societarias e economi-
cas. (...) A rigor, as empresas deficitarias ndo tém “crédito” oponivel contra a
Fazenda Publica. Lucro e prejuizo sao contingéncias do mundo dos negdcios.

Inexiste direito liquido e certo a “socializagao” dos prejuizos, como a garantir

7 AVILA, Humberto, Conceito de Renda e Compensacao de Prejuizos Fiscais, Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 43.

8 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de, Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.859.
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a sobrevivéncia de empresas ineficientes. E apenas por benesse da politica
fiscal (...) que se estabelecem mecanismos como o0 que ora examinamos, me-
diante o qual é autorizado o abatimento dos prejuizos verificados, mais além
do exercicio social em que constatados. Como todo favor fiscal, ele se restrin-
ge as condigdes fixadas em lei. E a lei vigorante para o exercicio fiscal que
definira se o beneficio sera calculado sobre 10, 20 ou 30% ou mesmo a tota-
lidade do lucro liquido. Mas até encerrado o exercicio fiscal, ao longo do qual
se forma e se conforma o fato gerador do Imposto de Renda, o contribuinte
tem mera expectativa de direito quanto & manutengdo dos patamares fixados

pela legislacdo que regia os exercicios anteriores.?

Verifica-se, portanto, que a Corte Suprema firmou seu entendimen-
to, em especial, no critério temporal do tributo ora mencionado, com
alegactes de que este incidira sobre o lucro anual, baseando-se nos resul-
tados da pessoa juridica entre o1 de janeiro a 31 de dezembro do
respectivo ano civil, de modo que a compensacdo de prejuizo dos anos
anteriores com lucros dos anos posteriores seria escolha do legislador, o
que o levaria a possibilidade de limita-la como bem entendesse.

Diante de intensos e novos debates gerados com o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal (realizando-se ressalva de que o tema nao foi
pacificado perante o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF),
foi realizado novo e recente julgamento no dia 27 de junho de 2019, através
do RE n° 591.340/SP, de relatoria do Ministro Marco Aurélio de Melo.

O plenario decidiu, novamente, que a “trava dos 30%” é constituci-
onal, com divergéncia aberta pelo ministro Alexandre de Moraes, que
assinalou que a compensagio seria benesse dada ao contribuinte pelo
legislador e que a limitacdo ndo possui carater confiscatério e nem fere a
capacidade contributiva. Seu voto foi acompanhado pelos ministros Luis
Roberto Barroso, Rosa Weber, Gilmar Mendes, Luiz Fux e Dias Toffoli.

Como voto vencido, o ministro Marco Aurélio firmou posicionamen-
to contrario ao da maioria, considerando que a limitagdo seria, em

verdade, inconstitucional, afirmando que “E como se nao tivesse havido

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 344.994-0/PR. Recorrente: RP Fomento Comercial
LTDA. Recorrido: Unido. Orgéo Julgador: Pleno. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF: 25 de marco de
2009.
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prejuizo maior do que os 30% e se chegaria, no campo da ficcao, a um
lucro liquido que néo seria verdadeiramente um lucro liquido”.”* Em seu
entendimento, o contribuinte vé-se na obrigacdo do recolhimento de um
tributo que nao é correspondente a renda.

Prosseguiu o ministro com duras criticas, afirmando que a atuacio
do Fisco neste sentido “ganha contornos préprios a empréstimo compul-
sério, sem a existéncia de LC e dos objetivos que estdo previstos de forma
exaustiva no art. 148 da CF” e que “Ndo ha como desvincular a renda de
certo ano da renda a ser auferida futuramente. Desconsiderar o investi-
mento efetuado pela sociedade empresdria para atingir o lucro posterior é
desmembrar elementos indissocidveis”.

Em que pese a (acertada) opinido contraria de Marco Aurélio, o Su-
premo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade da limitagéo, de

modo que o dispositivo legal segue vigente.

4. Patentes inconsisténcias do dispositivo legal, com visivel
inconstitucionalidade e inviabilizacdo da atividade econdémica de

uma empresa

Néo obstante o posicionamento adotado pela Corte Suprema, acima
delineado, insta ressaltar a existéncia patente de inconstitucionalidade da
norma juridica trazida pelo art. 42 da Lei n® 8.981/95, porquanto: a) E
incompativel com a hipétese de incidéncia do Imposto de Renda em ca-
sos de prejuizos acumulados; b) Ofende os principios da capacidade
contributiva e da vedacao ao nao-confisco; e c) Fere a ordem econdmica
constitucionalmente consagrada, prejudicando em muito a iniciativa
privada.

Como visto, o conceito de renda tributavel pelo Imposto sobre a

Renda exclui do campo de incidéncia deste dltimo as verbas que nao se

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 591.340/SP. Recorrente: Polo Industrial Positivo E
Empreendimentos LTDA. Recorrido: Unido. Orgéo Julgador: Pleno. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF:
27 de junho de 2019.
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traduzam em acréscimo patrimonial, o que é motivo para que prejuizos
fiscais ndo sejam limitados da maneira como o sdo.

O raciocinio é bastante simples: existindo encontro entre prejuizos
antigos e o produto havido pela empresa no exercicio, com resultados
positivos, existe o acréscimo patrimonial; lado outro, resultando-se em
saldo negativo, inexiste o acréscimo, ndo existindo qualquer base para
que a tributacédo ocorra.

Para se apurar os resultados, de modo a aferir a base de calculo do
tributo, ndo se pode levar em conta apenas um exercicio financeiro, mas
sim o momento em que se iniciaram as atividades empresariais e os anos
seguintes, ja que a atividade empresarial, economicamente falando, nao
ser resume a periodos pontuais e isolados de apuracio.

Nesta linha de raciocinio, explana Roque Antonio Carraza:

Sujeitar a tributacdo apenas os lucros obtidos num exercicio financeiro, isto é,
com desconsideragdo dos eventos econdmicos relevantes, verificados nos anos
anteriores, significa, em tltima analise, admitir o absurdo da hipétese de a pes-
soa juridica ser obrigada a pagar imposto (que - tornamos a repetir - incide
sobre a renda) ainda que se encontre, considerando-se o termo inicial de suas

atividades (e nao apenas o periodo de apuragao), em situacao de prejuizo."
Em mesmo tragar, Misabel Derzi afirma:

Se, no inicio do exercicio, no balango de abertura, correspondente ao balango
de encerramento do ano anterior, o patrimonio liquido era 70 (100 - 30, no
exemplo acima), e no final do periodo continua sendo de 70, entdao ndo houve
acréscimo de valor real, renda gerada pela pessoa, ndo houve lucro tributé-
vel. O patrimdnio nao pode ser atingido pelo imposto de renda ou pela
contribuigao social sobre o lucro.™

Ocorre que a legislacdo tributaria precisa delinear um periodo de

tempo para verificar os valores aferidos a titulo de lucros, de modo a

" CARRAZA, Roque Antdnio, Imposto Sobre a Renda - Perfil Constitucional e Temas Especificos, Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 235.

> DERZI, Misabel. Tributacdo da Renda Versus Tributagao do Patriménio. Em ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.).
Imposto de Renda: questdes atuais e emergentes. Sao Paulo: Dialética, p. 107-108.
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apurar o Imposto de Renda, ja que é necessaria a realizacdo da atividade
de cobranga. Desta feita, é criada ficgdo juridica pela lei tributéria, de
modo que é visada a compressao em um tnico periodo de algo que deve-
ria ser analisado em diversos periodos, relacionados entre si.

Diante de tal situacdo, surgem situacdes em que, em que pese seja
averiguado saldo positivo dentro do periodo determinado pelo Fisco, a
empresa, na realidade, ndo auferiu lucros, ja que teve prejuizos maiores
em anos anteriores em comparacao ao saldo positivo obtido no ano base
analisado. O resultado é a tributagdo do patrimonio da empresa, em
detrimento do acréscimo patrimonial.

Assim, tem-se como carente de legitimidade e inconstitucional uma
cobranca de Imposto de Renda sem dar ao empresario a possibilidade de
compensar os prejuizos anteriores, de modo que o lucro tributado no
caso é meramente ficticio. Essa compensagao, ao contrario do que enten-
deram os ministros em seus posicionamentos ja expostos alhures, ndo se
trata de beneficio fiscal, mas sim de tentativa de atribuir coeréncia a
hipétese de incidéncia do tributo, aproximando-se as intengdes do orde-
namento juridico com a situacdo real das empresas no pais.

Neste sentir, leciona Paulo César Conrado:

(...) inibir a compensagdo integral dos prejuizos, além de engendrar um des-
virtuamento do conceito de ‘renda’ / ‘lucro’ inscrito no art. 189 da Lei
6.404/76 (malferindo-se, pois, o artigo 110 do Cédigo Tributario Nacional),
implica, também (e o que é mais grave), num artificial ‘alavancamento’ do
resultado da pessoa juridica, impondo-lhe, a guisa de IRPJ e CSL, um tributo
que ndo incide sobre a ‘renda’ ou ‘lucros’ verdadeiros, mas sim sobre algo

que o legislador quis que fosse considerado como tal.’3

Nao bastasse, a limitacao dos 30% fere os principios constitucionais

da capacidade contributiva e da vedagdo ao confisco, mandamentos basi-

3 CONRADO, Paulo Cesar (1997), “Imposto de renda e contribuicio social sobre o lucro - limita¢io a compensagao
de prejuizos e os principios da continuidade das empresas e da solidariedade dos exercicios”. In Revista Dialética de
Direito Tributério. n. 18. Sao Paulo: Dialética, p. 152.
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cos para a garantia da iniciativa privada e manutencao das atividades
empresarias da pessoa juridica.

E de se destacar que, quando do julgamento do Recurso Extraordi-
nario 344.994/PR, ndo houve andlise da violagdo a tais preceitos trazidos
pela Carta Magna, no entanto o julgado do Recurso Extraordinario
591.340/SP trouxe entendimento de que tal violagdo néo ocorre.

Quanto ao principio da capacidade contributiva, trazido pelo art.
145, § 1° da CFRB/88, este garante ao contribuinte que arque com a
tributacdo de acordo com sua capacidade de contribuir, com gradacdo de
impostos levando em consideragdo as caracteristicas singulares de cada

um, quando isto for possivel. Na licdo de Roque Antdnio Carraza:

Capacidade contributiva ndo é qualquer manifestacio de riqueza, mas aquela
forca econdmica passivel de concorrer as despesas publicas. Conquista do Es-
tado Moderno, ajuda a realizar a justica social, por que tem o escopo de fazer
com que cada pessoa colabore com as despesas publicas na medida de suas

possibilidades. '+

Em seu turno, o principio do néo-confisco encontra resposta no art.
150, inciso IV da Carta Magna, trazendo a premissa de que ndo podera
haver tributagdo confiscatéria, ou seja, nao poderd o tributo atingir pa-
tamares que comprometam a propriedade do contribuinte. Novamente

nos ensinamentos de Carraza:

Confisco - ainda que o termo padega da ambiguidade e da impreciséo carac-
teristica da linguagem do direito positivo, pode ser singelamente definido
como a situa¢do que revela, prima facie, que o contribuinte esta sendo gra-
vado além da conta, a titulo de tributo. (..) O principio da néo
confiscatoriedade limita o direito que as pessoas politicas tém de expropriar
bens privados. Assim, os impostos devem ser graduados de modo a nao inci-
dir sobre as fontes produtoras de riqueza dos contribuintes e, portanto, a ndo

atacar a consisténcia originaria das suas fontes de ganho.'>

4 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, pag. 122.

s CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2013, pag. 114 € 115.
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Tais principios prestam-se a prote¢do da liberdade e propriedade,
diante de cobrancas eventualmente desproporcionais e abusivas por
parte do Fisco.

Ora, a capacidade contributiva é ferida diante de sucessivos prejui-
zos, seguidos de “lucros” que sequer repdem o patrimoénio da pessoa
juridica. Também se encontra afrontada a vedacdo ao nao-confisco,
quando o resultado pratico da limitacdo de 30% para compensacdo aqui
debatida acaba por tributar o patriménio da empresa.

Finalmente, quanto a garantia da ordem econdmica, constitucio-
nalmente tratada, insta tecer os comentarios finais da motivacdo pela
qual a “trava dos 30%"” mostra-se inconstitucional e, além disso, é capaz
de trazer prejuizos econdémicos a empresa de tamanha monta, em um
pais onde a tributacdo da pessoa juridica ja se mostra bastante densa.

Em seu art. 170, a Constituicdo Federal previu diversos principios
que deverao nortear a ordem econémica do pais, dentre os quais a livre
iniciativa (caput), a propriedade privada (inciso II) e a fungéo social da
propriedade (inciso III). Em atengdo a tal dispositivo, José Afonso da Silva

pontua que:

A Constitui¢do declara que a ordem econdmica é fundada na valorizacao do
trabalho humano e na livre iniciativa privada. Que significa isso? Em primei-
ro lugar, quer dizer precisamente que a Constituicdo consagra uma
economia de mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada é

principio basico da ordem capitalista.'®

Em que pese na atualidade o direito a propriedade ndo possuir cara-
ter absoluto, como quando surgiram os direitos fundamentais de
primeira geragdo, suas caracteristicas elementares nio foram esvaziadas
pela nova ordem constitucional.

A propriedade passou a ser, portanto, de interesse nao apenas do
proprietario em si, mas também de toda a coletividade em que se insere,

ja que é fonte de riqueza que pode, indiretamente, aproveitar a todos.

16 STLVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo: Malheiros, 2008, pag. 788.
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Desta feita, o constituinte captou que permitir o desenvolvimento eco-
noémico de um individuo e da iniciativa privada é de importancia crucial
ao Brasil e a sua economia.

Desta forma, a atuacgao ideal do Estado incluiria o favorecimento de
atividade econdmica, com incentivo a iniciativa privada através de, por
exemplo, uma tributacdo que ndo acabe por suprimir o eventual poten-
cial econdmico da empresa, sem, é claro, abrir mao do necessario
sustento estatal como um todo.

Uma empresa pode ser responsavel por produzir riquezas e gerar
empregos, 0 que, via de consequéncia, origina rendas, necessarias ao
consumo, que, como em um ciclo, favorece o mercado e melhora a vida
da populacdo no geral.

Ao tributar o patrimo6nio da empresa, sem atentar-se aos principios
da capacidade contributiva e a vedacdo ao confisco, além de desconside-
rar o critério material do imposto em comento, o Fisco acaba
desestimulando a atividade empresarial de maneira completamente des-
proporcional e desprovida de razoabilidade.

Neste sentir, é de se admitir que a op¢ao do Supremo Tribunal Fe-
deral em declarar constitucional o art. 42 da Lei n® 8.981/95 e, por
consequéncia, a “trava dos 30%”, acaba por dificultar o desenvolvimento
econOmico de atividades empresariais, que ja sdo vastamente tributadas
pelo Fisco, que promove destinacio no minimo “duvidosa” do dinheiro

publico quando se vislumbra a situagdo atual do pais.
6. Conclusao

O presente artigo buscou elucidar a problemaética do entendimento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal no sentido da constitucionalida-
de da “trava dos 30%”, demonstrando-se a repercussao econdmica que,
na prética, pode ser verificada dentro de uma empresa.

E possivel averiguar que a limitacdo da compensagio dos prejuizos

de anos anteriores para apenas 30%, para fins de apuracdo do Imposto
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de Renda em caso de pessoa juridica, acaba por contrariar as ordens
juridica e econdmica vigentes.

Néo obstante, o dispositivo legal ndo preenche o critério material de
incidéncia do tributo, resultando em tributacdo do patriménio de uma
empresa, ao invés de seu efetivo acréscimo patrimonial, com andlise
superficial ao interregno de um ano civil, entendendo como “auferir
renda” um lucro basicamente ficticio.

Além do mais, verifica-se afronta a dispositivos constitucionais que
garantem ao contribuinte a preservacdo de sua capacidade contributiva,
bem como vedacio a tributacdo com efeitos confiscatérios.

Por fim, ao arrepio do que prevé o espirito da ordem econdmica tra-
zida pela Carta Magna, o art. 42 da Lei N° 8.981/95 acaba por permitir,
diante de lucro meramente aparente da pessoa juridica, a tributacdo de
seu patrimonio ao invés de sua renda, o que gera tributacdo exacerbante
e desarrazoada a ente que ja é comumente tributado em excesso, com
dificuldades de se manter em nosso pais.

Nao hé outra conclusédo, sendo a de que a possibilidade de compen-
sacdo aqui debatida ndo se trata de “benesse” trazida pelo Fisco ao
contribuinte, mas de verdadeira tentativa de adequar o contexto fatico a
hipétese de incidéncia do tributo, além de garantia da continuidade das

atividades das empresas, que ja se mostram dificultosas no Brasil.
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