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APRESENTACAO

O universo da pos-graduacédo atual traz novos requisitos qualitativos de exceléncia. Um
Programa de Pds-Graduagdo em Direito, hd muito, ndo deve contar apenas com o
desenvolvimento cientifico e académico de seus docentes, mas espelhar-se na
necessidade de transposicao deste nivel para os seus discentes.

A Universidade de Marilia, cujo Programa de Mestrado data de 2004 e Programa de
Doutorado de 2017, estd atenta aos rumos necessarios para a melhoria do Programa,
marcando marcha com as novas exigéncias que delineiam os cursos de exceléncia,
sempre identificada com os documentos de area e as resolucdes educacionais.

Visando aprimorar progressivamente esta relacdo, bem como implementar novas
vertentes e matizes ao nosso reconhecido Programa, € natural a inser¢do do aluno nas
publicacGes de qualidade, seja em eventos, seja em periddicos ou livros.

Os nameros demonstram um aumento e uma qualificacdo das publicacbes de nossos
professores e alunos, quase sempre realizadas em conjunto, estabelecendo um
imensuravel elo de aprendizado e continuidade.

Ao mesmo tempo, a Pro-Reitoria de Pesquisa e Pds-Graduacdo estabelece
direcionadores para novos programas. Em 2018, fomos agraciados com um novo
Mestrado na area da salde e aguardamos o resultado do pedido de abertura do Mestrado
Profissional em Direito, na area de conciliacdo, mediacdo e arbitragem; tudo isto, frise-
se, para fazer frente as recomendac¢des do MEC para Universidades.

Somam-se, além disso, mais de duas dezenas de cursos de pos-graduacdo lato sensu,
verdadeiros trampolins para o aprimoramento intelectual que conduzira o discente ao
stricto sensu, a0 mesmo tempo em que o desenvolve para o0 mercado profissional.

A Unimar estabelece, assim, uma marca no tocante aos cursos de pés-graduacéo,
formando profissionais aptos a mercados de trabalho complexos e académicos prontos
para 0 ensino superior por todo o Brasil.

Nesta vertente, nada mais natural que nosso agraciado Forum de Pesquisa e Extensdo
conte, especificamente, com um caderno direcionado a estes discentes para além da
formacdo superior. Nossa missdo continuara sempre com o fito de proporcionar
exceléncia em ensino, pesquisa e extensao.

Uma 6tima leitura a todos!

Prof. Dr. Emerson Ademir Borges de Oliveira

Mestre e Doutor em Direito pela Universidade de Sdo Paulo

Pds-Doutor em Democracia e Direitos Humanos pela Universidade de Coimbra
Professor permanente e Coordenador-Adjunto do Programa de Mestrado e Doutorado
em Direito da Universidade de Marilia.

Novembro de 2018
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RESUMO

Serd analisado o instituto da Arbitragem, os aspectos legais e sua importancia no
ordenamento juridico, os temas possiveis de objeto e andlise e, ainda, a realizacdo de
sua comparacdo em face da Mediacdo e Conciliacdo, bem como sua importancia de
instrumento para a diminuicdo das demandas frente ao Poder Judiciario.
Palavras-chave: Arbitragem e Mediacéo.

ABSTRACT

The arbitration institute will be analyzed, the legal aspects and their importance in the
legal order, the possible subjects of object and analysis, as well as their comparison in
the face of Mediation and Conciliation, as well as their importance as an instrument for
the reduction of against the Judiciary.

Keywords: Arbitration and Mediation.

INTRODUCAO

Na sociedade moderna, existem varias modalidades para a solucdo dos conflitos,
podendo ser através da jurisdicdo estatal, da arbitragem (jurisdicdo privada), da
mediacdo e da transacao (art. 840 e seguintes do Caodigo Civil).

A jurisdicdo estatal é exercida pelo Poder Judiciario, mediante sua determinagéo
legal que é julgar, onde sdo determinadas as solu¢des dos conflitos.

Ja a arbitragem, prevista na Lei 9.307/1996, € considerada meio alternativo a
jurisdicdo estatal, sendo uma modalidade muito antiga de composi¢do de conflitos,
vindo a ser exercido por outra pessoa isenta, imparcial. A sua imposi¢do da decisao cabe
ao Poder Judiciario.

A Mediacdo, realizada através de uma pessoa imparcial e neutra, ndo tem o
cond&o de impor ou interferir na composic¢éo do conflito, ajudando apenas as partes a
resolver a contenda, auxiliando-os.

Na conciliacdo, as partes resolvem espontaneamente a solucdo dos conflitos,
mediante acordo, podendo transacionar sem a necessidade dum conciliador.

Com efeito, o Conselho Nacional de Justica, expediu a Resolucdo 125/2010, que
dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesse no ambito do Poder Judiciario, tendo como principios: o direito de acesso a
Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal; a necessidade de se
conciliar uma politica publica permanente de incentivo e aperfeicoamento dos
mecanismos consensuais de solucéo de litigios.
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A conciliagdo e a medicdo sdo instrumentos efetivos de pacificagcdo social,
solucdo e prevencdo de litigios, e a sua apropriada disciplina em programas ja
implementados no pais tem reduzido a quantidade de recursos e de execucdo de
sentencas e a altissima judicializacdo dos conflitos de interesses.

DESENVOLVIMENTO

1 CONCEITO DE ARBITRAGEM

No nosso ordenamento juridico atual temos a previsao legal do instituto da
Arbitragem, prevista na Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, equiparou o arbitro no
desempenho da arbitragem ao juiz (art. 18), constituindo sua decisdo como titulo
executivo judicial (CPC, art. 415, VII), com efeito, ao decidir o conflito, faz-se coisa
julgada material.

Engrandece o instituto da Arbitragem, o fato da previsdo da extin¢do do
processo sem resolugdo de mérito, desde que noticiada em preliminar & contestacéo, por
existir convencao de arbitragem entre os litigantes. (CPC art. 337, X e 485, VII).

Portanto, pode-se definir a Arbitragem como o meio alternativo entre
particulares para a solucdo de conflitos advindos de direitos patrimoniais e disponiveis,
por meio dum especialista do fato confrontante em litigio, o qual a fard uma sentenca
arbitral que a constitui como titulo executivo judicial.

Ja para o autor Carlos Alberto Carmona, mais adequado seria denominar a
arbitragem de “meio adequado” de solucédo de controvérsias[1]. Fato é que com base no
principio da inafastabilidade da tutela (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal) o
raciocinio é que se ndo constituisse uma alternativa as partes, seria inconstitucional, haja
vista que haveria imposicéo da solucdo por intermédio da arbitragem.

O professor José Eduardo Carreira Alvim nos ensina que “A arbitragem é a
instituicdo pela qual as pessoas capazes de contratar confiam a arbitros, por elas
indicados ou ndo, o julgamento de seus litigios relativos a direitos transigiveis. Esta
definicdo pde em relevo que a arbitragem é uma especial modalidade de resolucéo de
conflitos; pode ser convencionada por pessoas capazes, fisicas ou juridicas: os arbitros
sdo juizes indicados pelas partes, ou consentidos por elas por indicacdo de terceiros, ou
nomeados pelo juiz, se houver acdo de instituicdo judicial de arbitragem; na arbitragem
existe 0 ‘julgamento’ de um litigio por uma ‘sentenga’ com forga de a coisa julgada[2]

Temos ainda a conceituacdo exposto pelo professor Carlos Alberto

Carmona, que nos expde que:
“A arbitragem — meio alternativo de solucéo de controvérsias através da intervencdo de uma ou
mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencgdo privada, decidindo com base nela,
sem intervencgdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca
judicial — é colocada a disposicdo de quem quer que seja, para a solucao de conflitos relativos a
direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor. Trata-se de mecanismo
privado de solugdo de litigios através do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, imp8e uma
decisdo, que devera ser cumprida pelas partes. Esta caracteristica impositiva da solucéo arbitral
(meio heterocompositivo de solucdo de controvérsias) a distancia da mediacédo e da conciliag&o,
que sdo meios autocompositivos de solucdo de litigios, de tal sorte que ndo existird deciséo a ser
imposta as partes pelo mediador ou pelo conciliador, que sempre estardo limitados a mera
sugestdo (que ndo vinvula as partes)”.[3]

Nelson Nery Junior [4] se posiciona em relagcdo ao tema: “A natureza juridica da
arbitragem é de jurisdicdo. O arbitro exerce jurisdigdo porque aplica o direito ao caso
concreto e coloca fim a lide que existe entre as partes. A arbitragem € instrumento de
pacificagdo social. Sua decisdo é exteriorizada por meio de sentenga, que tem como
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qualidade de titulo executivo judicial, ndo havendo necessidade de ser homologada pela
justica estatal. A execucdo da sentenca arbitral € aparelhada por titulo judicial...”.

Através dos conceitos acima trazidos, podemos verificar que arbitragem é um
método importante para a solucdo de conflitos, tendo como primicias a especializacgéo,
rapidez, irrecorribilidade, informalidade e confidencialidade.

2 CONCEITO DE MEDIACAO E CONCILIACAO

A Mediacdo, realizada através de uma pessoa imparcial e neutra, ndo tem o
cond&o de impor ou interferir na composic¢éo do conflito, ajudando apenas as partes a
resolver a contenda, auxiliando-os.

Segundo conceito de Mediacdo do professor Frank Sander (Harvard), em
conferéncia realizada 1976 e que veio a ser publicada no ano 1979, este definiu
“Mediacdo € 0 método dialogal de solucdo ou transformacdo interpessoais em que oS
mediandos escolhem ou aceitam terceiro(s) mediador(es), com aptid&o para conduzir o
processo e facilitar o dialogo, a comecar pelas apresentacdes, explicacbes e
compromissos iniciais, sequenciando narrativas e escutas alternadas dos mediandos,
recontextualizacdes e resumo do(s) mediador(es), com vistas a se construir a
compreensdo das vivéncias afetivas e materiais da disputa, migrar das posigoes
antagbnicas para a identificacdo dos interesses e necessidades comuns e para 0
entendimento sobre as alternativas mais consistentes, de modo que, havendo consenso,
seja concretizado o acordo. Cabe, portanto, ao mediador, com ou sem a ajuda de
comediador, colaborar com o mediandos para que eles pratiguem uma comunicagédo
construtiva e identifiguem seus interesses e necessidades comuns. Ha varios modelos ou
escolas de mediacéo, tais como a mediacdo facilitativa (ou tradicional de Harvard), a
mediacdo avaliativa (ou conciliacdo), a medicdo transformativa e a mediacgéo circular-
narrativa (ou narrativa). [5]

Na conciliacdo, as partes resolvem espontaneamente a solu¢do dos conflitos,
mediante acordo, podendo transacionar sem a necessidade dum conciliador.

3 A MEDIACAO E O PROCESSO JUDICIAL - A fungio do mediador.

Apesar da autocomposicdo esteja prevista em varias disposicoes legais (arts.
149, 334, 165, 695 e muito outros do CPC), a Lei de Mediacéo (Lei 13.140/15) veio em
parte derrogar o CPC e em parte trazer aprofundamentos nas regras de atuacdo do
mediador.

Contudo, ndo significa que se deva negar a importancia do mediador no
processo. O mediador tem papel reconhecido como auxiliar da justica (art. 149 do CPC)
e exerce um papel relevante no desenvolvimento da cidadania, pois ndo apenas facilita o
entendimento entre os cidaddos na busca da melhor solugéo para seus conflitos, mas
também os ajuda na conducdo dos processos, no aspecto técnico, obviamente mantendo
a imparcialidade que lhe é propria, mas dando mais objetividade ao processo, caso nao
haja acordo.

O Mediador Judicial, tem como atribuicdo aquelas relacionadas com a
direcdo da sessdo de mediacdo e com o atendimento as partes, s&o:

a) abrir e conduzir a sessdo de mediacéo, sob a supervisdo do Juiz togado,
promovendo o entendimento entre as partes;

b) redigir os termos de acordo, submetendo-os a homologacdo do Juiz
togado;

c) certificar os atos ocorridos na sessao de mediagéo;
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d) controlar a comunicagéo entre as partes, ndo permitindo que ela se realize
de maneira ineficiente;

e) reduzir a termo os pedidos das partes, em conformidade com o que ficar
acertado com o Juiz.

Entre tantas fungdes exercidas pelo mediador, se destaca a de abrir e
conduzir a sessdo de mediacdo, sob a orientacdo do Juiz de Direito, promovendo o
entendimento entre as partes. A sessdo de mediagdo é um ato processual, embora o seu
conteddo ndo tenha regras predeterminadas. “Nos Juizados Estaduais se exige sempre 0
comparecimento pessoal. Faculta-se a assisténcia por advogado nas causas de até 20
salarios minimos e, nas de valor superior, a assisténcia é obrigatoria”.

4 A DEONTOLOGIA DO MEDIADOR

Conforme j& salientado, mediador é o terceiro neutro, que deve ter
conhecimento técnico necessario para o bom desenvolvimento do processo; sua fungédo
é a de restabelecer a comunicagdo entre as partes, conduzindo as negociagdes, ou seja,
“instruindo as partes quanto & maneira mais conveniente a portarem-se perante 0 curso
do processo a fim de obterem a sua efetiva concretizagdo”. O mediador deve garantir as
partes que a discussdo proporcione um acordo fiel ao direito da comunidade em que
vivem, moral e justo.

Assim, € fundamental que o autocompositor, o responsavel pelo bom
andamento do processo, seja habil a fim de se comunicar muito bem, sendo capaz de
exprimir seus pensamentos de forma simples e clara, porém apurada, e de receber o0s
pensamentos provenientes das partes, sabendo interpreta-los de acordo com a intencéo
de quem os exprimiu. Afinal, é com as informacdes que recebe das partes que o
autocompositor podera trabalhar a fim de trazer a tona as possiveis soluc¢des do conflito.
E, somente se 0 mediador comprovar que sabe ouvir e compreender as partes é que elas
realmente prestardo as informacgdes necessarias para que possa desenvolver o seu
trabalho.

5 PRINCIPIOS NORTEADORES DA CONDUTA DO MEDIADOR

A conduta do mediador deve estar pautada na realizacdo dos diversos principios
norteadores de processos autocompositivos. Entre eles destacam-se[6]:
a) “Principio da neutralidade e imparcialidade de intervencdo. O principio da
neutralidade e imparcialidade de intervencdo determina que, ao desenvolver seu oficio,
0 autocompositor proceda com neutralidade — isto é, isento de vinculagdes étnicas ou
sociais com qualquer das partes — bem como se abstendo de tomar partido no curso da
autocomposicdo. Cabe registrar que essa imparcialidade de intervencdo deve ser
percebida pelas proprias partes, cabendo ao mediador conduzir o processo de forma a
assegurar tal percepcao.
b) Principio da consciéncia relativa ao processo. Outro mandamento nuclear
relevante a processos autocompositivos consiste no principio da consciéncia relativa ao
processo. Segundo esse principio, as partes devem compreender as consequéncias de
sua participacdo no processo autocompositivo, bem como a liberdade de encerrar a
mediacdo a qualquer momento. Como corol&rio, por esse principio recomenda-se que as
partes sejam estimuladas a tratarem a autocomposi¢do como uma efetiva oportunidade
para se comunicarem de forma franca e direta, pois, considerando a confidencialidade
do que é debatido em mediacéo, elas somente tém a ganhar com essa comunicagédo
aberta. Cabe registrar que, em especial em autocomposi¢cOes forenses, ante a
aproximagdo com a estrutura estatal, muitas partes demonstram receio de que o
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mediador conte ao magistrado os pontos materiais debatidos na mediagdo e, devido a
essa equivocada percepcao, frequentem ente se abstém de os exprimirem com franqueza
ou veracidade. Diante de uma situacdo como esta exemplificada, cabe ao(s)
mediador(es) explicar adequadamente o funcionamento do processo de mediacdo e
assegurar as partes a confidencialidade da autocomposicdo para que elas possam
desenvolver adequada consciéncia quanto a esse processo autocompositivo.

c) Principio do consensualismo processual. Outro elemento fundamental a
autocomposicao consiste no principio da autonomia de vontades ou consensualismo
processual. Por este principio se estabelece que somente deve haver mediacdo se as
partes consentirem espontaneamente com esse processo. A despeito de alguns
ordenamentos juridicos estabelecerem a obrigatoriedade da autocomposi¢do, como em
alguns casos, multas para as partes que ndo aceitarem determinadas propostas de
acordos, a maior parte da doutrina especializada entende que a participacdo voluntaria
mostra-se necessaria, em especial em paises que ainda ndo desenvolveram uma cultura
autocompositiva adequada, para a obtencdo de resultados legitimos.Vale ressaltar que,
no Brasil, a obrigatoriedade da conciliagdo em sede de Juizados Especiais consiste tdo
somente na presenca das partes na sessdo de conciliacdo - dessa forma, as partes ndo
estédo obrigadas a conciliar.

d) Principio da decisdo informada. Considerado por alguns como corolario do
principio da autonomia de vontades ou consensualismo processual, o principio da
decisdo informada estabelece como condicdo de legitimidade para a autocomposicdo a
plena consciéncia das partes quanto aos seus direitos e a realidade fatica na qual se
encontram. Nesse sentido, somente sera legitima a resolucdo de uma disputa por meio
de autocomposicédo se as partes, ao eventualmente renunciarem a um direito, tiverem
plena consciéncia quanto a existéncia deste seu direito subjetivo. Da mesma forma, por
razbes mais bem explicadas pela psicologia cognitiva, frequentemente as partes tém
suas percepcbes quanto aos fatos ou aos seus interesses alteradas em razdo do
envolvimento emocional de uma disputa. Nesse contexto, cabe ao mediador aplicar
técnicas especificas (e.g. teste de realidade) para que as partes possam aprender a
utilizar da melhor maneira possivel 0 processo autocompositivo.

e) Principio da confidencialidade. Pelo principio da confidencialidade se estabelece
que as informagdes constantes nas comunicagdes realizadas na autocomposi¢do néo
poderdo ser ventiladas fora desse processo nem poderdo ser apresentadas como provas
no eventual julgamento do caso, nem em outros processos judiciais. Nesse sentido, 0
mediador ndo pode servir como testemunha acerca de fato relacionado com seu oficio
como facilitador de comunica¢Ges. Em regra, pode-se afirmar que a eficiéncia do
mediador esta relacionada a confianca que as partes depositam nele e a seguranca de
que alguns pontos debatidos em mediacdo ndo poderdo ser utilizados como prova em
um processo judicial. Sem poder coercitivo sobre as partes, o mediador depende da
melhora da comunicacgéo (se ndo de uma verdadeira construgdo de confianga) entre 0s
disputantes. Portanto, a disposicdo de se expressar com franqueza é essencial a eficacia
do processo, isso porque para que as partes possam se comunicar com maior liberdade
h& de ser garantido o sigilo profissional, para evitar 0 uso dessas informages em um
ulterior julgamento. Como ja registrado neste manual, a despeito de inexistir dispositivo
legal especifico destinado a assegurar a confidencialidade das comunicac@es realizadas
em mediacOes, ha dispositivos legais genericos visando garantir tal confidencialidade.
Nesse sentido, o art. 154 do Codigo Penal dispde acerca do tipo penal de violagdo de
segredo profissional ao apenar a conduta de revelar, sem justa causa, segredo, de que
tem ciéncia em razdo de funcdo, ministério, oficio ou profisséo, e cuja revelagdo possa
produzir dano a outrem. De forma semelhante o art. 229, I, do Cédigo Civil, estabelece
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gue ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato a cujo respeito, por estado ou
profissdo, deva guardar segredo. Ademais, merece destaque que a excecdo criada pelo
art. 30 8§ 3° da Lei de Mediacdo a confidencialidade resume - se aos crimes de agao
penal publica todavia, camaras de mediacdo, CEJUSCs, NUPEMECs ou mesmo 0s
proprios mediadores podem criar outros fundamentos de excepcionalidade quanto a
confidencialidade, desde que comuniquem previamente as partes.

f) Principio do empoderamento. Como mencionado anteriormente, com a reinclusdo
de novos processos autocompositivos em modernos sistemas processuais, estes
passaram a incorporar novos escopos, como a capacitagdo (ou empoderamento) das
partes (i.e. educacdo sobre técnicas de negociacao e resolucdo de conflitos) para que as
partes em disputa possam, cada vez mais, por si mesmas compor parte de seus futuros
conflitos. Nesse contexto, o principio do empoderamento estabelece a necessidade de
haver um componente educativo no desenvolvimento do processo autocompositivo que
possa ser utilizado pelas partes em suas relacdes futuras. Considerando que o mediador
estabelece uma relagdo com as partes de modo a estimular a comunicagao, espera-se em
razdo do principio do empoderamento que, apdés uma adequada autocomposicao, as
partes tenham aprendido, ainda que parcialmente, algum conjunto de técnicas de
negociacdo e aperfeicoado as suas formas de comunicagdo tornando-a mais eficiente
inclusive em outros contextos.

g) Principio da validacdo. Pelo principio da validacdo se estabelece importante
disposicdo na medida em que institui maior humanizacdo do processo de resolucdo de
disputas. Esse principio preconiza a necessidade de reconhecimento matuo de interesses
e sentimentos visando a uma aproximacdo real das partes e uma consequente
humanizacdo do conflito decorrente da maior empatia e compreenséo. A participacao de
um terceiro neutro ao conflito no decorrer do processo direciona cada parte para que
tome consciéncia dos seus interesses, sentimentos, necessidades, desejos e valores, e
para que cada uma venha a entender como e porque algumas das solugcbes ventiladas
satisfazem ou n&o as suas necessidades. Nessa linha, estando ausentes a conscientizagdo
ou a compreensdo desses valores, as partes estardo menos dispostas e aptas a criar
solugdes ou a sugerir propostas. Ademais, ao instruir as partes sobre a melhor maneira
de se comunicar, de examinar as questdes controvertidas e de negociar com a outra
parte, o terceiro neutro ao conflito estd capacitando (ou empoderando) as partes,
habilitando-as a lidar ndo somente com o conflito em anélise, mas também com futuras
controvérsias.

h) Principio da simplicidade. A simplicidade traduz-se na desburocratizacdo das
formas, bem como aproveitamento dos atos que ndo comprometam o fim buscado
(instrumentalidade das formas) objetivando sempre descomplicar o procedimento,
tornando-o totalmente compreensivo as partes. Como nos juizados especiais “o
procedimento deve ser simples, natural, sem aparato, franco e espontaneo, a fim de
deixar os interessados a vontade para exporem seus objetivos”.

i) Demais principios. Este trabalho ndo se propde a exaurir todos 0s principios
referentes a autocomposicdo. Foram prescindidos principios que se encontram bem
desenvolvidos em outras obras como os principios da informalidade, economia
processual, celeridade, oralidade, flexibilidade processual, entre outros”.

CONCLUSAO

Com base na Teoria do Conflito, percebemos que ocorreu uma
recontextualizagéo acerca do conceito de conflito na medida em que se registrou ser este
um elemento da sociedade inerente a todas as relagfes humanas e contém potencial de
contribuir positivamente nessas relagoes.
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Assim, a abordagem do conflito no sentido de que pode, se conduzido com
técnica adequada, ser importante meio de solucdo de conflitos.

Os requerente, buscam para solucdo de seus conflitos, auxilio do Tribunal de
Justica ou de entes privados que servem para resolver litigios “sob 0s auspicios do
Estado” frequentemente tém o conflito diminuido pelo fato de meios adequados que se
caracterizam como hébeis.

Nesse sentido[7], “claramente nota-se a transicdo de um sistema publico de
resolucdo de disputas em que as normas processuais seriam 0s principais fatores
estruturantes — como a espinha dorsal é para o corpo humano — para um novo sistema
em que a efetiva solucéo dos conflitos, como estes sdo vistos pelo jurisdicionado, passa
a ser um dos principais fatores estruturantes. Nesse modelo, as normas processuais séo
instrumentos para o alcance ou a realizacdo dessas solucfes. Dessa forma, o foco na
efetiva solugdo de conflitos sob o prisma do usuério constitui a espinha dorsal de todo
sistema (pluri)processual — sem isso ndo se mostra possivel permanecer ereto.

Torna-se claro que o conflito, em muitos casos, ndo pode ser completamente
resolvido tdo somente por abstrata aplicacdo da técnica de subsuncdo. Ao considerar
que sua fungdo consiste somente em examinar quais fatos encontram-se demonstrados
para em seguida indicar o direito aplicavel a espécie (subsuncéo) o operador do direito
muitas vezes deixa de fora um componente fundamental ao conflito e sua resolucao: o
ser humano”.

A anélise da efetividade de processo de resolucdo de disputas reflete uma
crescente tendéncia de se observar o operador de processos de RADs como um efetivo
pacificador — mesmo em processos heterocompositivos, pois comeca a existir a
preocupagdo com o meio mais eficiente de compor certa disputa na medida em que esta
escolha passa a refletir a propria efetividade do profissional. A composicao de conflitos
“sob 0s auspicios do Estado”, de um lado, impde um 6nus adicional ao magistrado que
deverd acompanhar e fiscalizar seus auxiliares (e.g.mediadores e conciliadores).

No entanto, a adequada sistematizacdo e desenvolvimento de mecanismos
voltados a aumentar a eficiéncia desses processos e 0 estimulo para que estes se tornem
processos construtivos € marcante tendéncia do direito processual, na medida em
quers] “vai ganhando corpo a consciéncia de que, se 0 que importa é pacificar, torna-se
irrelevante que a pacificacdo venha por obra do Estado ou por outros meios, desde que
eficientes”.

Fato é que, os operadores da area do direito estdo deontologicamente ligados a
pacificacdo social e a preservacdo e aperfeicoamento de relacGes sociais. Ainda, da
mesma forma com que muitos médicos, principalmente no passado, a despeito da
evidente boa intencdo de preservar a vida infectavam pacientes com agentes
patoldgicos, operadores do direito — na maior parte das vezes muito bem intencionados
— tém grandes dificuldades (por falta de treinamento técnico) em auxiliar as partes em
disputa a construtivamente resolverem disputas.

Conclui-se, assim, a importancia da arbitragem e mediacdo como meios de
solucdo de conflitos, através de autocompositores adequadamente formados que
exercem suas funcbes em instituicbes que planejaram seus procedimentos para a
satisfacdo de todos os seus usuarios, bem ainda de técnicas autocompositivas proprias
por intermédio de operadores adequadamente treinados e por programas desenvolvidos
com claras orientacdes qualitativas, com por exemplo dirige-se 0 processo ndo apenas
visando o elevado nimero de sentengas ou transacdes mas sim elevada satisfagdo dos
usuarios quanto ao processo e ao seu resultado e, por fim, ficou demonstrado principios
e técnicas de pacificagdo social e que sejam capazes de resolver lides construtivamente.
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No[9] que concerne ao papel de magistrados, mediadores e conciliadores diante
dessa nova realidade do ordenamento juridico processual, cabe mencionar que essa nova
conduta profissional estd tdo somente adequando-se & nova concepcdo de Direito
apresentada contemporaneamente por diversos autores, dos quais se destaca Boaventura
de Souza Santos, segundo o qual “concebe-se 0 direito como 0 conjunto de processos
regularizados e de principios normativos, considerados justificaveis num dado grupo,
que contribuem para a identificacéo e prevencdo de litigios e para a resolucéo destes por
meio de um discurso argumentativo, de amplitude variavel, apoiado ou nao pela forca
organizada”.

Em nosso pais ha amplas oportunidades de melhoria e concretas demonstracdes
de que processos construtivos sdo ndo apenas vidveis, mas determinantes para a
efetividade do sistema processual e dessas institui¢cbes individualmente.

Com efeito, com base na teoria de conflito existente, ndo cabe mais ao operador
desses processos de resolucdo de disputas (magistrados, mediadores, advogados ou
promotores), se posicionarem atrds de togas escuras e agir sob um manto de tradi¢do
para permitir que partes, quando busquem auxilio (do Estado ou de uma instituicdo que
atue sob seus auspicios) para a solucdo de conflitos recebam tratamento que ndo seja
aquele voltado a estimular maior compreensdo reciproca, humanizacdo da disputa,
manutencdo da relacdo social e, por consequéncia, maior realiza¢do pessoal, bem como
mais vida.
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RESUMO

O mundo de hoje encontra-se cada vez mais veloz. A modernidade chegou as méos de
quase toda a sociedade. As informagOes sdo compartilhadas a uma velocidade
desmedida. E a educacdo? A educacdo ndo fica para tras. Fins de se evitar a
obsolescéncia educacional, e acompanhar a evolugdo social, novas tecnologias foram
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desenvolvidas para que o aluno fosse atraido para a sala de aula. Mas e 0 aluno portados
de alguma deficiéncia ou necessidade especial? De que forma essas tecnologias foram
Uteis para garantir sua acessibilidade no ensino regular? O direito vem dando lastro
juridico a tutela da acessibilidade voltada para a educacdo com supedaneo na
Constituicdo Federal, Convencdes Internacionais e leis esparsas, as quais serdo
analisadas. A presente pesquisa, baseada no método dedutivo, e utilizando-se da
pesquisa de doutrinas, artigos e legislacdo, tem por objetivo observar a utilizagdo das
tecnologias voltadas para a educacdo (edtechs) nas escolas de ensino regular, e até
mesmo especial, e abordar de que forma essas tecnologias podem colaborar para que
subsista a plena aprendizagem e o pleno ensino, buscando, dessa forma, alcancar a
funcéo social da escola.

Palavras-chave: Edtechs. Funcdo Social da Escola. Necessidades especiais.

ABSTRACT

Nowadays’ world is getting faster and faster. Modernity came into the hands of almost
all society. Information is shared in an unmeasured speed. What about education?
Education is not far behind. In order to avoid educational obsolescence, and to follow
social evolution, new technologies were developed so that the student was attracted to
the classroom. But what about the student with some disability or special need? In
which ways were these technologies useful to ensure accessibility in regular education?
The law has given legal protection to the accessibility related to education under the
Federal Constitution, International Conventions and sparse laws, which will be
analyzed. The present research, based on the inductive method, and utilizing the
research of doctrines, articles and legislation, aims to scrutinize the use of education
technologies (edtechs) in schools of regular and even special education, and to discuss
how these technologies can contribute to the continuation of full learning and full
teaching, in order to achieve the social function of the school.

Keywords: Edtechs. Social function of the school. Special needs.

INTRODUCAO

Vivemos numa sociedade que anda em alta velocidade, liquida e altamente
consumista. Pode-se dizer que nos dias atuais a maior dificuldade dos professores, e da
instituicdo de ensino, deixou de ser as conversas paralelas entre seus alunos no
momento da aula. Muito pelo contrario. As salas de aulas encontram-se quietas demais.
Os celulares, a internet, e os aplicativos de redes sociais passaram a ser 0S maiores
inimigos dos docentes.

Isso se deve a grande evolucdo tecnoldgica, meios de comunicacdo, inclusao
digital e sociedade de consumo. Assim sendo, e trazendo a baia um velho ditado
popular: “Quando ndo se pode vencer um inimigo, junte-se a ele” (Autor
Desconhecido). Isso significa que a solucdo para o retro mencionado problema seria
colocar o ensino em consonancia com a evolucdo social, ou seja, torna-lo mais atrativo
aos olhos dos discentes. E como? Através da tecnologial

No entanto, quando falamos de inclus@o das pessoas com necessidades especiais
nos meios sociais é um grande desafio em tempos atuais, seja, essa deficiéncia, fisica ou
cognitiva. A acessibilidade foi um modo de se alcangar a insercdo digna dessas pessoas
na sociedade, mas ainda assim subsistem inimeras barreiras para a inclusdo efetiva.

O mesmo pode ser dito a respeito da inclusdo das pessoas com necessidades
especiais na educacédo tendo em vista que o carater educacional envolve uma gama de
profissionais e requisitos que devem ser cumpridos para que essa educacao seja plena e
efetiva.
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Em meio a essas grandes dificuldades foram sancionadas Leis e Decretos, em
especial o Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, o qual promulgou a Convencéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, o qual foi um divisor de dguas para os direitos e garantias das pessoas com
necessidades especiais.

Além disso, a tecnologia muito tem ajudado para a inclusdo educacional das
pessoas com necessidades especiais, e para o efetivo alcance da funcdo social das
instituicbes de ensino.

O DESENVOLVIMENTO TECNOLOGICO DA EDUCACAO VIA EDTECHS
PARAAPLENAFUNCAO SOCIAL DAESCOLA

Primeiramente é necessério trazer a baia uma abordagem, ainda que sucinta a
respeito da funcdo social das instituicbes de ensino. Funcdo social esta que estd
intrinsicamente relacionada & educac&o e a sociedade.

Tem-se que a atribuicdo das instituicbes de ensino ndo estdo delimitadas
meramente a ao ensino puro e simples dos contetdos programaticos e de angariamento
de conhecimentos técnicos e culturais (MANACORDA, 2007, p.26), e sim a formacéo
social, moral e cognitiva do individuo para que esse integre a sociedade.

A escola tem por objetivo fornecer um ambiente que seja mais propicio para
trazer o aprendizado aos seus discentes para que se sintam incluidos socialmente e
politicamente, ou seja, além do ensino proficuo, que o universo escolar seja digno,
permita o convivio social (LIBANEO, 2012, p. 129-136), envolva a familia, e, também,
a tecnologia!

Corroborando com o mencionado, Libaneo (2012, p. 131) menciona que “[...] o
grande desafio € o de incluir, nos padrdes de vida digna, os milhdes de individuos
excluidos e sem condicdes basicas para se constituirem cidaddos participantes de uma
sociedade em permanente mutagao”.

N&o pode deixar de ser mencionado que uma vez que o discente é a geracdo
futura, e naquele momento estd sendo construido intelectualmente e moralmente, a
escola atinge sua funcéo social quando a sociedade cria ligacGes sinérgicas com ela. I1sso
significa que a sua funcdo social é atingida quando compartilha informacdes,
experiéncias, conhecimento, e até mesmo politicas sociais e publicas, com a sociedade
que se discente, e que ela mesma estdo inseridos. Assim sendo:

[...] informar e formar precisa estar entre 0s objetivos explicitos da
escola; desenvolver as potencialidades fisicas, cognitivas e afetivas
dos alunos, e isso por meio da aprendizagem dos contetdos
(conhecimentos, habilidades, procedimentos, atitudes e valores), fara
com que se tornem cidadaos participantes na sociedade em que vivem
(COSTA, n.d.).

Todavia, quando falando de pessoas com necessidades especiais, a inclusao é
uma grande barreira, sendo que a segregacdo costuma ser preponderante, tanto da
propria sociedade quanto da instituicdo de ensino, que muitas vezes trazem problemas
guanto a acessibilidade.

Sancionada a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB) de 1996
(Lei n. 9.394/96), pdde ser visto que a educacdo das pessoas com necessidades especiais
passou a ser tidas como sendo modalidade da educacao escolar, e em razdo disso teve de
ser proporcionada aqueles portadores de qualquer que fosse a necessidades especiais, ou

17
Volume 6 — Programa de Mestrado e Doutorado em Direito — V FORPEX 2018



Programa de Mestrado e Doutorado em Direito
GT1 - EMPRESA, DESENVOLVIMENTO E CIDADANIA

o0 problema cognitivo, na rede regular de educagéo, tornando-se, tal lei, uma ponte que
ultrapassava barreiras quase que intransponiveis até entéo.

Com a retro citada lei a acessibilidade a nivel de ensino passou a ser quase que
obrigatdria, quando de seu artigo 3° dispunha que o corpo docente deveria ser
especializado em nivel médio e superior no que se referia a assisténcia especializada, e
também professores capacitados para promover a integracdo dos referidos alunos no
ambito da rede regular em salas comuns.

O Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009 promulgou a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007. Em seu artigo primeiro
é trazido seu proposito, o qual prega:

Proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente. Pessoas
com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo
com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e
efetiva na sociedade em igualdades de condi¢cbes com as demais
pessoas (BRASIL, DECRETO N° 6.949/2009).

A nivel de acesso a educacdo, o referido decreto é claro quando dispde no artigo
24, 2, ‘a’, que “as pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas do sistema educacional
geral sob alega¢do de deficiéncia”. Outros direitos foram assegurados, no mesmo artigo,
bem como em todo decreto, para que a educacdo fosse um direito minimo da pessoa
com necessidades especiais. Uma obrigagdo do Estado fazer como que ele acontecesse.
A vista disso, as EdTechs tornaram-se um aliado eficaz para que esses objetivos, e 0
pleno ensino a pessoas com necessidades especiais, fossem atingidos com louvor.

A EdTech nada mais é que a tecnologia, sob a forma de recursos (aplicativos,
equipamentos, ferramentas), voltada para a otimizacdo da educacdo e aprendizagem
(THOME, 2017).

A utilizacdo de tecnologias assistivas propiciam ao seu usuario um elemento
fundamental de aprendizagem tendo em vista que estimula o desenvolvimento
intelectual e cognitivo, bem como interatividade, criatividade e outras habilidade
individuais, favorecendo interac6es sociais.

E sabido que ha uma dificuldade um pouco mais acentuada na capacidade de
aprendizagem das pessoas com necessidades especiais que podem se atenuar com a
introdugdo de determinados programas, aplicativos, softwares em geral, de carater
educativo, tornando-os mais habeis a realizar tais tarefas. Percebe-se que hd uma
potencial autonomia da pessoa com necessidade especial. Mas para que isso acontece, 0
comportamento de aprendizagem atraves das tecnologias de educacdo assistivas deve
ser estimulado, para que essa pessoa se vincule com essa tecnologia, proporcionando
um sentimento de independéncia, e interdependéncia (NUGLISCH, 2011, p. 18).

E plenamente possivel que as pessoas que se utilizem desses recursos melhorem
suas condi¢Oes fisicas e psiquicas como um todo, permitindo a sua inser¢do na
sociedade com maior confianca. Sendo assim, as edtechs séo capazes de proporcionar
uma maior independéncia, bem como a interdependéncias de seus usuarios através da
inclusdo digital com a corrente utilizacdo de softwares, beneficiando-os com
conhecimento, integragdo e comunica¢do (NUGLISCH, 2011, p. 19).
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\Veja que as edtechs se consagram como sendo um brago direito da educacgéo,
principalmente quando se trata de pessoas com necessidades especiais, uma vez que
facilitam a incluséo social através de métodos tecnoldgicos digitais.

Assim sendo, a instituicdo de ensino que se utiliza de tal recurso atinge
puramente a sua fungdo social, possibilitando a formacdo social, moral e intelectual da
pessoa com necessidades especiais. E mais que isso, solidariamente, proporciona a
inclusdo dessa pessoa na sociedade, podendo até mesmo abrir novos caminhos e
possibilidades.

CONCLUSAO

A sociedade e a tecnologia estdo em constante evolucdo. N&o ha pontos de
interrupcdo, pausa ou suspensdao. O mundo ndo para e todas as areas da sociedade
devem acompanhar tal corrida tecnoldgica para ndo ser condenada ao insucesso. I1sso
significa que a educacédo, a nivel académico, deve permanecer em consonancia com
desenvolvimento das tecnologias. E foi exatamente o que aconteceu ao serem criadas as
Edtechs, e estas serem prontamente adotadas pelo setor educacional.

Um mecanismo que foi um propulsor da educacdo no sentido de tornar as
classicas salas de aula em um meio atrativo para os jovens de uma geracéo de berco
comunicativo, fins de que lhes proporcionasse valores sociais e politicos de forma mais
leve, e nos moldes de sua linguagem.

As edtechs foram, também, um divisor de aguas para a aprendizagem das
pessoas com necessidades especiais e deficiéncias, ao passo que inseriu as tecnologias
assistivas para colaborar com a absor¢do do conteldo, e facilitar o acesso, tornando o
ensino mais especializado.

Porém, muito mais do que educacdo pura e simples, leia-se aprendizagem, as
Edtechs proporcionaram as pessoas com deficiéncias ou necessidades especiais,
acessibilidade, inclusdo e integracdo social, atingindo-se assim, a plena funcédo social da
escola.
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RESUMO

O presente trabalho visa a andlise do art. 146-A da CF/88 enquanto instrumento de
diminuicdo desigualdades regionais. Assim, utilizando-se do método dedutivo,
procurou-se de inicio tratar do desenvolvimento regional com base na doutrina de Celso
Furtado para ao final fazer-se consideracGes de como o art. 146-A pode funcionar como
instrumento para diminuicdo de desigualdades regionais para propiciar um
desenvolvimento equilibrado nacional, na perspectiva da analise econémica do Direito.
Palavras-chave: Desenvolvimento Regional. Artigo 146-A da Constituicdo Federal.
Desigualdades Regionais

ABSTRACT

The present work aims at the analysis of art. 146-A of CF / 88 as an instrument to
reduce regional inequalities. Thus, using the deductive method, it was tried at first to
deal with regional development based on Celso Furtado's doctrine, in order to finally
make considerations of how art. 146-A can act as a tool to reduce regional inequalities
in order to foster a balanced national development from the perspective of economic
analysis of the law.

Key-words: Regional Development. Article 146-A of Federal Constitution. Regional
Inequalities

INTRODUCAO

O presente resumo versou sobre a analise do art. 146-A da CF como instrumento
de politica tributéria viabilizadora da concorréncia entre os agentes econdémicos, bem
como seu reflexo no desenvolvimento geral e principalmente no desenvolvimento
regional.

De inicio, utilizando-se do método dedutivo, mediante revisdo bibliogréafica,
tratou-se do desenvolvimento regional que é preocupacdo constitucional. Para tanto,
baseando-se na doutrina de Celso Furtado, asseverou-se para o desenvolvimento
regional eficaz, deve-se levar em conta as peculiaridades de cada regido, prestigiando-se
aspectos geograficos, culturais, econdémicos, sociais e notadamente econémicos.

Mais adiante, tratou-se da analise do art. 146-A da CF/88 notadamente sob o
enfoque da analise econdmica do Direito, primeiramente demonstrando-se a finalidade
da criacdo de tal artigo, visando estabelecer desde a Constituigdo instrumento que possa
prestigiar a concorréncia entre 0s agentes econémicos, equilibrando eventuais
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desvirtuamentos de beneficios fiscais concedidos e que podem desiquilibrar a atuacéo
dos agentes dentro do mercado.

Apos, abordou-se acerca do reflexo do uso de tal instrumento constitucional que
por buscar o equilibrio de politicas tributarias e assim, almejar a concorréncia
sustentavel entre os agentes econdmicos enseja também o desenvolvimento regional vez
que ao se propiciar a atuacao equilibrada de agentes econdémicos, se propicia ainda que
a atuacdo destes traga melhorais para as regides em que estejam inseridos, notadamente
com oferta de empregos, melhoria da qualidade de vida das pessoas, estruturacdo dos
mercados regionais e crescimento das cidades etc.

O ART. 146-A DA CF/88 COMO INSTRUMENTO DE DIMINUIQAO DE
DESIGUALDADES REGIONAIS, SOB A PERSPECTIVA DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO:

A Constituicdo Federal prevé em seu artigo 3° trés objetivos fundamentais da
Republica que sdo de suma importancia para o presente artigo.

Tais objetivos analisados em conjunto relacionam-se com o tema do
desenvolvimento, aqui levado em conta no seu aspecto regional.

Segundo o referido artigo, sdo objetivos fundamentais da Republica a construcéao
de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional e
ainda a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducdo das
desigualdades sociais e regionais.

O termo desenvolvimento nacional deve ser considerado ndo de modo restrito,
no aspecto econémico, mas também no sentido de desenvolvimento social, cultural,
moral, ou seja, desenvolvimento amplo e irrestrito que garanta a construcdo de uma
sociedade equilibrada em sua plenitude.

Segundo Tavares:

Na atual Constituicdo, é (deve ser) um dos objetivos fundamentais do
Estado brasileiro “garantir o desenvolvimento nacional”. Obviamente
que tal meta insere-se no contexto econémico da Constitui¢do, embora
nele ndo se esgote, ja que o desenvolvimento ha de ser buscado
igualmente em outras Orbitas, como a social, a moral, a politica e
outras. Interessa aqui sublinhar o desenvolvimento econdmico do Pais
como um dos objetivos fundamentais (ndo apenas um meio para obter
outro principio). (2009, p. 1011)

A busca pelo desenvolvimento sem que se leve em conta aspectos e
necessidades regionais pode se apresentar como instrumento de subdesenvolvimento,
vez que nem todas as politicas publicas podem ser aplicadas de modo indistinto,
gerando na verdade, emprego de verbas e servicos publicos de modo inadequado,
muitas vezes se mostrando como algo inefetivo, ndo gerando efeitos que foram
pensados outrora.

E certo que aspectos regionais relacionados as peculiaridades econdémicas,
estruturais, culturais, influenciam no desenvolvimento e por tal razdo devem fazer parte
da elaboracgdo de metas e politicas a serem implementadas.

Furtado afirma que:

O desenvolvimento econbmico & um processo acentuadamente
desigual: surge em uns pontos, propaga-s€ Com menor ou maior
facilidade a outros, toma vigor em determinados lugares, aborta
noutros. Nem é nem poderia ser um processo uniforma, pois a
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constelacdo de recursos e fatores que se apresenta em cada parte é
obviamente diversa. (1963, p.122-123)

Como se vé, Furtado verifica a existéncia de um ritmo desigual de
desenvolvimento entre territorios em todos os niveis, quer seja, entre diferentes paises
ou ainda entre regides de determinado pais.

Tal diferenciacdo feita em aspecto macro pode ser transportada para regides de
um determinado pais, em que pode ser notada a diferenca de potencial de mercado e de
industrializacdo, e por isso, importante se faz adequacdo de politicas publicas e
planejamento para o efetivo desenvolvimento.

A desigualdade entre as regides do Brasil é notdria e ndo pode passar
desapercebida quando se tenha como meta o desenvolvimento nacional, pois, a
desigualdade regional gera prejuizos no tocante propria unidade nacional, criando
distancias e barreiras entre pessoas e entes da Federacdo em relagdo a utilizacdo de
beneficios e direitos (sociais, culturais, educacionais).

Sobre a preocupacdo Constitucional com tema desenvolvimento regional,
Martins lembra que

Uma das formas de promover a industrializacdo de regifes menos
desenvolvidas do territério de um pais, é sem davida, a reducdo ou
eliminacdo de encargos de ordem aduaneira ou fiscal sobre uma
porcdo de seu territério, o que, no Brasil foi feito, em relacdo a
Amazonia Ocidental, mediante a criacdo da Zona Franca de Manaus,
pela lei 3.173/57, alterada pelo DL 288/67. [...] o constituinte houve
por bem manter a Zona Franca de Manaus até o ano de 2013, na
certeza de que, sem isso, todo o esfor¢o anterior poderia desaparecer,
com sérios riscos a propria estabilizagcdo do Estado (MARTINS, 2001,
p. 24).

Adota-se no presente estudo o Law and Economics como referencial, pois,
inegavel é o didlogo entre Direito e Economia uma vez que o Direito enquanto fonte
normativa traz consequéncias para a economia e esta, por sua vez, influencia a formacao
das normas juridicas.

Nessa vereda, se a proposta € a abordagem do artigo 146 - A da CF/88 como
instrumento de diminuicdo de desigualdades regionais, importante é a analise dentro do
contexto do referencial escolhido.

Sobre a associacdo entre Direito e Economia, Rachel Sztajn (2005, p.82) afirma
que:

E possivel associar Direito e Economia, seja no plano normativo-
normativo, seja no normativo-positivo. Da primeira relagdo, resulta a
andlise das consequéncias de alternativas na formula¢do de normas de
Direito positivo. Amplia-se 0 quadro de analise das regras juridicas;
aplicadas ao Direito de propriedade, indaga-se sobre ser mais eficiente
a tutela do jus in rem ou a da responsabilidade civil ou jus in
personam.

E continua:
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O Direito é um sistema aberto que influi e é influenciado pelas
instituices sociais existentes na comunidade em que se aplica. Por
isso, cultores da teoria evolucionista das sociedades admitem que o
conjunto de regras socialmente predispostas serve a organizacdo das
relagOes intersubjetivas e, em dado momento, se consagra como
Direito Posto. Se isso ja foi verdade, fatores econdmicos estardo
envolvidos no processo de criacdo de hormas.

Nitida é a importancia que se da, ao se estudar Law and Economics, a necessidade de se
lancar mdo de algum meio de analise econémica na criagdo de normas juridicas de modo que se
tornem constantemente mais eficientes (melhor resultado).

Segundo Bassoli e Fortes:

Quando se fala em Analise Econbmica Normativa do Direito
Tributario, o que se busca é incorporar aos fundamentos e as estruturas
tributarias as questdes chave econdmicas — eficiéncia produtiva,
eficacia alocativa, justica distributiva e ordenamento institucional,
segundo Rosseti (2003, p. 190) — com o objetivo final de se atingir a
justica tributaria, pautada na legalidade, na seguranca, na igualdade e
na distributividade. (2010, p.238)

O artigo 146-A da Carta Magna prevé a possibilidade do estabelecimento de
critérios especiais de tributagdo para prevenir desiquilibrios da concorréncia. Nessa
vereda verifica-se a preocupacdo com os efeitos da tributacdo no tocante a concorréncia
entre os agentes da atividade econémica.

N&o se pode negar, entretanto, que a possibilidade de se estabelecer critérios
especiais quanto a tributacdo ndo gera somente efeitos a concorréncia, mas sim gera
outros efeitos que incidem diretamente no desenvolvimento econdmico e social do
territrio onde estejam inseridos tais agentes da atividade econémica.

Ribeiro, quanto ao art. 146-A nos ensina que:

Quanto a expressdo — critérios especiais de tributacdo — que estabelece
0 artigo 146-A, visa a neutralidade dos tributos que atingem
diretamente as atividades econdmicas, em especial os tributos
incidentes sobre as operacGes de producédo e de circulagdo de bens e
servicos. Podem ser estabelecidas medidas com imposic¢do de limites a
concessdo de incentivos fiscais quando podem provocar guerra fiscal,
combater a sonegagdo e inadimplemento, unificagdo das obrigacGes
instrumentais comuns aos tributos estaduais e municipais, dentre
outras que, direta ou indiretamente, podem provocar alteracfes no
preco final do produto. (RIBEIRO, 2014, p. 145)

E continua, explicando a finalidade do instrumento previsto no referido artigo:

Foi criado entdo, um novo instrumento constitucional de utilizacdo da
tributagdo, além da finalidade arrecadatdria de recursos financeiros para o
Estado. Tal artigo contém uma regra constitutiva de competéncia
legislativa, que permite o uso da tributacdo para prevenir desequilibrios
da concorréncia, por via da extrafiscalidade. Essa competéncia vem se
juntar ao conjunto de outras hipoteses de tributagdo extrafiscal, previstas
na Constituicdo. Desta forma, o legislador complementar devera cuidar
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de tratativas que visem equilibrar a concorréncia. Ndo é o caso de
repressao no combate ao exercicio abusivo da atividade econémica. Tal
dispositivo se presta, via legislacdo complementar, evitar que os efeitos
de um determinado tributo sejam diferentes para os contribuintes,
provocando com isso desequilibrios na concorréncia. Como se V&, a
Constituicdo Federal contempla, expressamente, a correlagdo entre a
tributacdo e livre concorréncia. (RIBEIRO, 2014, p.142)

Verifica-se, assim, que a esséncia do instituto reside na possibilidade da intervencéo
estatal no sentido de criar um cendrio concorrencial equilibrado, corrigindo distor¢Ges
tributarias que possam influencia no exercicio da atividade econdmica de modo prejudicial.

Na mesma linha de raciocinio, Bassoli e Fortes, afirmaram:

A primeira vista, o artigo 146-A enuncia uma regra de competéncia,
outorgando a Unido o poder de instituir, por meio de lei complementar
de carater nacional (vinculante para todos os Entes Federativos),
normas que visam prevenir ou anular as distor¢cbes concorrenciais
provocadas pelos tributos. Com isso, a Unido, além da competéncia
outorgada pelo artigo 174 para fiscalizar, incentivar e planejar as
atividades econdmicas cabe, também, intervir diretamente na
tributacdo tanto dos Estados, quanto dos Municipios, quando esta ferir
0S preceitos concorrenciais. Mais do que somente enunciar tal regra, é
valido afirmar que o artigo 146-A da CF/88 positiva, expressamente,
no ordenamento juridico o Principio da Neutralidade Fiscal, conforme
visto nos tépicos anteriores era construido implicitamente a partir dos
Principios da Ordem Econdmica. (RIBEIRO, 2014, p. 246)

Do exposto acima, pode-se verificar que hd aléem da finalidade de prevenir e
corrigir distorcGes concorrenciais provocadas pelos tributos a possibilidade de ser visto
também como instrumento de desenvolvimento socioecondmico, observe-se.

E certo que a finalidade precipua € a busca pela concorréncia sustentavel entre
0s agentes econémicos, podendo, assim, estabelecer-se critérios para se buscar a
neutralidade fiscal, evitando-se a denominada guerra fiscal.

Entretanto, além de tal funcdo, por via reflexa tem-se que uma vez propiciada a
concorréncia de modo sustentavel, possibilitando a coexisténcia dos agentes
econbmicos havera como desdobramento natural a diminuicdo de desigualdades
regionais.

Isso porque, com a atuacdo dos agentes econdbmicos de modo sustentavel,
havendo neutralidade tributéria, tem-se a possibilidade de que investimentos surjam,
aumente-se 0 numero de vagas de empregos, ocorram investimentos em polos
industriais, crescimento e estruturacéo da cidades dentre outros beneficios.

CONCLUSAO:

Diante do que foi abordado verificou-se que a diminuigcdo das desigualdades
regionais € fundamento da Republica e por sua vez € tema de grande importancia e esta
intimamente vinculado a boa situagdo do cenério econémico, politico e social.

24
Volume 6 — Programa de Mestrado e Doutorado em Direito — V FORPEX 2018



Programa de Mestrado e Doutorado em Direito
GT1 - EMPRESA, DESENVOLVIMENTO E CIDADANIA

Para que se possa ter diminuicdo de desigualdades regionais, se faz necesséario
que politicas pablicas sejam estruturadas de modo personificado, levando-se em conta
as peculiaridades das mais diferentes regides do Pais.

No tocante ao art. 146-A da CF/88, tem-se que é valido instrumento de
neutralidade tributaria que pode ensejar equilibrio da concorréncia e convivéncia
sustentavel entre os diversos agentes econémicos.

Pode-se ainda fizer que além e possuir sua finalidade originaria de propiciar
equilibrio concorrencial, gera também por via reflexa a diminuicdo das desigualdades
regionais por meio do desenvolvimento de cada umas das localidades em que se
encontram os agentes econémicos instalados.
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RESUMO

O resumo expandido ora elaborado tem como objetivo discorrer a respeito das teses de
constitucionalidade e inconstitucionalidade que recaem sobre norma antielisdo que
consta no Cddigo Tributario Nacional, inserida no art. 116, paragrafo Unico, guardadas
as devidas proporcdes de um resumo expandido, vez que 0 tema merece uma atengéo
pormenorizada em um artigo, tamanha divergéncia e complexidade que gira em torno
do assunto. A metodologia que serd utilizada para levar a cabo a tarefa proposta é o
método dedutivo, utilizando-se de referéncias bibliogréaficas para elucidar melhor a
matéria. A delimitacdo do assunto, como ja foi explicitado, recaira sobre a regra da
antielisdo tributaria prevista no CTN, sem prejuizo de haver a utilizacdo de obras
estrangeiras, vez que a norma encontra inspiracdo em sede doutrinaria internacional. A
originalidade do trabalho € perceptivel vez que busca fomentar o debate a respeito do
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tema elisdo fiscal, em um pais onde h&d uma carga tributéria elevada. Conclui-se
preliminarmente, que ha quem defenda a norma antielisdo fiscal com base na isonomia e
na capacidade tributaria argumentando que o fato gerador ndo pode ser afastado, outros
porém, defendem que a norma € inconstitucional por vedar um planejamento tributario
que beneficie o contribuinte incidindo tributagdo menos onerosa, 0 que nos parece ser o
caso, embora ainda careca de decisdo do Supremo Tribunal Federal que finalize a
discussao.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Elisdo. Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

The expanded summary now prepared has the purpose of discussing the theses of
constitutionality and unconstitutionality that fall on the anti-tax norm contained in the
National Tax Code, inserted in art. 116, sole paragraph, preserved the due proportions
of an expanded summary, since the subject deserves a detailed attention in an article,
such divergence and complexity that revolves around the subject. The methodology that
will be used to carry out the proposed task is the deductive method, using
bibliographical references to better elucidate the subject. The delimitation of the matter,
as already explained, will fall on the tax avoidance rule established in the CTN, without
prejudice to the use of foreign works, since the norm finds inspiration in an international
doctrinal seat. The originality of the work is perceptible, since it seeks to foment the
debate on the issue tax avoidance, in a country where there is a high tax burden. It is
preliminarily concluded that there are those who defend the anti-tax rule based on
isonomy and tax capacity arguing that the taxable event can not be dismissed, others,
however, argue that the rule is unconstitutional by prohibiting tax planning that benefits
the taxpayer taxation, which seems to be the case, although it still lacks a decision of the
Federal Supreme Court to finalize the discussion

Keywords: Constitutionality. Inconstitutionality. Tax planning.

INTRODUCAO

A carga tributéria € um assunto que sempre foi polémico no Brasil, ndo apenas
pela quantidade que acaba por incidir nos mais variados fatos geradores, mas também
pela sua destinacéo, que nem sempre alcanca os fins legais que séo previstos.

O tributo, além de ser uma das fontes de recursos estatais, que inclusive pode
gerar uma mitigacdo das desigualdades, através de uma possivel distribuicdo de renda
em uma fase posterior a sua arrecadacdo, também, pode ter um efeito nefasto, qual seja,
dificultar as relagdes privadas, tamanho seu onus.

Como mecanismo legal, para contornar a carga tributaria, existe o que se chama
planejamento tributario, que consiste em um conjunto de estratégias para quando da
realizacdo de negocios juridicos, haver a menor incidéncia no pagamento de tributos,
fenbmeno que também é conhecido como elis&o fiscal.

Porém, ha norma insculpida no Codigo Tributario Nacional, em especifico no
art. 116, paragrafo Gnico que impede tais condutas que visam a reducdo tributéria por
meios legais, seus defensores sustem a constitucionalidade da norma, afirmando que um
sistema constitucional tributario que é pautado pela isonomia tributaria e pela
capacidade contributiva ndo poderia permitir o instituto da elisdo. Porém, ha quem
critique a norma inquinando a de inconstitucionalidade, pois vedaria a liberdade do
contribuinte cerceando direitos basicos, como o da prevencdo do contribuinte de agir
sobre o fato gerador pagando, por conseguinte, menos tributos.
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A problematica envolvida neste resumo expandido e a origem da intranquilidade
que gerou o interesse pelo tema, engloba esses dois aspectos, de um lado sobre a
constitucionalidade da norma antieliséo, e de outro sua inconstitucionalidade.

A delimitacdo do tema recaira, como ja dito sobre a constitucionalidade ou nédo
da norma que trata da antieliséo fiscal no direito brasileiro, embora, a questdo ainda néo
seja pacifica no Supremo Tribunal Federal.

A incerteza a respeito da constitucionalidade da norma antielisdo é relevante,
pois, na hipotese de haver um vicio material que tinge a norma com uma macula de
inconstitucionalidade, invariavelmente o contribuinte seria beneficiado, porém, caso o
contrario prevaleca, a questdo da elisdo fiscal devera ser repensada, visto que, os atos
que envolvem o planejamento fiscal poderdo sofrer questionamentos prejudicando o
contribuinte incidindo um tributo mais oneroso.

Para responder e aclarar o assunto, 0s elementos que serdo ponderados séo 0s
seguintes: 1) A ELISAO FISCAL NO DIREITO BRASILEIRO; 2) A
CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA ANTIELISAO.

Necessario apenas dar destaque, que em razdo da complexidade do tema, apenas
um resumo expandido ndo sera suficiente para abordar com profundidade o assunto
necessitando um artigo para discorrer com mais riqueza de detalhes sobre o assunto.

1 A ELISAO FISCAL NO DIREITO BRASILEIRO

O tributo € um assunto em que sempre existiu polémica, em razdo, ndo apenas
da quantidade existente, mas também do 6nus que inquina o sujeito passivo que deve
paga-lo, em razdo de sua obrigatoriedade.

Para contornar a questdo no tocante a este dnus, manobras juridicas legais, como
0 planejamento tributario surgiram para fazer com que o contribuinte pague menos
tributos.

O planejamento tributario (elisdo fiscal), pode ser conceituado como
estabelecimento de estratégias para a realizacdo de atos e negdcios ou mesmo de toda
uma atividade profissional ou empresarial com vista ao menor pagamento de tributos”
(PAULSEN, 2017, p. 210), ou nas palavras de Hugo de Brito Machado Segundo (2017,
p. 265) “Planejamento tributario, como se sabe, ¢ a organizacdo das atividades do
contribuinte de sorte a que sejam — licitamente — submetidas ao menor énus tributario
possivel” , nao sendo, a principio ilegal planejar-se.

O funcionamento da eliséo fiscal, acontece quando o contribuinte se vé diante de
duas situacGes que podem importar uma tributacdo diferente, maior ou menor, a
depender da escolha do individuo, e este escolhe determinada opcéo pautando-se em um
onus tributario menor.

A elisdo tributaria acaba por ocorrer, pelos mais diversos fatores, mas um deles,
em especial, ganha destaque em solo brasileiro, qual seja, a alta carga tributaria, que, em
termos de América Latina, ao menos no ano de 2016, foi a maior comparado com todos
0s paises neste espectro (ESTADAO, 2016). N&o se trata apenas de uma tributagdo
elevada, mas de uma contraprestacdo em servigos reduzidissima e aquém dos valores
cobrados, o que pode indicar uma tendéncia a alguns individuos buscarem a elisdo
fiscal. O planejamento tributario é legitimo como uma alternativa a excessiva carga de
tributos em uma visdo finalista (MARTINS, 2014), complementando o raciocinio “ E
legitima a elei¢do propositada de formas juridicas (licitas, obviamente) que resultem ou
possam resultar em menor incidéncia tributaria” (AMARO, 2014, p. 240).

Outro motivo que propulsiona o planejamento tributario € a viabilidade de
determinadas atividades e a busca legitima pelo lucro, pois ndo se trata de ilicito
planejar-se para pagar o menor tributo, ao contrario da evaséo fiscal, que, em apertado
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resumo busca a evitar que a autoridade fiscal saiba da existéncia do fato gerador
evitando-se assim, que o contribuinte seja onerado.
A evasao tributaria se manifesta da seguinte forma, e é diferente da elisdo fiscal:

A evasdo ilicita operaria no campo da sonegacgdo, por exemplo. A
evasao ilicita expressa a fuga irregular do tributo. Para saber-se o que
é a fuga regular, evasdo licita, ou seja, elisdo, e a fuga irregular, ou
seja, evasdo ilicita, por exemplo, a sonegacdo, dentre outros tipos
assim considerados, tem-se que saber no campo da incidéncia qual é
mesmo o limite de atuagéo do sujeito passivo (BRITO, 2016, p. 153).

Consequentemente, é perceptivel que a elisdo fiscal é uma técnica licita e

plenamente praticavel

no direito brasileiro, porém, o art. 116 do CTN tem uma

disposicao que contraria a l6gica apresentada:

Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrério, considera-se ocorrido o
fato gerador e existentes os seus efeitos:

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria. (BRASIL, 1966).

Sobre o paragrafo Gnico do art. 116 ha davidas quanto a constitucionalidade ou
ndo, assunto que sera debatido especificamente nas linhas a seguir.

2 A CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA ANTIELISAO

O argumento da inconstitucionalidade da norma antielisdo se sustenta com base

no seguinte raciocinio:

Boa parte da doutrina considera tal norma inécua, ou inconstitucional.
Indcua, se entendida como mera autorizagdo para que atos praticados
com fraude ou simulacdo sejam desconsiderados. Isso porque a
desconsideragdo, nesses casos, ja vinha sendo feita pelas autoridades,
e admitida pela jurisprudéncia, sendo alids autorizada pelo proprio
Direito Privado. Inconstitucional, se entendida como autorizacdo para
gue fatos licitos e perfeitamente validos, mesmo a luz de outros ramos
do Direito, sejam “desconsiderados apenas para fins tributarios”.
Haveria, nesse caso, ofensa ao principio da legalidade, pois, através da
norma antielisdo, a autoridade poderia tributar fatos ndo previstos em
lei como “geradores” do tributo. Em outras palavras, a norma
antielisdo estaria a autorizar a autoridade fiscal a tributar por analogia:
aplicar a lei tributdria a fatos ndo previstos em lei, mas a fatos
‘parecidos’ com aqueles ja previstos, na medida em que produzem o0s
mesmos efeitos econémicos (MACHADO, 2017, p. 266)

Ou seja, considerar a norma antieliséo constitucional acabaria por ferir o direito
do contribuinte de se planejar, sem dizer que ofenderia o principio da legalidade
tributaria. Caso o raciocinio da constitucionalidade prospere, € possivel inclusive a
intervencdo do fisco em situacOes onde sua opinido ndo deveria influir, por tal motivo
retira-se excerto que colabora com a tese da inconstitucionalidade:
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Ora, conferir ao agente do fisco poder para exercitar essa faculdade de
decidir quanto ao ato simulado, que exige certa dose de subjetividade,
é incompativel com a atividade do langamento, e maltrata o principio
da seguranca juridica. O certo seria o legislador melhor definir o fato
gerador da obrigagdo tributéria, atento a evolugdo dos negécios, da
tecnologia etc., em vez de tentar barrar o caminho legitimo da
economia de impostos. Certamente, tomard muito tempo dos
doutrinadores, do fisco e dos tribunais até que se assente a poeira
levantada por esse malsinado dispositivo. Ndo é improvavel, por
exemplo, que o fisco venha desconsiderar a reestruturacdo societéria
feita com o objetivo de reduzir custos operacionais e que, a0 mesmo
tempo, represente uma vantagem fiscal. No caso, o fisco estaria
interferindo na livre organizagdo empresarial (HARADA, 2017, p.
290)

Para além do raciocinio da inconstitucionalidade, a defesa do seu aspecto
constitucional encontra sustentaculo na ideia de evitar que o contribuinte através de
raciocinio habil reduza sua carga tributéaria, tendo como escopo evitar que haja o
planejamento tributario extremado. O paragrafo Unico do art. 116, tem como inspiracdo
principio a teoria do teste do propdsito negocial (do inglés business purpose test) que
consiste na seguinte ideia, caso haja um determinado negécio juridico, mas o enfoque
de tal negocio ndo seja sua finalidade natural, mas apenas evitar a tributacdo mais
onerosa, a tributacdo que ira incidir serd a mais onerosa, prevalecendo a esséncia sob a
forma, a fim de se evitar o abuso de direito (WARD; et al, 1985)

CONCLUSAO

Do exposto conclui-se que apesar dos dois posicionamentos, e com o0 devido
respeito aqueles que defendem a constitucionalidade da norma de antielisdo tributaria,
parece haver uma inconstitucionalidade insita ao seu preceito, pois possibilitaria que o
fisco desconsiderasse a licitude de fatos licitos e validos, unicamente para tributa-los de
maneira mais gravosa, violando inclusive o principio da legalidade. Apesar dessa
pequena conclusdo, para o tema ser dissecado com um nivel mais profundo de
detalhamento, um resumo expandido ndo basta, sendo necessario aprofundar a
discussao e o debate através de um artigo cientifico para uma melhor analise do assunto.
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RESUMO

O objetivo do presente trabalho consiste em analisar o instituto do compliance no direito
brasileiro e seu valor para um cumprimento ético no atuar das empresas sob a otica da
lei anticorrupgdo, qual seja, lei 12.846 de 2013. Para tal empreitada sera utilizado o
método dedutivo de pesquisa, bem como referéncias bibliograficas nacionais e
estrangeiras com o fito de elucidar o assunto e torna-lo mais claro, pois o tema guarda
uma certa complexidade além de ser facultativo. A delimitacdo do assunto fica por
conta do tema compliance no direito brasileiro. A originalidade do tema é preservada,
pois o0 assunto compliance, ainda ndo é plenamente difundido e debatido, vez que sua
instituicdo ou ndo no ambito de determinada pessoa juridica, embora traga beneficios
legais, ainda é facultativo. Preliminarmente conclui-se que o compliance quando bem
utilizado, pode ser instrumento de efetiva mudanca e aperfeicoamento ético no ambito
empresarial, todavia, quando mal utilizado pode ser um verniz a encobertar praticas
escusas e por vezes ilicitas, tendo efeito contréario de sua natureza, que é combater atos
corruptos e gue violam o ordenamento juridico.

Palavras-chave: Compliance. Corrupcao. Probidade.

ABSTRACT

The objective of the present study is to analyze the Brazilian law compliance institute
and its value for an ethical compliance in the companies' work under the anticorruption
law (law 12.846 of 2013). It will be used the deductive method of research, as well
national and foreign bibliographic references in order to elucidate the subject and make
it clearer, since the theme has a certain complexity besides being optional. The
delimitation of the topic is the compliance in Brazilian law. The originality of the
subject is preserved, since compliance is not yet fully diffused and debated, since its
institution or not within the scope of a particular legal entity, although it brings legal
benefits, and is still optional. It is preliminarily concluded that compliance, when well
used, can be an instrument of effective change and ethical improvement in the business
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sphere. However, when poorly used it can be a cover-up to obscure and sometimes
illicit practices, having the opposite effect of their nature, which is to combat corrupt
acts that violate the legal order.

Keywords: Compliance. Corruption. Honesty.

INTRODUCAO

O compliance é tema que vem ganhando notoriedade com o passar do tempo,
principalmente, em razdo dos recentes escandalos de corrupcdo envolvendo toda a
Administracdo Pablica, tanto em nivel federal, quanto estadual e municipal.

Mas o que o compliance poderia auxiliar no combate a corrupcéo brasileira?
Ora, o instrumento discutido tem como escopo justamente, através de diretrizes
estimular comportamentos éticos, ou seja, evitar atos corruptos, 0 que mitigaria a
corrupgdo de maneira direta e indireta melhorando o senso de justica, tdo necessario.

Porém, o motivo de inquietacdo a respeito do tema compliance, € justamente a
sua efetividade no direito brasileiro, pois o instituto é importado do Direito Americano,
cuja realidade é completamente diferente da nacional.

Seria o compliance aplicado no Brasil tdo efetivo quanto o americano, suas
ideias estariam preservadas? O tema necessita ser discutido para um melhor
entendimento acerca dessas e outras questdes.

A delimitacdo do tema estd restrita ao instituto do compliance no direito
brasileiro e especificamente na lei anticorrupc¢ao - lei 12.846 de 2013. Ou seja, 0 assunto
aqui debatido girara sobre o instituto na Otica brasileira, apesar de que, por vezes, como
o0 instituto analisado é estrangeiro, € possivel que sejam utilizadas obras estrangeiras
para o tema ser devidamente explicado.

O problema da andlise proposta neste resumo expandido recaira sobre o
compliance na lei anticorrupgao, sem prejuizo de uma anélise futura e mais aprofundada
em um artigo cientifico para um melhor entendimento sobre o assunto.

1 ADEFINICAO DE COMPLIANCE

Para entender o assunto compliance, necessario é saber a sua origem, pois 0
instituto ndo é tradicional no direito brasileiro, em verdade, é tema recente na realidade
nacional, sendo importado da realidade americana onde é usado hodiernamente pelos
operadores do direito e pelas pessoas juridicas frente aos beneficios que sdo outorgados
quando uma empresa o adota.

O compliance é instrumento para balizar a conduta no ambito das pessoas
juridicas, principalmente, através de codigos de ética internos, ouvidorias, canais de
dendncia, tudo para passar uma transparéncia e clareza, mitigando no ambito da propria
pessoa juridica atos corruptos, que podem refletir externamente.

Oriundo do verbo em inglés to comply que em uma traducdo literal significaria
cumprir, o espirito é justamente de fazer com que determinadas normas sejam
cumpridas pelos seus destinatarios. Em esséncia, o dever de cumprir a norma nao é
novidade, pois esse é 0 seu intento, o0 compliance apenas vem reforcar tal ideario.

Para entender melhor o assunto, o excerto abaixo é de suma importancia para o
tema aqui proposto:

A éarea de compliance tem como diretrizes norteadoras fomentar a
cultura de ética corporativa, mapear 0s riscos e investigar as dendncias
ou suspeicOes de fraude. O tamanho da area, a sua importancia na
organizacgdo, o poder e as atribuigdes que possui variam caso a caso,
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dependendo do setor, da maturidade estratégica da empresa e da
prépria cultura da alta direcdo (SIMONSEN, 2016, p. 63).

Ainda sobre o assunto, é pertinente lembrarmos o sentido do instituto do
compliance, de maneira ainda mais pormenorizada, tamanha relevancia do assunto,
principalmente em um pais, onde a corrupgéo tem sido combatida com tanta frequéncia:

Verifica-se, portanto, que o compliance pode e deve ser utilizado,
tanto como uma ferramenta de controle, protecdo e prevencdo de
possiveis praticas criminosas nas empresas, como um Vvalioso
instrumento de transferéncia de responsabilidade, evitando ou
amenizando a responsabilidade da pessoa juridica quando do
surgimento de alguma patologia corruptiva. (GABARDO;
CASTELLA, 2015)

Os programas de compliance sdo mecanismos internos desenvolvidos para as
pessoas juridicas (entenda-se ndo apenas as empresas privadas, como também as
publicas) para prevenir e detectar possiveis desvios de conduta, os elementos principais
e essenciais para um programa de compliance devem ser um codigo de ética funcional,
que preceitue o que deve ou nao ser feito, um departamento que receba dendncias, como
uma ouvidoria por exemplo (WELLNER, 2005).

O conceito traduz exatamente como o compliance funciona, tendo sido
idealizado exatamente para a0 mesmo tempo que tem a ideia da prevencdo, carrega
consigo o gérmen da repressdo dos desvios comportamentais e éticos.

O motivo da criagdo do compliance no direito americano e de sua adocdo na
legislacdo brasileira foi exatamente 0 mesmo, inicialmente havia o descumprimento de
normas legais por parte das pessoas juridicas o que influenciava diretamente na
concorréncia e no equilibrio internacional, ndo havendo um mecanismo de puni¢do para
as mesmas. A quebra do dever insculpido nas normas era mais ou menos o0 seguinte: se
ndo havia uma lei que vedava por exemplo, a compra de agentes publicos estrangeiros,
porque uma empresa internacional ndo poderia fazé-lo para garantir um contrato? E
exatamente nesse contexto que surge a finalidade do compliance e do combate a
corrupgéo, prevenindo que condutas desse tipo fossem tomadas de maneira constante
(PAGOTTO, 2013).

Extrai-se a ideia de um compliance efetivo nos seguintes dizeres:

Um programa de Compliance efetivo deve levar em consideracdo o
modelo de negdcio da organizagdo e incorporar aos controles internos
medidas especificas de analise e ratificacdo desses controles. Estas
medidas devem ter como foco o reconhecimento de falhas e potenciais
fragilidades nos processos, assim como a identificacdo de potenciais
melhorias nos controles ja existentes, de forma a garantir a
transparéncia e precisdo dos registros contabeis e da documentagdo da
empresa (CLAYTON, 2013, p. 150).

Ou seja, ndo basta apenas a existéncia fria do instituto, sendo indispensavel sua
concretizacdo pratica.

2 COMPLIANCE NA LEI ANTICORRUPCAO
A lei anticorrupcao brasileira vem ganhando um papel relevante na realidade
nacional:
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O fechamento do cerco contra a corrupcdo veio com a aprovacdo da
Lei Anticorrupcdo (Lei n° 12.846/2013), que instituiu a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica, nos campos civil e
administrativo, por préticas ilicitas contra a administragdo publica,
bem como a possibilidade de celebracdo de acordos de leniéncia para
mitigacdo da san¢do administrativa, além da valorizacdo de programas
de integridade (compliance) com vistas a mapear riscos, prevenir
desvios ou corrigi-los mais rapidamente. (PINTO, 2006, p. 80)

O compliance acabou por ganhar destaque diante de tal diploma legislativo pois,
caso tais politicas anticorruptivas sejam adotadas no ambito da pessoa juridica, podera
haver reducdo de penalidades, conforme se deduz da leitura do art. 7°, VIl da citada lei
anticorrupcao (BRASIL, 2013).

Como ja destacado o escopo do compliance € realizar através de instrumentos
éticos a prevencdo da corrupcdo e de desvios, usando como um de seus métodos a
existéncia de codigos de postura, bem como sua devida aplicacdo efetiva, auditorias
internas, o incentivo a dendncia de possiveis irregularidades dentre outros atos.

O beneficio do cumprimento do compliance é ser levado em conta na aplicacao
das penas, ou seja, suponha-se que haja a possibilidade de atenuar-se a pena, mas 0
julgador esteja diante de uma davida se deve ou ndo fazé-lo, caso observe que as
medidas de compliance sdo efetivas naquela pessoa juridica que esta sendo julgada,
podera atenua-la devidamente.

O caso da multa que pode variar no percentual de 0,1% a 20% do faturamento
bruto do ultimo exercicio financeiro -art. 6°, | (BRASIL, 2013), é uma penalidade um
tanto quanto severa, ora, se a pessoa juridica tiver um corpo de compliance montado em
sua empresa, podera solicitar com base legal uma reducédo proporcional ao que minorou,
em termos de danos, apenas para ficar em um exemplo, frente a necessidade de ser
breve as linhas que aqui sdo elaboradas.

Como existe um énus financeiro na implementacdo de tais medidas, dado que é
necessario pessoal capacitado para desenvolver politicas de prevencdo a corrupcdo,
naturalmente teria que haver um incentivo a sua adogdo, sob pena, de ndo ser
interessante para o empresariado fazé-lo. A prevencdo a corrup¢do € importante, porém,
incentivéd-la principalmente na fase embrionaria é indispensavel para o seu devido
desenvolvimento, o Brasil tem avancado recentemente na ado¢do de tais politicas,
todavia, ainda hd muito a ser desenvolvido sobre a teméatica (CLAYTON, 2013).

Guardada as devidas proporc¢des o uso do compliance pode ser muito vantajoso
no &mbito empresarial brasileiro, embora seja facultativo a iniciativa é interessante e
salutar.

CONCLUSAO

O tema corrupc¢do € instigante, pois o Brasil passa por um momento turbulento
nos Ultimos anos, e 0 compliance seria justamente uma medida para diminuir este mal,
tdo constante e presente na vida cotidiana do brasileiro.

Porém, apenas importar um instituto de outra realidade, a americana no caso,
ndo e suficiente. A adequacéo a realidade brasileira deve ser feita levando-se em conta
as peculiaridades das instituicdes, por exemplo, no Brasil a legislacdo interna é prolixa,
enquanto na realidade americana, os dispositivos legais sdo mais sucintos, logo a
aplicacdo do instituto do compliance trara resultados diferentes, pois ndo apenas o solo é
diferente, mas os costumes legais também o séo.
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Apesar disso, a iniciativa e preocupacao do legislador de outorgar beneficios no
ambito da lei anticorrupc¢édo para quem aderir ao compliance é incentivo digno de elogio.
Através de pequenas medidas que carregam o gérmen da mudanga, em um futuro néo
tdo distante sera possivel uma reducédo consideravel da corrupcao.

Caso seja bem utilizado, o compliance pode ser instrumento de efetivo combate
a corrupcao, porém, quando mal aplicado, ndo consegue alcancar a finalidade
primordial de seu implemento.

E necessério deixar claro, porém, que o tema merece um detalhamento mais
aprofundado em um artigo cientifico onde o assunto pode ser analisado sob Oticas
diferentes, sem uma limitacéo tdo pequena de caracteres.
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RESUMO

Ante o carater polissémico do termo desenvolvimento, mas recorrente associacdo
apenas a crescimento econdmico, este artigo tem por objetivo identificar a concepgéo
conceitual de desenvolvimento contida na Constituicdo Federal para, entdo, confrontar o
que dali se extraiu com uma teoria especifica e ndo juridica, que se ocupa de estudar o
instituto desenvolvimento. Trata-se de pesquisa de abordagem qualitativa, com objetivo
exploratodrio, levantamento bibliografico e delineamento documental. ldentifica-se o
desenvolvimento estampado na Constituicdo sob multiplos angulos como, por exemplo,
um valor, um objetivo e um direito fundamental, pelo que remete, em primeiro plano a
um direito de primeira geracdo, pois vinculado a liberdades, e, em segundo, como de
terceira geracdo, pois afeto a coletividade ante a solidariedade e a fraternidade que o
marcam. Em conclusao, sinala-se que para além de vinculado a crescimento econdmico,
desenvolvimento se interliga com exercicios de liberdades individuais substantivas, com
escopo de promover bem-estar, individual e coletivo.

Palavras-chave: Constitui¢cdo. Desenvolvimento. Liberdade.

ABSTRACT

Given the polysemic character of the term development, but recurrent association only
with economic growth, this article aims to identify the conceptual conception of
development contained in the Federal Constitution to then confront what was extracted
from it with a specific theory and not legal, which takes care of studying the institute
development. This is a research with a qualitative approach, with an exploratory
objective, a bibliographical survey and a documentary delineation. It identifies the
development as set out in the Constitution from a variety of angles, such as a value, an
objective and a fundamental right, and therefore refers firstly to a right of first
generation, since it is linked to freedoms and, secondly, as of third generation, because
affection to the collectivity before the solidarity and the brotherhood that mark it. In
conclusion, it is pointed out that in addition to being linked to economic growth,
development is intertwined with exercises of substantive individual liberties, with the
purpose of promoting individual and collective well-being.

Keywords: Constitution. Development. Freedom.

INTRODUCAO

O termo desenvolvimento, por guardar consigo conteddos razoaveis de
significancia, fora utilizado ao longo dos diversos periodos histéricos como instrumento
de afericdo dos mais variados aspectos das vidas dos individuos, quer sejam estes
considerados isoladamente, quer sejam analisados a partir de um todo social do qual
fazem parte. Nessa linha, em pontos estratégicos de seu texto, Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, traz o termo desenvolvimento como expressdo
polissémica: do preambulo aos objetivos fundamentais; da propriedade a educacdo,
cultura e inovacdo; da politica urbana as regides; e, das financas publicas ao Sistema
Financeiro Nacional.

Nesse passo de raciocinio, objetiva-se neste estudo, de inicio, identificar a
concepcdo conceitual de desenvolvimento na Constituicdo Federal de 1988, para, entdo,
confrontar o que dali se extraiu com uma teoria especifica, e ndo juridica, que se ocupa
de estudar o instituto, desenvolvimento. Para estabelecer esse dialogo, prudente, por
toda sua representatividade, valer-se como contraponto, do magistério do economista e
filosofo Amartya Sen, materializado, em especial, através do livro Desenvolvimento
como liberdade (2010).
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Isso se justifica, pois, ter o desenvolvimento como uma mera correlagdo ao
crescimento, e este, ainda qualificado como econdmico, fadaria a incorrer em um lugar
comum, pelo que ndo se pode olvidar outras linhas de pensamento. Destaca-se entdo, a
necessidade, sem pretensdo de esgotamento da matéria e da discussdo, de esmiucar a
correlagéo entre desenvolvimento e liberdade, e sua eventual retroalimentagé&o.

Com esse mote, cuida-se, portanto, de pesquisa de objetivo exploratério, com
abordagem qualitativa, levantamento bibliogréfico e delineamento documental.

DESENVOLVIMENTO

Ao analisar-se a evolucdo historica das sociedades, depara-se com um
“fendmeno” que pode ser enquadrado sob varios angulos: o constitucionalismo. Numa
primeira vertente, indica 0 movimento politico-social, de origem remota, que tem por
escopo limitar o poder arbitrério, inviabilizando que 0s governantes possam fazer
prevalecer seus interesses (ndo pré-definidos e desgarrados do interesse publico) e
regras proprias (e pessoais) na conducéo do Estado. Como exemplo, cita-se a derrocada
do absolutismo provocada pela Revolucdo Francesa de 1789. De outro lado, implica na
necessidade de se ter um sistema normativo, materializado numa Constitui¢do, a qual
deve ser observada e cumprida por todos, e estd acima dos detentores do poder,
vinculando-os. Neste particular, possibilitou-se aos cidadaos o exercicio, com base em
ConstituicOes escritas, dos seus direitos e garantias fundamentais, sem que o Estado Ihes
pudesse oprimir pelo uso da forca e do arbitrio (CANOTILHO, 1998, p. 45/46).

Nessa esteira, depreende-se que uma Constituicéo é:

[...] um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que
regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de
aquisicdo e o exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgdos, 0s
limites de sua acdo, os direitos fundamentais do homem e as
respectivas garantias. Em sintese, a constituicdo € o conjunto de
normas que organiza os elementos constitutivos do Estado” (SILVA,
2011, p. 37/38).

Dessa assertiva, interessa, sobremaneira, identificar a Constituicdo como lei
fundamental e, por isso mesmo, impregnada de forca normativa e normatizante. Desses
aspectos, ressai, a uma, que por ser uma lei fundamental e estruturante, a Constituicdo
ha de ser rigida, no sentido de se ter uma maior “dificuldade” no processo de
modificacdo do seu texto, em compara¢do com 0s mecanismos de modificacdo das
ostras espécies de leis. A duas, e em consequéncia daquele primeiro enunciado, tem-se
o principio da supremacia da Constituicao, por meio do qual esta se coloca no vértice do
sistema juridico de um pais, a que confere validade, indicando que todos os poderes
estatais sdo legitimos na medida em que ela os reconheca e na propor¢do por ela
distribuidos (SILVA, 2011, p. 45).

Frisa-se que esta supremacia ndo ha de ser unicamente formal (normas,
procedimentos, documento). Indispensadvel que se tenha uma Constituicdo com
supremacia material, ou seja, onde o seu conteudo reuna forcas politicas, econémicas,
ideologicas, etc., a fim de conformar a realidade social de determinado Estado. Em
outras palavras, transmuda-se em uma Constitui¢do substancial, definida pelo conteudo
de suas normas (BASTOS, 1989, p. 40).
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Numa métrica, a expressdo desenvolvimento, em seus multiplos sentidos de
significancia, ou seja, dimensdes, (social, econbmica, politica, cultural, historica e
ambiental, por exemplo), aparece 51 (cinquenta e uma) vezes no corpo do texto
constitucional: revela-se, desde um valor contido no preambulo da Carta a um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil; interligando-se com o direito
fundamental a propriedade (esta, sob suas também numerosas acepcOes); norteia, de
outro lado, politicas publicas relacionadas a educagdo e cultura; traz implicagdes a
tecnologia e a inovacgdo; ressoa na politica urbana e de estruturagéo regional; estrutura o
sistema financeiro nacional; e pauta o bem-estar social e econdmico com vista a reduzir
desigualdades. Esmiuca-se.

Cedico que o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da Acdo
Declaratdria de Inconstitucionalidade n° 2.076, de relatoria do Min. Carlos Velloso,
assentou que o preambulo da Constituicdo ndo constitui norma central, ndo se situando
no ambito do Direito, mas no dominio da politica, refletindo posicdo ideoldgica do
constituinte. Contém, de regra, uma proclamacéo, exortacdo no sentido dos principios
inseridos na Carta. Mas, observa-se que desenvolvimento no predmbulo da Constituicdo
de 1988 ¢ listado — ao lado da liberdade, seguranca, bem-estar, igualdade e justica -,
como valor supremo de uma sociedade. Com efeito, a expressao carrega consigo valor
axioldgico de tal monta, que o constituinte originario houve por bem emprega-la como
pedra fundamental de orientacdo. Dessa feita, ha de servir como instrumento de
interpretacdo, pois o desenvolvimento a que se refere o predmbulo é precedido do verbo
assegurar, que tem, no contexto, funcdo de garantia dogmatico-constitucional; nao,
porém, de garantia dos valores abstratamente considerados, mas do seu ‘“exercicio”.
Como ensina Silva (2011), este signo desempenha, ai, funcdo pragmatica, porque, com
o objetivo de “assegurar”, tem o efeito imediato de prescrever ao Estado uma a¢do em
favor da efetiva realizacdo dos ditos valores em direcdo (funcdo diretiva) de
destinatarios das normas constitucionais que d&o a esses valores conteudo especifico.
Além de um valor, desenvolvimento (nacional), por forca do art. 3°, 11, da Constituicdo,
é tido como um objetivo fundamental do Brasil, a ser garantido. Trasmuda-se, entdo, em
um fim a ser perseguido e, de fato, concretizado. 1sso, pois 0s objetivos descritos na
Constituicdo hdo de ser entendidos como uma antevisdo de um projeto de sociedade,
pelo que cumprem, assim, dupla funcao, qual seja, “possibilitar a critica da realidade e
permitir que se interaja na realidade de hoje com a consciéncia antecipadora do
amanhd” (CARVALHO, 2011, p. 588).

Nessa senda, os objetivos da Republica Federativa do Brasil vém enunciados sob
a forma de agdo. No caso do desenvolvimento, ser verbo regente ¢ “garantir”’. Esse
comando indica, indene de duvidas, que tanto o Estado (em maior parcela) como a
sociedade, devem adotar comportamento ativo.

Emerge cristalino ainda que ao desenvolvimento é atribuido status de direito
constitucional fundamental:

a) Relacionando-se com a propriedade, a Lei Maior manda que ha de se financiar o seu
desenvolvimento, especialmente, naquilo concernente a pequena propriedade rural (art.
50, XXVI); bem como, no que tange as atividades empresariais e industriais, ha de se
assegurar tutela das criagdes, marcas, nome empresarial, etc., tendo em vista o interesse
social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais (art. 5°, XXIX);

b) Quanto a politica urbana, de regionalidades e de reducdo e/ou eliminacdo de
desigualdades, assente que compete a Unido elaborar e executar planos nacionais e
regionais de ordenacédo do territério e de desenvolvimento econémico e social (art. 21,
IX, da CF), instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacéo,
saneamento béasico e transportes urbanos (art. 21, XX, da CF). Para isso, leis
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complementares fixardo normas para a cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar
em ambito nacional (art. 23, paragrafo Unico, da CF). Inobstante, os entes federados
poderdo articular sua agdo em um mesmo complexo geoeconémico e social, visando a
seu desenvolvimento e a reducdo das desigualdades regionais (art. 43, da CF). Assim,
de modo especifico, a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes (art. 182, da CF).

c) Como agente normativo e regulador da atividade econémica, 0 Estado exercera, na
forma da lei, as funcbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado. Afim de
instrumentalizacdo, a lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporard e compatibilizara os planos
nacionais e regionais de desenvolvimento (art. 174, da CF). E, aliado a isso, no que
concerne ao Sistema Financeiro Nacional, este ha de ser estruturado de forma a
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da
coletividade (art. 192, da CF).

d) Em relacdo a educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo
para o trabalho (art. 205, da CF). Aqui, destaca-se a necessidade do Plano Nacional de
Educacdo, com escopo de assegurar a manutencdo e desenvolvimento do ensino em
seus diversos niveis, etapas e modalidades por meio de acGes integradas dos poderes
publicos das diferentes esferas federativas (art. 214, da CF). Soma-se a isso, 0 Plano
Nacional de Cultura, visando ao desenvolvimento cultural do Pais (art. 215, § 3°, da
CF), tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econdémico com
pleno exercicio dos direitos culturais (art. 216-A, da CF). Em paralelo a isso, o Estado
promoverd e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacao
cientifica e tecnoldgica e a inovacao (art. 218, da CF), sendo que a pesquisa tecnoldgica
voltar-se-4 preponderantemente para a solucdo dos problemas brasileiros e para o
desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional.

Por ser o desenvolvimento, portanto, um direito constitucional fundamental — e
assim, ndo absoluto e flexivel -, segundo a licdo de Alexy (1997, p. 81 e seguintes),
pode (poder-dever) ser encarado, também, como um principio ou, mais precisamente,
como um mandamento de otimizagdo, havendo de ser realizado da forma mais ampla
possivel, admitindo, entretanto, aplicacdo mais ou menos intensa de acordo com as
possibilidades juridicas existentes, sem que isso comprometa sua validade, através da
ponderacao.

Vé-se que as digressdes acerca do desenvolvimento ndo podem ser dissociadas
de uma certa filosofia politica normativa, com um olhar na economia, mas
sobremaneira, na justica. Assim, impende questionar se desenvolvimento pode ser
atrelado a uma questdo concernente as implicagBes do crescimento econémico puro e
simples, ou, sob outra faceta, num arquétipo de modificacdo das perspectivas e vidas
das pessoas individualmente, pois fator de ampliacéo (alargamento) de liberdades.

Desse modo, a liberdade, tanto no seu anverso, quanto no seu verso, e, quer pela
razdo avaliativa (estimativa do progresso deve valorar o alargamento das liberdades que
as pessoas tém), quer pela razéo efetiva (instrumental; realizacdo do desenvolvimento),
mostra-se central para o desenvolvimento. Assim, Sen (2010) explicita que a base moral
de fundamento de sua visdo da-se na valoracdo de uma liberdade tida como positiva, ou
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seja, aptid@o para ser capaz de fazer algo, seja ao se permanecer desimpedido de fazé-lo,
seja ao ser capaz de aproveitar a possibilidade de fazé-lo (DOMINGUES, 2003). Em
outras palavras, liberdade positiva, para aquele autor, figura como expressdao do
conceito de capacidade, que, neste particular “é, portanto, um tipo de liberdade: a
liberdade substantiva de alcancar combinagdes alternativas de funcionamentos” (SEN,
2010, p. 75). E de se dizer: capacidade identifica aquilo que se é capaz de fazer, ao
passo que os intitulados funcionamentos, indicam aquilo que se pode alcancgar uma vez
dotado de capacidade(s).

Sob essa via de enxergar o desenvolvimento como articulado a liberdade,
desemboca-se no argumento que além de bem-estar, tolhendo-se privacoes e tiranias, ha
de se ter a realizagdo da agéncia, ou seja, 0 sucesso de uma pessoa na busca de suas
metas (SEN, 2010).

Outro aspecto importante é a igualdade, que, para Sen, ndo deveria ser vista em
termos abstratos e gerais, mas sob perspectivas mais precisas, que no fim das contas
permitissem formas de politica social mais especificas e focadas. Noutro ponto,
desigualdade seria, portanto, privilégio, dotacdes dispares de capacidades e
funcionamentos.

Vé-se que Sen (2010), na construcdo do ideéario de desenvolvimento como

liberdade e vice-versa, de inicio, exsurge a atribuicdo a eles de certa forca valorativa,
pois comandos a serem observados. Diante disso, o legislador constitucional ordinario
houve por bem apontar no preAmbulo da Carta da Republica, dentro, portanto, do seu
rol de intengBes prospectivas, que o desenvolvimento ha de ser assegurado. Implica
dizer, desse modo, que além de uma bussola interpretativa que norteia a atividade dos
individuos e do proprio Estado, estes, sobretudo, ndo podem quedar-se inertes, pelo que
devem envidar esforcos para assegurar aquela liberdade (desenvolvimento).
Com efeito, esse aspecto proativo do desenvolvimento é taxativamente enumerado no
art. 3°, I, da CF e desagua na obrigacdo que se tem de garanti-lo a nivel nacional. Esse
comando remete ao argumento de que ha liberdade substantiva de alcancar combinagdes
alternativas de funcionamentos (SEN, 2010, p. 75). Em outras palavras, se é capaz de
fazer algo e de se alcancar essa meta (objetivo; fim) estabelecida: garantir o
desenvolvimento nacional, e ndo de apenas um e outro, mas de toda coletividade.

CONCLUSAO

Ao se estabelecer um didlogo sobre a interface do desenvolvimento segundo o

direito constitucional brasileiro e o magistério de Sen (2010), de inicio, obtém-se, em
ambos, que o desenvolvimento ndo deve ser associado apenas ao crescimento
econémico em detrimento das dimensdes sociais, culturais, politicas e humanas.
No entanto, é de suma importancia compreender o desenvolvimento — no que concerne
ao processo de capacitacdo das pessoas, compreendendo-se ai aspectos como a
educacdo, o conhecimento, a justica social, a participacdo publica, e o fortalecimento
das instituicbes democréaticas -, como exercicio de liberdades (DELGADO, 2001, p.
409).

Infere-se, portanto, que a propria Constituicdo brasileira outorga for¢ca normativa
ao desenvolvimento, pois 0 enquadra como um direito fundamental tutelado. Percebe-se
gue a doutrina de Sen (2010), acerca do tema, ndo se dissocia daquilo apregoado pelo
direito constitucional, maxime, pois o desenvolvimento, de fato, manifesta-se sob o
corolério da liberdade e esta, alimenta-se nele. Com efeito, desenvolvimento ndo deve
ser apenas entendido como expressdo de crescimento econdémico e afericdo de renda,
mas, sobremaneira, com base em cenarios mais ampliativos com eliminagdo de
autoritarismos, desigualdades formais e materiais e, em especial, com vista a assegurar
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0 bem-estar coletivo. O desenvolvimento como poder de empoderamento do individuo
através de exercicios de liberdades substanciais e instrumentais, promove o0
desenvolvimento da coletividade, o que remete ao Welfare State.
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RESUMO

O presente estudo, a partir do método indutivo, apresenta reflexdes principiologicas,
versando sobre a funcdo social do contrato, levando-se em consideracdo o contetdo e a
técnica legislativa inserta no art. 421, do Cdédigo Civil de 2002, na perspectiva civil
constitucional, se tornou imperiosa a necessidade de reelaborar a disciplina aplicavel as
relacOes juridicas de direito privado. Como se sabe, a codificacdo estimulou a busca por
respostas interpretativas capazes de compatibilizar os novos modelos legislativos com a
experiéncia juridica.

Palavras-chave: Contratos. Fun¢éo social. Principios.

ABSTRACT: The present study, based on the inductive method, presents
principological reflections, dealing with the social function of the contract, taking into
account the content and the legislative technique inserted in art. 421 of the Civil Code
of 2002, from the civil constitutional perspective, the need to re-elaborate the discipline
applicable to legal relations under private law became urgent. As is well known,
codification has stimulated the search for interpretive answers capable of reconciling the
new legislative models with legal experience.

Keywords: Contracts. Social role. Principles.

INTRODUCAO

O contrato como fonte das obrigacdes responde pelo tréansito juridico complexo
e relevante na definicdo das relagdes negociais assegurando a negociabilidade entre
credor e devedor.

O contrato é o acordo de vontades com a finalidade de criar, modificar ou
extinguir um direito. E, para a sua celebragéo, o contrato requer o atendimento de cinco
requisitos, que sao: agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e
forma prescrita ou ndo defesa em lei, tudo conforme o art. 104, I, 1l e 1ll, do Codigo
Civil de 2002 (MONTEIRO, 2003, p. 5).

Desses requisitos legais, exsurgem cinco principios fundamentais que orientam e
estruturam o direito contratual: a) o principio da autonomia da vontade; b) o principio
da supremacia da ordem publica; ¢) o principio da obrigatoriedade da convencao,
limitado tdo-somente, pela escusa do caso fortuito ou da forca maior; d) o principio da
funcdo social do contrato; e, ) o principio da probidade e boa-fé (MONTEIRO, 2003,
p. 9).

O presente estudo analisa o principio da funcdo social do contrato, que se
encontra previsto no art. 421, do Coddigo Civil de 2002, verbis: “A liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da fun¢ao social do contrato”.

A Constituicdo Federal de 1988 materializa a nocdo de limitacdo da iniciativa
privada e da propriedade, o que também foi incorporado pelo atual Cédigo Civil, ao
tratar, expressamente, da funcdo social da propriedade e dos contratos (SANTIAGO;
CAMPELLO, 2016, p. 120).

A funcdo social apresenta-se como condicdo de possibilidade dirigida a
promover a ruptura em relacdo ao paradigma pretérito da individualidade e permitindo a
revisdo dos fins do contrato, reorientados para contemplar os interesses sociais.

A funcdo social do contrato acentua a diretriz da sociabilidade do direito,
consoante Miguel Reale e entendido como principio a ser observado pelo intérprete na
aplicacdo dos contratos. Por identidade dialética guarda intimidade com o principio da
funcéo social da propriedade previsto na Constituicdo Federal (ALVES, 2002, p. 372).
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O contrato ndo é mais visto sob a otica individualista da sua utilidade exclusiva
para as partes contratantes, mas no sentido social de utilidade para a comunidade; dessa
forma, o contrato que ndo tem essa finalidade pode ser barrado (MONTEIRO, 2003, p.
10-11).

A socializagdo dos pactos agregou ao ambiente negocial, contribuicdo
importante e vinculada a metddica da constitucionalizacao, recepcionando a tendéncia
dominante no direito contemporaneo em relagdo a protecdo dos interesses coletivos.

1 DA LIBERDADE DE CONTRATAR: DA VONTADE INDIVIDUAL A
FUNCAO SOCIAL

E possivel distinguir a liberdade contratual — expressdo da autonomia negocial —
da liberdade de contratar em sentido estrito, estando esta contida naquela.

A autonomia da vontade foi expressdo da liberdade contratual, acolhendo o
sentido psiquico das partes em busca de resultados, visando os proprios interesses nas
manifestacbes. A autonomia privada significa o poder das partes em contratar,
observados principios e regras, visando proteger o interesse publico, a dignidade do
contratante e a boa fé contratual.

Salienta Pietro Perlingieri (1999, p. 280) que os limites a autonomia “ndo sao
mais externos e excepcionais, mas, antes, internos, na medida em que sdo expressao
direta do ato e de seu significado constitucional”. Desta forma, a autonomia privada ¢é
considerada como pilar estabelecido pelo proprio ordenamento juridico, no sentido de
nortear as vontades das partes dentro dos limites permitidos com base nas legislacdes
juridicas existentes, respeitando sempre a liberdade e a livre iniciativa dos contratantes.

Logo, a expressao liberdade de contratar, tal como empregada no dispositivo em
exame, parece, contudo, ter sido utilizada em sentido amplo. Ou seja, a liberdade de
contratar a que se refere o art. 421 ndo se restringe apenas a decisdo sobre o ato em si de
contratar, mas abrange igualmente a escolha do contratante e, sobretudo, a deciséo sobre
0 conteudo do regulamento contratual. A liberdade de contratar em sentido amplo
constitui um postulado bésico do regime contratual classico, como tal denominado o
regime tipico do modelo de contrato que floresceu nas primeiras codificacdes sob a
influéncia do liberalismo econdmico (TEPEDINO, 2006. p. 5-7).

A limitacdo da autonomia privada segundo Jussara Borges Ferreira (2007, p.
91):

[...] vem definida pela ordem publica, pelo principio da funcéo social,
pelos bons costumes e pelo principio da boa-fé. Ndo se questiona a
necessidade da liberdade para negociar desde que considerada a
guestdo da igualdade ao contratar. A mudanca de paradigma contribui
na pos-modernidade para o assentamento da definicdo dos limites
indispensaveis ao novo modelo negocial.

Contudo, a boa-fé objetiva atua preponderantemente sobre a autonomia privada.
O equilibrio econdmico da relacdo contratual, por sua vez, altera substancialmente a
forca obrigatoria dos pactos, dando ensejo a institutos como a lesdo (art. 157, do Cédigo
Civil), a revisdo e resolucdo por excessiva onerosidade (artigos 317, 478 e 479, do
Caodigo Civil). E a fungdo social, a seu turno, subverte o principio da relatividade,
impondo efeitos contratuais que extrapolam a avenca negocial. Ou seja, 0 respeito a
disciplina contratual torna-se oponivel a terceiros, ao mesmo tempo em que 0S
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contratantes devem respeitar os titulares de interesses socialmente relevantes alcangados
pela orbita do contrato (TEPEDINO, 2006. p. 7-8).

Assim, os principios fundamentais que regem os contratos deslocaram seu eixo
do dogma da vontade e do seu corolario da obrigatoriedade, para considerar que a
eficdcia dos contratos decorre da lei, a qual os sanciona porque sdo Uteis, com a
condicdo de serem justos (...). Nessa Gtica, continua-se a visualizar o contrato como uma
oportunidade para o cidaddo, atuando o &mbito da autonomia privada, dispor sobre os
seus interesses, de acordo com a sua vontade, mas essa manifestacdo de vontade nédo
pode sé por isso prevalecer, se dela resulta iniquidade e injustica. [...] Tal € o cenério
evolutivo em que se insere 0 preceito em exame, que retira soberania da vontade
individual, submetendo-a aos valores sociais para os quais se funcionaliza o regime
contratual (TEPEDINO, 2006. p. 8).

A liberdade de contratar e a igualdade das partes, tendo por meta o equilibrio dos
pactos, representam conquistas expressivas para o transito negocial da atualidade com o
afastamento das condi¢cBes mantidas pelo paradigma pretérito vinculado ao liberalismo e
o individualismo.

2 A FUNCAO SOCIAL COMO RAZAO E LIMITE

A doutrina liberalista s6 excepcionalmente fazia referéncia a funcdo social como
parametro de interpretacdo da autonomia negocial, menos ainda como fundamento da
liberdade contratual. A funcdo social do contrato, ao contrério, era tratada como um
aspecto ndo-juridico, ligado ao papel que o contrato desempenha no fomento as trocas e
a pratica comercial como um todo (TEPEDINO, 2006. p. 8).

Anteriormente a Constituicdo de 1988, diante da falta de um preceito legal
expresso, a funcdo social se apresentava, em regra, assimilada a funcdo econémica do
contrato, tomado este em abstrato.

No sistema atual, a funcéo social amplia para 0 dominio do contrato a nogdo de
ordem publica. De acordo com o preceito em analise, a funcdo social é considerada um
fim para cuja realizacdo ou preservacdo se justifica a imposicdo de preceitos
inderrogaveis e inafastaveis pela vontade das partes. Dai a dic¢do contida no paragrafo
unico do art. 2.035, do Codigo Civil de 2002, segundo o qual “Nenhuma convengao
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como o0s estabelecidos por este
Cdédigo para assegurar a func¢ao social da propriedade e dos contratos”.

Para Pietro Perlingieri (2000, p. 60), a funcionalizacdo € um processo que atinge
todos os fatos juridicos destacando que:

Toda e qualquer relagdo juridica vincula-se a valores sociais
estabelecidos pelo ordenamento, que definirdo os deveres impostos
aos titulares de interesses juridicos tanto nas situacGes juridicas
existenciais quanto nas patrimoniais, no ambito das quais se destaca a
propriedade privada, cuja funcdo social se encontra expressamente
consagrada no texto constitucional (CF, arts. 5°, XXIIlI, e 170, I1I). De
acordo com a funcdo que a situacdo juridica desempenha, serdo
definidos os poderes atribuidos ao titular do direito subjetivo.
(PERLINGIERI, 1997. p. 121)

Ainda segundo Perlingieri (1997, p. 121), os legitimos interesses individuais do
seu titular merecem tutela, na medida em que interesses socialmente relevantes, posto
que alheios a esfera individual, venham a ser igualmente tutelados. Dito diversamente, a
protecdo dos interesses privados justifica-se ndo apenas como expressdo da liberdade
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individual, mas em virtude da funcdo que desempenha para a promocdo de posicOes
juridicas externas, integrantes da ordem puablica contratual. Neste sentido, a
funcionalizacdo do direito subjetivo prova a sua socializac¢do, vinculando-se a protecéo
dos interesses privados ao atendimento de interesses sociais, a serem promovidos no
ambito da atividade econdmica, segundo a legalidade constitucional.

Tal como observado em relacdo a propriedade, em que a estrutura interna do
direito é remodelada de acordo com a sua funcdo social, concretamente definida, e que
se constitui em pressuposto de validade do exercicio do proprio dominio, também o
contrato, uma vez funcionalizado, se transforma em “instrumento de realizacdo do
projeto constitucional” e das finalidades sociais definidas constitucionalmente
(TEPEDINO, 2004. p. 323).

A funcdo social é aqui definida textualmente como a razdo da liberdade de
contratar (TEPEDINO, 2006. p. 11).

Além do elemento intrinseco ao direito subjetivo, a funcdo social, quando
referente ao contrato, assume a conformacdo de um principio — mais especificamente,
um principio caracteristico do novo direito contratual, ao lado ainda dos principios da
boa-fé (art. 422, do Cdédigo Civil) e do equilibrio econdmico (artigos 157 e 478-480, do
Cadigo Civil), nas licdes de Antonio Junqueira de Azevedo (1998, p. 116) e de Teresa
Negreiros (2002, p. 205-268).

Os fins sociais definem os objetivos e 0s anseios de uma sociedade que tem o
seu agir regulado pelo direito. A sociedade contemporanea organizada, culta e
civilizada, reivindica o reconhecimento de seu préprio papel social. Nesse sentido, 0s
fins sociais se identificam com o bem comum (FERREIRA, 2005, p. 69).

A funcionalizagéo do contrato torna-se espaco de contemplacéo e realizagdo dos
propdsitos e fins de toda uma gama de relacGes negociais voltadas para contribuir com a
concretizacdo dos fins sociais do direito, para além dos fins sociais do contrato.

CONCLUSAO

O contrato apresenta-se como a mais dindmica fonte do direito sendo
considerado como a expressao maior da negociabilidade contemporénea.

A ruptura paradigmatica decorrente da superacdo do individualismo e o
deslocamento das tutelas juridicas para a dimensdo coletiva promove o0 contrato para o
espaco social das tutelas dos interesses socialmente relevantes.

A funcgéo social do contrato limita a autonomia privada mantendo a tutela da
liberdade de contratar, vinculada a tutela da igualdade ao contratar e por disposicao
codificada permanece assegurado que nenhuma convencdo prevalecerd se contrariar
preceitos de ordem publica.

A funcionalizacéo do contrato representa a mais apurada nota da democratizagédo
dos pactos, como espaco de realizacdo dos propositos e fins das relacbes negociais e a
concretizagdo dos fins sociais do direito negocial.

REFERENCIAS

ALVES, Jones Figueiredo. Novo Cddigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
In MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigacoes.
vol. 5: parte 2. 34. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do Novo Direito Contratual e
Desregulamentagdo do Mercado, Direito de Exclusividade nas Relagdes Contratuais de
Fornecimento, Fungdo Social do Contrato e Responsabilidade Aquiliana do Terceiro

44
Volume 6 — Programa de Mestrado e Doutorado em Direito — V FORPEX 2018



Programa de Mestrado e Doutorado em Direito
GT1 - EMPRESA, DESENVOLVIMENTO E CIDADANIA

que Contribui para Inadimplemento Contratual. In: Revista dos Tribunais, n. 750, 1998.
p. 113-120.
FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Funcdo Social e Funcdo Etica da
Empresa. Revista Juridica da UniFil, [S.l.], v. 2, n. 2, p. 67-85, set. 2018. ISSN 1807-
1627. Disponivel em: <http://periodicos.unifil.br/index.php/rev-
juridica/article/view/557>. Acesso em: 08 out 2018.
FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser; RIBEIRO, Maria de Fatima (Org.).
Direito empresarial contemporaneo. Séo Paulo: Arte & Ciéncia, 2007.
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigacdes. vol.
5: parte 2. 34. ed. rev. e atual. por Carlos Alberto Dabus Maluf e Regina Beatriz
Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducéo ao direito civil constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
SANTIAGO, Mariana Ribeiro; CAMPELLO, Livia Gaigher Bosio. Funcdo social e
solidaria da empresa na dinamica da sociedade de consumo. Scientia luris, Londrina, v.
20, n. 1, p.119-143, abr. 2016. DOI: 10.5433/2178-8189.2016v20n1p119. ISSN: 2178-
8189.
TEPEDINO, Gustavo. et al. Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da
Republica. vol. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

. Contornos Constitucionais da Propriedade Privada. In: Temas de Direito Civil.
3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 303-329.

**k*

A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DAS
SOCIEDADES PATRIMONIAIS

THE DISREGARD OF LEGAL ENTITY OF PATRIMONIAL
CORPORATIONS

GT1 - EMPRESA, DESENVOLVIMENTO E CIDADANIA

VINICIUS MENDES E SILVA. vinisp.adv@gmail.com. Mestrando em Direito pela
UNIMAR

PAULO ROBERTO PEREIRA DE SOUZA. Docente dos programas de Doutorado e
Mestrado da Universidade de Marilia. prps33@gmail.com

RESUMO

O presente estudo, a partir do método dedutivo, apresenta reflexbes sobre a
desconsideracgdo da personalidade juridica, inclusive em sua modalidade inversa, no que
tange as sociedades patrimoniais. Neste sentido, observa-se 0 modo de constitui¢do de
sociedades no direito nacional, bem como as suas formas e modalidades. Também é
necessario analisar a personalidade juridica das sociedades, uma vez que € através dela
que a sociedade ganha aptidao para realizar seu objeto social, distinguindo-se, desde
entdo da pessoa natural dos socios. Além disso, tem grande importancia para o presente
trabalho, o 6rgdo competente para o registro da sociedade, pois através dele pode-se
identificar se trata-se de uma sociedade empresaria ou ndo. Com vista a estes aspectos,
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revela-se a existéncia de sociedades patrimoniais, oriundas de um planejamento
tributario e sucessorio, que visam trazer beneficios aos soécios, no que tange ao
patriménio envolvido. Neste aspecto, a desconsideracdo da personalidade juridica é
ferramenta processual de suma importancia no combate as possiveis fraudes, inclusive
na sua modalidade inversa, onde os bens da sociedade respondem por débitos do sécio.
Com isso, pretende-se avaliar os requisitos da desconsideracdo da personalidade juridica
e quanto eles podem ser aplicados as sociedades patrimoniais, sejam elas empresariais,
sejam elas simples.

Palavras-chave: Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Empresa. Sociedade
Patrimonial.

ABSTRACT

The present study, based on the deductive method, presents reflections on the disregard
of the legal entity, even in its inverse modality, with respect to the patrimonial
corporations. In this sense, the way companies are incorporated in national law, as well
as their forms and modalities. It is also necessary to analyze the legal personality of
companies, since it is through this that the company gains the ability to carry out its
corporate purpose, distinguishing itself from the natural person of the partners. In
addition, it is of great importance for the present work, the competent authority for the
registration of the company, because through it one can identify whether it is a company
or not. In view of these aspects, it is revealed the existence of patrimonial corporations,
originating from a tributary and inheritance planning, that aim to bring benefits to the
members, as far as the patrimony involved. In this regard, disregard of legal entity is a
procedural tool of paramount importance in combating possible fraud, including in its
reverse mode, where the assets of the company account for debts of the partner. With
this, it is intended to evaluate the requirements of disregarding legal entity and how
much they can be applied to patrimonial corporations, be they business, be they non-
business.

Keywords: Company. Disregard of Legal Entity. Patrimonial Corporation.

INTRODUCAO

Atualmente tem-se utilizado, como forma de forma de planejamento sucessorio e
tributario, além de protecdo patrimonial, a criacdo de pessoas juridicas, usualmente
denominadas de sociedades patrimoniais, onde transfere-se o patrimdnio das pessoas
fisicas envolvidas para a pessoa juridica e, a partir dai, confere-se a ele uma gestdo
organizada e profissional.

Ocorre que, em razdo da complexidade envolvida, seja ela pessoal, familiar ou
juridica, muitas vezes ha um abuso de direito no uso da pessoa juridica, causando
prejuizos a terceiros, tais como credores, sucessores, fisco, etc.

Para isso, o Direito incorporou ao Codigo Civil, bem como em outras legislacoes
extravagantes a teoria da desconsideracao da personalidade juridica, normatizando-a, na
tentativa de evitar que pessoas prejudicadas pelo mau uso da pessoa juridica prevalecam
em suas fraudes. Todavia e, em um sistema de autocontrole, existem requisitos a serem
observados de forma estrita para que uma pessoa juridica tenha sua personalidade
desconsiderada.

Dessa forma, existem algumas maneiras de se fazer o planejamento sucessorio e
tributério através da criacdo das sociedades patrimoniais, a0 menos em sua forma,
evitando-se que seja a ela aplicada a desconsideracdo da personalidade juridica, em
determinadas relaces juridicas.
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Assim, com referencial tedrico na teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, normatizada no artigo 50 do Cddigo Civil, o presente trabalho ird avaliar as
formas de constituicdo da sociedade patrimonial, através do método dedutivo, para ao
final propor uma forma de afastar a norma acima referida, de acordo com o sistema
normativo vigente.

DAS SOCIEDADES E REQUISITOS PARA DESCONSIDERAQAO DE SUA
PERSONALIDADE JURIDICA.

Antes mesmo de tratar da pessoa juridica, é necessario abordar a questdo da
personalidade juridica.

Com relacdo a pessoa natural, o Codigo Civil declara que o nascimento com
vida da inicio a personalidade civil. JA no que tange a pessoa juridica, o artigo 45
estabelece que a sua existéncia legal, a0 menos quanto as de direito privado, comeca
com a inscricdo do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario,
de autorizagdo ou aprovacdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as
alteracOes por que passar o ato constitutivo.

Com isso, pode-se conceituar a pessoa juridica, nas palavras de Flavio Tartuce
(2014, p. 198), como:

As pessoas juridicas, também denominadas pessoas coletivas, morais,
ficticias ou abstratas, podem ser conceituadas como sendo conjuntos
de pessoas ou de bens arrecadados, que adquirem personalidade
juridica prépria por uma ficgdo legal. Apesar de o Codigo Civil ndo
repetir a regra do art. 20 do CC/1916, a pessoa juridica ndo se
confunde com seus membros, sendo essa regra inerente a propria
concepcao da pessoa juridica.

Nota-se pelas palavras do doutrinador citado que as pessoas juridicas adquirem
personalidade propria, ndo se confundindo com os seus sécios, sendo este um dos
maiores motivadores da utilizacdo da pessoas juridicas patrimoniais como forma de
planejamento sucessorio, tributario e contingencial.

Com relacdo a distingdo entre a personalidade juridica dos sdcios (pessoas
naturais) e da sociedade (pessoa juridica), tem-se que:

[...] Nao se confundem, assim, as pessoas juridicas com as pessoas
fisicas, as quais deram lugar ao seu nascimento; ao contrario, delas se
distanciam, adquirindo patrimdnio autdbnomo e exercendo direitos em
nome proprio. Em razdo disso, as pessoas juridicas tém nome
particular, como aquelas fisicas, domicilio, nacionalidade; podendo
estar em juizo, como autoras, ou na qualidade de rés, sem que isso
reflita na pessoa daqueles que as constituiram. Por Gltimo, tém vida
autbnoma, muitas vezes superior as das pessoas que as formaram; em
alguns casos, a mudanca de estado dessas pessoas nao irradia efeitos
na estrutura das pessoas juridicas, de molde a variar as pessoas fisicas
que lhes deram origem sem que tal fato incida no seu organismo [...]
(MARTINS, 2014 p. 160-161)

Superada esta questdo, ressalta-se que as sociedades podem ser simples,
conforme dispde o artigo 997 e seguintes do Codigo Civil; ou empresarial, que é aquela
em que ha profissionalidade na atividade econdmica, organizada para a producdo ou
circulacédo de bens e servicos, visando lucro.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2016, p. 68):
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O que ir4, de verdade, caracterizar a pessoa juridica de direito privado
ndo estatal como sociedade simples ou empresaria serd 0 modo de
explorar seu objeto. O objeto social explorado sem empresarialidade
(isto €, sem organizacgdo profissional dos fatores de producdo) confere
a sociedade o carater de simples; enquanto a exploracdo empresarial
do objeto social caracterizaré a sociedade como empresaria.

Dessa forma, para que uma pessoa juridica seja considerada empresa, ela
necessita explorar atividade empresarial, em conformidade com a exigéncia do artigo
966 do Cadigo Civil.

Feita a distincdo, esclarece-se que sociedade patrimonial € uma sociedade
(simples ou empresarial, de acordo com seu ato constitutivo), que engloba o patriménio
dos sdcios, integralizados no capital social ou adquiridos posteriormente, cujo objeto
social é a administracdo dos bens e a participacdo em outras sociedades.

Nota-se, com isso, que 0s bens que antes eram do sOcio, agora pertencem a
sociedade e, assim sendo, seus produtos e frutos seréo tributados pelo regime do lucro
presumido (em regra), acarretando uma diminui¢do consideravel na carga tributaria.
Além disso, estes bens, por pertencerem a sociedade, agora ndo serdo partilhados em
eventual morte do s6cio, mas apenas as quotas sociais a ele pertencente, permitindo um
melhor planejamento sucessorio.

Ocorre que, em algumas situacdes, esta sociedade patrimonial pode ter sua
personalidade juridica desconsiderada, em razdo de débitos ou fraudes cometidas pelo
socio, alcancando o patrimdnio da pessoa juridica.

Nos termos do que dispbe o artigo 50 do Cddigo Civil, em caso de abuso da
personalidade juridica, caracterizado por desvio de finalidade ou pela confusdo
patrimonial, o juiz pode desconsiderar a personalidade juridica para atingir o patrimonio
dos sécios ou do administrador.

Todavia, para o presente trabalho, interessa a desconsideracdo inversa da
personalidade juridica:

A desconsideracdo inversa da personalidade juridica, ndo prevista no
Codigo Civil, foi admitida pelo STJ. Caracteriza-se ela “pelo
afastamento da autonomia patrimonial da sociedade para,
contrariamente ao que ocorre na desconsideracdo da personalidade
propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu patrimonio social, de
modo a responsabilizar a pessoa juridica por obriga¢cbes do socio
controlador". (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 407)

Os requisitos da desconsideracdo inversa da personalidade juridica sdo o0s
mesmos da desconsideracdo regular, previstos no artigo 50 do Codigo Civil, mas com
expressa autorizacao legal no artigo 133, paragrafo 2° do Cédigo de Processo Civil.

Neste sentido, a sociedade patrimonial, apesar de idealizada para trazer
beneficios fiscais e sucessorios, além de conferir uma maior seguranga ao patrimonio
gerido, ndo escapa da desconsideragdo inversa da personalidade juridica, se incorrer em
desvio de finalidade ou confusdo patrimonial.

Assim, com relagdo as estas sociedades patrimoniais, para uma maior seguranca
juridica, seu objeto social deve limitar-se a administragdo de imoveis proprios (CNAE
681-2/02), e caso algum dos imdveis seja de uso dos socios, esta situacdo deve ser
documentada, mediante um contrato de comodato, por exemplo, evitando-se, assim, a
confusdo patrimonial e, no que tange ao desvio de finalidade, o objeto social
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(administragdo de bens imoveis préprios), deve ser seguido & risca, sob pena de
caracterizar o desvio, atraindo a desconsideracao da personalidade juridica.

Todavia, sempre que uma sociedade patrimonial for constituida de forma
empresarial, estard em desvio de finalidade, na medida em que néo atua conforme os
ditames do artigo 966 do Cddigo Civil, pois ndo circula bens ou servigcos de forma
organizada, visando lucro, apenas administra 0s bens imoveis préprios, infringindo a
finalidade empresarial, concebida pela lei.

Por outro lado, quando a sociedade patrimonial for constituida como sociedade
simples, registrada no Cartorio de Registro de Pessoas Juridicas e se tratar de uma
relacdo civil-empresarial, atraindo os requisitos do artigo 50 do Codigo Civil, a
desconsideragdo da personalidade juridica (inversa ou ndo), ndo podera ser aplicada,
desde que ndo haja a confusdo patrimonial e a sociedade esteja agindo com estrita
observéancia de seu objeto social.

CONCLUSAO

O Direito brasileiro prevé as formas e requisitos para a constituicdo de pessoas
juridicas, conferindo a elas protecdo legal, inclusive com relacdo aos seus direitos da
personalidade, distinguindo-a das pessoas dos socios.

As sociedades, para que possam exercer regularmente seus objetos sociais e
gozar de protecdo do Estado, devem registrar-se nos competentes 6rgaos de registros.
Além disso, as sociedades podem ser empresarias ou simples, a depender da forma
COmo organizam-se.

Neste particular, surgem as chamadas sociedades patrimoniais, que podem
adotar tanto a forma empresarial como a forma simples. Estas, por versarem sobre o
patrimdnio dos socios, que Vvia de regra sao transferidos para a sociedade, dependem de
um planejamento juridico bem elaborado para que este patriménio ndo sofra
interferéncias externas.

Ainda assim, aplica-se as sociedades patrimoniais a desconsideracdo da
personalidade juridica, até mesmo em sua forma inversa, desde que preenchidos os seus
requisitos, especialmente aquelas que adotam a forma empresarial, uma vez que héa
nitido desvio de finalidade, desde a sua constituicdo, posto que estas sociedades nao
circulam bens ou servicos de forma organizada, visando lucro, preceitos estes
imprescindiveis a qualquer empresa.

Por outro lado, quando as sociedades patrimoniais sdo constituidas como
sociedades simples, registradas no Cartorio de Registro de Pessoas Juridicas e, a
questdo juridica for civil-empresarial, atraindo a regra do artigo 50 do Cédigo Civil,
entende-se pela impossibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica, desde
que ela esteja administrando seu proprio patrimoénio e ndo comprove-se a confusao
patrimonial.
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RESUMO

O presente estudo tem por escopo analisar o artigo 421 do Codigo Civil que
estabeleceu, de forma inovadora, a Funcdo Social do Contrato, para, em seguida,
verificar o estado atual da interpretacdo dada pela doutrina e jurisprudéncia sobre o
instituto com base em dois paradigmas distintos com base nos paradigmas distintos:
Paternalista ou Distributivo e Direito e Economia.

Palavras-chave: Funcéo social. Contrato. Paradigmas.

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze article 421 of the Civil Code, which in an
innovative way established the Social Function of the Contract, and then to verify the
current state of the interpretation given by the doctrine and jurisprudence on the institute
based on two distinct paradigms based on distinct paradigms: Paternalistic or
Distributive and Law and Economics.

Keywords: Social function. Contract. Paradigms.

INTRODUCAO

O novel Caodigo Civil que entrou em vigor apés um ano de vacatio legis em 11 de
Janeiro de 2003, apds longa tramitacdo no Congresso Nacional, trouxe inUimeros
institutos que ndo eram previstos no codigo civil revogado e aperfeicoou outros artigos
com o intuito de adequéa-los as novas diretrizes principioldgicas do Direito Privado,
valorizando a eticidade, a socialidade e a operabilidade.
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Uma das inovagdes ¢ o artigo 421 que reza: “A liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da fungdo social do contrato”. Cabe ressaltar que ha
uma proposta legislativa para a alteracdo do referido artigo, conforme projeto de lei
699/2011, em tramite perante a Camara dos Deputados, que, caso aprovado, passaria a
ter a seguinte redacdo: “A liberdade contratual serd exercida nos limites da fungao
social”.

Com efeito, a funcdo social dos contratos pode ser interpretada sobre dois
paradigmas diferentes: solidarista, paternalista ou distributivo e pelo direito e economia
do direito contratual.

1 PARADIGMA SOLIDARISTA, PATERNALISTA OU DISTRIBUTIVO

Por este paradigma, a funcao social dos contratos tem por finalidade a mitigacéo
ou relativizacdo da forca obrigatoria dos contratos (pacta sunt servanda). A autonomia
da vontade, que é o poder de que as pessoas possuem de regulamentar 0s seus
interesses, pelo exercicio de sua vontade, que compreende a liberdade contratual e a
liberdade de contratar, estaria limitada pela funcdo social dos contratos. (Timm, Luciano
Benetti Timm, 2008).

Esta limitacdo da liberdade contratual foi denominada pela doutrina como a
publicizacdo, socializacdo do direito privado, pois institutos notadamente de direito
privado passaram a ser interpretados por critérios correlatos ao direito publico.

A funcéo social dos contratos busca superar a individualidade pelo coletivo. As
relagOes privadas, individuais, portanto, ndo teriam o cond&o de sobrepor aos interesses
coletivos. Pelo contrario, ao manifestar sua vontade por meio do contrato, deve-se, antes
de tudo, verificar se ndo atenta contra a coletividade. Em outros termos, a sociedade é
desigual e os contratos de modo geral também refletiriam esta desigualdade, de modo
que a funcdo social dos contratos busca a reequilibrar esta relagdo. Esta forma de
interpretacdo tem como fundamento o principio da solidariedade social que foi previsto
na Constituicdo Federal no artigo 3°, Ill, parte final, ao estipular os objetivos
fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil. De fato, percebeu-se que esta
solidariedade geralmente ndo € fruto da vontade espontanea das pessoas, necessitando,
assim, de uma intervencdo do Estado, denominado dirigismo contratual, para buscar
esta solidariedade.

A amplitude da liberdade de iniciativa se exercida de forma livre podera trazer
desequilibrios, devendo estipular limites a esta atuacdo. Com a limitacdo, busca corrigir
a desigualdade. Parte-se do pressuposto que numa relacdo livre, a manifestacdo de
vontade ndo sera totalmente livre porque a parte mais fraca sempre estara em posicao
inferior com a parte mais forte.

Em regra geral, a forma do Estado em interferir nas relagdes individuais se da por
imposicdo de normas cogentes que sdo aqueles de aplicacdo obrigatéria nos negécios
juridicos, as quais as partes ndo podem derrogar por sua vontade, ou, entdo, por revisao
judicial dos contratos. A legislacdo é caracterizada por uma abstracdo das normas, as
chamadas clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados, que tem a
possibilidade de abarcar um grande nimero de situag&o a ser resolvida caso a caso.

Conforme leciona Maria Helena Diniz:

A expressdo dirigismo contratual é aplicavel as medidas restritivas
estatais que invocam a supremacia dos interesses coletivos sobre os
meros interesses individuais dos contraentes, com o escopo de dar
execucdo a politica do Estado de coordenar os varios setores da vida
econdmica e de proteger os economicamente mais fracos, sacrificando
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beneficios particulares em prol da coletividade, mas sempre
conciliando os interesses das partes e os da sociedade. (2003 p. 34).

De acordo com o escolio de Flavio Tartuce (2018, p. 659): “tem prevalecido a
ideia de que a funcdo social do contrato tem tanto eficacia interna (entre as partes),
quanto eficacia externa (para além das partes)”.

Como eficécia interna da funcdo social, portanto, apenas entre as partes que
entabularam no negocio juridico, verificam-se as seguintes projecdes do principio
doravante analisado: protecdo dos vulneraveis contratuais, principalmente nos contratos
de consumo e no contrato de trabalho, estabelecida por normas de ordem publica;
vedacdo da onerosidade excessiva ou desequilibrio contratual, podendo motivar a
anulacdo, a revisdo ou até mesmo a resolucdo do contrato; a protecdo da dignidade da
pessoa humana e dos direitos da personalidade e a nulidade de clausulas antissociais,
tidas como abusivas.

Por outro lado, a eficacia externa da funcdo social do contrato, ha dois aspectos
principais, prote¢do dos direitos difusos e coletivos e a tutela externa do crédito que é a
possibilidade do contrato gerar efeitos perante terceiros ou de condutas de terceiros
repercutirem no contrato.

Esta forma de interpretacdo da funcdo social verifica a situacdo concreta para
constatar se a funcdo social dos contratos estd presente ou ndo. Verifica se uma das
partes é vulneravel e, caso positivo, aplica-se toda a gama de normas protetivas para a
revisdo do contrato ou a sua resolucdo. Nao verifica os impactos que tal protecdo possa
ocasionar no mercado como um todo ou até mesmo na esfera juridica da outra parte
contratante.

Pela doutrina e pelos julgados, nota-se claramente que esta é a posicdo
amplamente adotada.

Nesse sentido, confira-se 0s seguintes acdrdaos do Superior Tribunal de Justica:

Contratos E Processual Civil. Agravo Regimental No Agravo De
Instrumento. Revisdo De Clausulas Contratuais. Cdc. Possibilidade
Mitigacdo Do Principio Do Pacta Sunt Servanda. Leasing. Devolugdo
Do Bem Arrendado. Restituicdio Do Vrg Pago Antecipadamente.
Possibilidade. AlegacBes Recursais Desassociadas Dos Fundamentos
Do Acdérddo Recorrido. Sumula 284/Stf. Sucumbéncia Reciproca.
Sumula 7/Stj.

1. A jurisprudéncia do STJ se posiciona firme no sentido que a revisao
das clausulas contratuais pelo Poder Judiciario € permitida, mormente
diante dos principios da boa-fé objetiva, da fun¢do social dos
contratos e do dirigismo contratual, devendo ser mitigada a forca
exorbitante que se atribuia ao principio do pacta sunt servanda.
Precedentes.

2. Com a resolucéo do contrato de arrendamento mercantil por
inadimplemento do arrendatario e a consequente reintegracdo do bem
na posse da arrendadora, faz-se devido o cumprimento das parcelas
vencidas e em aberto até a retomada do bem pelo arrendatario,
ressalvando seu direito quanto a devolucdo ou compensacdo em seu
favor dos valores pagos antecipadamente a titulo de VRG. A diluigdo
do valor residual ao longo do prazo contratual, cuja cobranca é feita
juntamente com as parcelas das contrapresta¢fes, ndo impede que o
arrendatario, por sua livre opgéo e interesse, desista da compra do bem
objeto do contrato de leasing. Retomada a posse diretado bem pela
arrendadora, extingue-se a possibilidade de oarrendatario exercer a
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opcdo da compra; por conseguinte, o valor residual, que
antecipadamente vinha sendo pago para essa finalidade, deve ser
devolvido. Precedentes.

3. A alegacdo de que o acérddo recorrido procedera a alteragdo no
indexador pactuado no contrato de arrendamento mercantil mostra-se
completamente desassociada das questdes tratadas e decididas pelo
acérddo, caracterizando fundamentacdo deficiente e, por conseguinte,
Obice a exata compreensdo da controvérsia, 0 qua atrai, de forma
inexoravel, a diccdo da Simula 284/STF.

5. E pacifico no STJ o entendimento segundo o qual a verificacio do
grau de sucumbéncia de cada parte, para fins de aplicacdo da norma
contida no parégrafo Unico do art. 21 do CPC, enseja incursdo a seara
fatico-probatdria dos autos, vedada pela Sumula 7 desta Corte.

6. Agravo regimental ndo provido.

No mesmo diapasdo, acordao a respeito da onerosidade excessiva relacionado ao
leasing com prestaces fixada pela variacdo dos ddlar:

Recurso Especial. Acdo Coletiva. Arrendamento Mercantil (Leasing).
Aplicacdo Do Cddigo De Defesa Do Consumidor. Associacdo De
Defesa Do Consumidor. llegitimidade Ativa E Interesse Processual.
Fundamento Inatacado (Simula 283/Stf). Preclusdo. Cerceamento Do
Direito De Defesa. Ndo Ocorréncia. Reajuste Das Prestactes Pela
Variagdo Cambial. Ddlar Estadunidense. Janeiro De 1999.
Onerosidade Excessiva. Revisdo. Divisdo Equitativa. Comprovacéo
De Captacdo De Recursos No Exterior Para A Operagdo Especifica.
Desnecessidade. Extensdo Da Decisdo Aos Demais Litisconsortes
Impossibilidade. Litisconsorcio Simples. Alcance Subjetivo Da
Sentenca. Consumidores Habilitados Nos Autos. Auséncia De
Insurgéncia. Proibicdo Da Reformatio In Pejus. Onus Da
Sucumbéncia. Auséncia De Ma-Fé. Aplicacdo Do Art. 18 Da Lei
7.347/85.

2 PARADIGMA DO DIREITO E ECONOMIA

Este paradigma tem uma visdo diferente do paradigma da solidariedade.
Apresenta uma interpretacéo diferente a fungéo social dos contratos.

Para este paradigma, o contrato € um negacio juridico realizado por duas ou mais
pessoas, em que buscar a realizacdo dos seus interesses, de tal forma que uma das partes
somente firmara o acordo se puder desfrutar de alguma vantagem (Timm, Luciano
Benetti Timm, 2008). Caso o contrato ndo lhe traga beneficios, simplesmente nédo
participara do negaocio juridico.

Aqui os interesses coletivos também sdo tutelados, porém, de uma maneira
diferente proposta pelo paradigma da solidariedade. Com efeito, o interesse social é
identificado na estrutura do mercado subjacente ao contrato que esta sendo celebrado e
ao processo judicial relacionado ao litigio a ele pertinente.

Como ensina Luciano Bennetti Timm (2008 p. 21) “a sociedade ou a ‘igualdade’
ndo sdo representadas pela parte mais fraca de uma especifica relagdo contratual ou por
um demandante no litigio, mas sim pelo grupo ou cadeia de pessoas integrante de um
especifico mercado”.

O principio da solidariedade, previsto como objetivo da Republica Federativa do
Brasil, em seu art. 3°, I1l, é observado neste paradigma, contudo, ao invés de proteger
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abstratamente a parte mais fraca ou o hipossuficiente, busca amparar o grupo ou a
cadeia de pessoas integrantes de um mercado determinado.

A limitagdo imposta pela funcdo social dos contratos é transferida do individuo
que celebrou o contrato com o banco para todos os individuos que celebraram ou que
celebrar&o contrato com o banco.

Deveras, a instituicdo bancaria, ao estipular sua taxa de juros, leva em
consideracao diversas informacfes, que se mantiverem também serdo mantidas para as
demais pessoas que um dia celebraram o0 mesmo contrato. Por outro lado, se as
consideragdes que foram levadas em conta mudarem, obviamente que 0s juros também
sofrerdo alteracéo para os demais possiveis contratantes.

Em outros termos, em um caso concreto, se o juiz declarar a nulidade parcial dos
juros que foram pactuados, sob o argumento de sua abusividade, o autor da acdo sera
claramente beneficiado, pois terd sua taxa de juros reduzida. No entanto, todas as
demais pessoais que um dia celebrardo um contrato analogo serdo prejudicados, pois
fatalmente o custo da redugdo da taxa de juros pela via judicial serd repassado por
intermédio de taxas maiores aos demais contratantes.

Destarte, 0 que o paradigma direito e economia propde é que ndo se pode buscar a
protecdo dos atores individuais numa relacdo negocial, desprotegendo o ambiente social
em que ela esta inserida e que opera seus efeitos a uma gama maior de pessoas. No
mercado em que se realiza o contrato, as partes tém de buscar seus interesses pessoais,
tentando a concretizacdo de um negdcio que lhe beneficie. As partes, mormente em
relaces empresariais, pretendem ao maximo que as avengas sejam cumpridas, para que
se sinta seguro em pactuar em negocios posteriores. Este forma de pensar, seguramente
proporciona uma maior seguranca juridica, pois as partes saberdo que o acordo nao sera
desfeito.

De outro lado, imagine-se a inseguranca de uma das partes ao saber que tudo o
que foi pactuado podera ser desfeito pela outra parte por violacdo a funcdo social dos
contratos. A parte cumpriria sua parte até 0 momento que lhe mostrasse interessante e, a
sequir, deixaria de cumpri-lo por afrontar preceitos legais de ordem publica.
Indubitavelmente, que o contratante prejudicado sopesara esta situacdo para as novas
contratacBes, sendo, na sua maioria ou totalidade, prejudicial aos interesses dos
potenciais futuros contratantes.

A principal funcdo social dos contratos € possibilitar que as partes celebrem
contratos com seguranca, obtendo as benesses econémicas originariamente previstas.

Leciona Luciano Benetti Timm

Em sintese, o direito contratual confere seguranca e previsibilidade as
operacBes econdmicas e sociais, protegendo as expectativas dos
agentes econdmicos — 0 que corresponde a um importante papel
institucional e social. O sistema tributario providenciara a distribuicdo
de riqueza. (2008, p.38)

Deveras, 0 mercado ndo € perfeito, pois ndo funciona sempre de forma adequada e
eficiente. Os agentes do mercado, por vezes, extrapolam a expectativa que lhe séo
depositadas, praticando atos abusivos. Nestes casos, que se presumem Ser a excecao,
exige-se uma atuacdo das instituicOes juridicas para afastar o abuso e trazer a
normalidade.

CONCLUSAO
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Com o presente estudo da fungdo social dos contratos, a partir da analise
comparativa de dois paradigmas antag6nicos, buscou mostrar que a doutrina e
jurisprudéncia pétria tém optado por uma aplicagdo solidarista ou paternalista da funcao
social, em que o Estado, por meio do dirigismo contratual, ao estabelecer normas
cogentes e a possibilidade de revisdo judicial dos contratos, protege uma das partes do
contrato por ser menos favorecido, parte mais fraca ou hipossuficiente, a despeito de
todas as clausulas entabuladas pelos contratantes. Traduz-se, em suma, huma limitacao
a liberdade de contratar na presenca de normas cogentes que buscar equalizar a interesse
social em face do interessa particular.

Por outro lado, a funcédo social dos contratos, visto pelo paradigma do direito e da
economia, prestigia a busca do equilibrio das relagbes negociais, protegendo tanto os
interesses individuais como aqueles decorrentes do ambiente social proporcionando
seguranga juridica as partes.

No mesmo diapasdo, a funcdo social dos contratos tem por finalidade a protecao
dos interesses coletivos manifestados no ambiente de mercado. Busca proteger a
totalidade das pessoas que efetivamente ou potencialmente participem de um certo
mercado que poderiam ser prejudicados caso houvesse a possibilidade de desfazimento
dos acordos.
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O presente trabalho faz uma breve reflexéo sobre as relagdes econdmicas veiculadas por
contratos tendo como atores instituicbes publicas e privadas e o Estado como ente
regulador e fiscalizador. Nesse contexto, analisa-se 0 papel dos contratos e suas
caracteristicas intrinsecas como fator de garantia da ordem econdmica. O papel das
instituicdes publicas e privadas que se utilizam do poder econémico para promover o
crescimento e desenvolvimento de um pais e, por fim, o poder de império do Estado,
responsavel pela Ordem Publica de Direcdo e Protecdo que visa a coibir os abusos do
poder econémico.

Palavras-chave: Contratos. Ordem Publica. Relagdes Econémicas.

ABSTRACT: The present work gives a brief reflection on the economic relations
conveyed by contracts with public and private institutions as actors, and the State as
regulatory and supervisory body. In this context, the role of contracts and their intrinsic
characteristics are analyzed as a factor of guarantee of the economic order. The role of
public and private institutions that use economic power to promote the growth and
development of a country and, finally, the power of empire of the State, responsible for
the Public Order of Direction and Protection that aims to curb abuses of the economic
power.

Keywords: Contracts. Economic Relations. Public Order.

INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito tem por pressupostos essenciais assegurar a
democracia e romper com o paradigma do Estado liberal puro, centrado precipuamente
na protecdo de interesses individuais. Com isso, 0s interesses coletivos e difusos
ganham importancia e protecdo. A protecdo da livre iniciativa; da propriedade e seu fim
social; da livre concorréncia; do consumidor; do meio ambiente; a proibi¢do do abuso
de direito; a reducdo das desigualdades; e a busca do pleno emprego sédo ancoras
principioldgicas da ordem econdmica e financeira.

Os Estados democraticos modernos consagraram constituices alicercadas pela
ordem econémica. O negécio juridico vem sendo tratado como fundamental a ordem
econémica em dimensdo mundial e como base para a economia dos Estados, de modo
geral. O perfil neoliberal do negédcio juridico, com a contemplacdo do interesse
individual e coletivo, passa a considerar o equilibrio dos pactos, limitando, quando
necessario, a autonomia privada, tarefa das constituicGes que elegem a intervencao
estatal minima e a regulagdo do mercado como paradigmas para assegurar a estabilidade
econdmica do Estado.

O abuso do poder econdmico, que é coibido por lei, representa pratica nociva,
implicando prejuizos concretos e objetivos ao mercado, ensejando a apuracdo da
responsabilidade civil objetiva dos envolvidos em favor daqueles que tenham sofrido os
danos.

Desta forma, analisa-se, sucintamente, as relagdes entre contratos, sua relacéo
com instituicbes publicas e privadas, e a responsabilidade que o Estado tem nesse
cenario.

1 CONTRATOS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado, em qualquer pais, é o grande responsavel pelas acdes que visam a
promover o desenvolvimento e o bem estar da populacdo. Para tal, € um grande
contratador de produtos e servigos, e, em certas regides, responsavel pelo maior
montante de negdcios.

56
Volume 6 — Programa de Mestrado e Doutorado em Direito — V FORPEX 2018



Programa de Mestrado e Doutorado em Direito
GT1 - EMPRESA, DESENVOLVIMENTO E CIDADANIA

No Estado Democratico de Direito 0 negdcio juridico impende o equilibrio entre
liberdade de contratar, 0 que contratar, com quem contratar e como contratar. O
paradigma contratual contemporaneo é definido pela confluéncia da boa-fé objetiva,
funcdo social do contrato e equilibrio das materialidades. A parte fragil conta com a
protecdo do Estado (FERREIRA, 2015, p. 356).

O mecanismo que movimenta a economia de um pais é o contrato, que pode
existir de varias formas: desde um contrato verbal pactuado por um simples aperto de
méo, passando pelos contratos comuns onde as partes firmam no final, até um contrato
por adesdo ao qual as pessoas podem aderir por meio de um simples aceite, clicando
uma tecla de telefone celular.

O idealizador do contrato como instrumento da concepc¢éo de realizacdo de uma
operacdo econémica foi Enzo Roppo. Segundo ele, se existe uma operacdo econémica
onde hé transferéncia de riqueza, atual ou potencial, de um sujeito para outro, esta deve
ser matéria de contrato, uma vez que este reflete, pela sua natureza, as operacoes
econdmicas envolvidas (ROPPO, 1988, p. 12/13 e 24).

Ainda, segundo Roppo, o contrato deve ser visto como um conjunto de direitos e
obrigacGes que as partes reciprocamente assumiram, consubstanciando a operagédo
econdmica pretendida, baseados nas clausulas e condi¢des articulados no texto
acordado. Indica-se, em suma, nesta acepcao, o conteudo imperativo do contrato ao qual
as partes se vinculam numa palavra: regulamento. Esse regulamento contratual redne
todas as regras pactuadas que passam a normatizar as acdes das partes no ambiente do
contrato (ROPPO, 1988, p. 126).

Executar o contrato segundo o regulamento é dar estabilidade a operagédo
econdmica pretendida que é resultado da boa-fé expressada nas tratativas anteriores a
pactuacéo.

A natureza das operagOes econdmicas importa em conferir ao contrato condigdes
de possibilidade asseguradas pelo direito dos contratos. Seus principios e regras
conferem a legalidade, a lisura e a eficacia a relacdo negocial. Em verdade, o perfil do
contrato deixa transparecer, com nitidez, a forma paradigmatica em que foi plasmado,
mantendo o desenho das marcas e influéncias do ambiente politico, econémico e
juridico em que esta inserido. A organizacdo econdmica, ao tratar da circulacdo de
riqueza por meio da producdo de bens e servicos, vincula-se a organizacao politica, no
que se refere as funcdes e relagdes do Estado para com a sociedade, sendo que, na
ordem social, sdo refletidas as consequéncias das ordens anteriores, por conta da
inevitavel relacdo causal existente. (FERREIRA, 2015, p. 357/358)

A contextualizacdo simbolica do contrato, respaldado pelo direito contratual, ndo
se modifica frente a crise de moralidade que assola um pais e permanece como elemento
de legitimagdo do Estado Democratico. Ha, inegavelmente, uma forte tenséo decorrente
do embate observado entre ordem econdmica, politica e social.

Para Ferreira:

A teoria econdmica do contrato, no que se refere a execugdo, encontra
supedaneo na base principioldgica da Teoria Geral do Contrato
informado pelos principios da solidariedade, boa-fé objetiva e deveres
anexos, que devem ser guardados, pela diccdo do Art. 422 do Cddigo
Civil, “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo
do contrato, como em sua execuc¢do, os principios de probidade e boa-
fé”. Essa convergéncia observada nas teorias versadas expde o “status
do contrato contemporaneo”, feito de fundamento, essencialmente,
extraido da moralidade juridica e econdmica e recepcionado pelo
corpo social. Contratantes probos elegem o agir com honestidade e
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cuidado moral no trato negocial voltado a obtencdo de uma execucéo
eficaz. (FERREIRA, 2015, p. 361).

As regras pactuadas num contrato devem ser previamente discutidas e revisadas
para que as ambiguidades sejam de antemao sanadas, evitando-se, assim, a paralizacao
do cumprimento do avencado e a possivel judicializacdo do caso.

2 INSTITUI(;OES PUBLICAS E PRIVADAS

As instituicbes de um Estado possuem uma dimensdo conceitual e
fenomenologica no direito contemporaneo. A sua influéncia na economia e sociedade
transportam para o direito negocial extensas possibilidades de relagdo contratuais
voltadas para a circulagdo de riquezas em um mercado capitalista.

Recentemente, em oposi¢do a proposta neoliberal para economia, a corrente
conhecida por defender a economia institucional aponta as instituicbes como fatores
enddgenos ao processo de desenvolvimento. Esta posicéo sustenta que o funcionamento
das instituicdes publicas interagindo com as organiza¢fes privadas constitui fator
determinante para o desenvolvimento de um pais. Essas instituicbes tornam-se
essenciais na medida em que reduzem as incertezas por meio da criacdo de estruturas
estaveis, de carater incremental, que propiciam gradual evolucdo para a economia
(BARRAL, 2006, p. 74/75).

As agéncias regulatorias inserem-se nesse contexto. Ao estabelecerem as regras
do jogo para o funcionamento das organizagBes que atuam em sua respectiva area,
promovem a previsibilidade necessaria a confianca que a iniciativa privada necessita
para estabelecer cenarios prospectivos que balizardo seus investimentos. Isso contribui
para o desenvolvimento.

De modo coerente, o direito dos contratos observou transformacdes expressivas,
registradas em paralelo com a expansdo do mercado e, mais incisivamente, marcadas
pela Revolugdo Industrial. Deste cenéario, decorre a intensificagdo da participacdo das
instituicGes publicas, com atuacdo tradicional neste contexto, e instituicGes privadas a
partir da expansdo empresarial, enquanto poder ascendente e reconhecidamente detentor
do mercado negocial a nivel mundial. Trata-se, neste ponto, dos grandes grupos
econdmicos e, evidentemente, do préprio Estado contratante, possuidor de uma
capacidade negocial, extraordinaria e muitas vezes coercitiva.

As empresas, independentemente da tese contratualista, s&o uma instituicéo,
cujos propositos permanecem ligados a seguranca, estabilidade, eticidade, eficiéncia e
capacidade para permanecer no mercado. A disfuncdo negocial, neste segmento, produz
efeitos de longo espectro impactando negativamente o mercado, por via de
consequéncia, a organizagdo economica e social (FERREIRA, 2015, p. 363/364).

Seguramente, o mercado elege o transito negocial de maior relevo, interessando
a todos os atores na cena do contrato, dentre eles, destaca-se as instituicbes de maior
expressao centradas no Estado contratante e na iniciativa privada, dominada pelos
grandes grupos econémicos, que fazem do contrato instrumento de poder.

O poder econémico € salutar e 0 seu uso dentro de parametros regulatérios é o
que promove o desenvolvimento e o crescimento da economia de um pais. Entretanto,
em funcdo da criacdo de grandes grupos empresariais transnacionais, ndo ha mais a
concorréncia perfeita baseada na homogeneidade dos produtos, atomicidade do
mercado, mobilidade dos fatores de producdo e transparéncia de precos. A competicéo é
realizada por oligopolios, num ambiente de concorréncia imperfeita que nem sempre
favorece o consumidor. (TAVARES, 2006, p. 254)

Pode ocorrer, entdo, uma situacdo de abuso do poder econémico, indesejavel,
que certamente conduzird a obtencdo de lucros abusivos, fruto da concentracdo
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econbmica gerada por esses oligopdlios, burlando-se as regras de mercado e
extrapolando os parametros regulatorios.

O paradigma democratico, com a evolucdo natural do modelo de Estado,
predomina entre 0s paises mais avangados. Desta forma, a ordem publica econémica foi
absorvida por diversos Textos Constitucionais, reservando a ela o regramento da ordem
econémica e social. Foi neste periodo que a ordem publica econémica passou a ser
formulada por meio da subdivisdo entre ordem publica de diregdo e ordem pulblica de
protecdo, conforme doutrina de Lorenzetti e, posteriormente, reverenciada por Albino
de Souza:

A Ordem Publica de Direcdo prende-se a preocupacdo de dirigir a
economia nacional, publica, impedindo que os contratos privados a
prejudiqguem. Manifestam-se nas legislacdes [...] na politica monetaria
e crediticia, por exemplo, que praticamente envolve toda a vida dos
negécios. A Ordem Publica de Protecdo aplica-se a proteger, nos
contratos, a parte considerada “economicamente mais fraca”, sendo
este sentido de fragueza relacionado a menor capacidade econdmica
(SOUZA, 2011, p. 1367).

Trata-se de correntes que se complementam, promovendo estabilidade e
confiabilidade ao ordenamento econémico.

As Ordens Publicas de Direcédo e de Protecdo decompdem-se em seus postulados
diante da imprevisdo das medidas intervencionistas de natureza mista, decorrentes do
interesse politico e do interesse econdmico. Entretanto, tanto a liberdade como a
igualdade devem ser harmonizadas por esses preceitos. Ambas devem ser reunidas pelos
fundamentos da Ordem Econdmica, a fim de evitar a prevaléncia da Ordem Econdmica
Privada, nefasta ao transito negocial, quando em condi¢fes abusivas. Neste seguimento,
tanto as instituicdes publicas como as instituicGes privadas podem dominar a forca
negocial, tolhendo a liberdade dos contratantes, decorrente de suas atuacGes baseadas
nos grandes negdcios, o que deve ser coibido a todo custo em defesa do equilibrio
contratual (FERREIRA, 2015, p. 369).

Num mercado em que a liberdade é erigida como paradigma, o equilibrio
material entre 0s atores econdémicos deve ser preservada.

3 RESPONSABILIDADES NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado, com base no seu poder de império, é responsavel, como agente
normativo, por regular a atividade economica, exercendo, na forma da lei, funcbes de
fiscalizacdo e outras, como prevé o Art. 174 da Constituicdo Federal.

A livre iniciativa, originaria da salvaguarda da liberdade, concebida ilimitada,
recebeu tratamento consoante a metddica constitucional, significando a liberdade
econdmica para entrar, permanecer e sair do mercado, livremente, desde que respeitados
0s demais principios da ordem econdmica. A disciplina da intervencdo estatal minima
se encarregou de determinar limites a serem observados pela iniciativa privada na
criacdo e exploracdo de atividade econdmica, visando ao exercicio regular da livre
iniciativa.

A afronta aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia decorre, via de
regra, ocorre pelo desbordamento da regulacdo vigente levado a efeito por agentes
econbmicos. Intencionalmente grupos econémicos cartelizados subvertem a ordem
econémica alijando, por meio de atuacdo desleal e predatoria, a funcdo social da
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propriedade econdmica em beneficio exclusivo da fungdo econdmica. E dever do Estado
a represséo ao abuso do poder econémico.

O agente econOmico, ao exceder quaisquer dos limites impostos pelo fim
econbémico ou social, no exercicio regular de seus direitos e no ambito de suas
atividades, comete abuso de direito, devendo ser responsabilizado de forma objetiva.
Evidentemente, a diferenciacdo entre a ofensa contra a ordem econémica e a ofensa ao
contrato deve ser observada nesta hipotese (FERREIRA, 2015, p. 380/381).

O contrato como instrumento juridico de realizacdo da atividade econémica
mantém extensa interdependéncia em relagdo ao Estado, a economia, as instituicdes
publicas e privadas e, por fim, a responsabilidade civil. A responsabilidade civil
objetiva prevalece, por atender de forma mais adequada e atualizada, a natureza dos
possiveis danos em se tratando de violacdo aos principios da ordem econdémica, com
mencgéo expressa, ao abuso do poder econémico.

CONCLUSAO

Quando o contrato perde alguma de suas funcdes essenciais e passa a ser
instrumento politico contribui para desestabilizacdo e para a inser¢cdo do componente da
incerteza na economia, provocando efeitos nefastos para ordem econémica de um pais.
Cabe ao Estado, por meio de suas prerrogativas de direcdo e protecdo, coibir tais
praticas em a¢Oes regulatdrias e protetivas. Quando verbas pablicas sdo empregadas,
devem ser monitoradas através de auditorias periodicas ligadas a cada etapa da
execucdo dos contratos. Deve-se constatar que o recurso publico estd sendo usado
eficientemente e que o0s desvios da execucdo planejada serdo passiveis de
responsabilizacdo civel pelas as praticas ilegais cometidas, bem como em caso de abuso
do poder econdmico.

Num Estado Democratico de Direito os contratos assumem papel importante
como garantidores dos negdcios que gerardo as riquezas necessarias ao giro da
economia. O poder econdmico, quando bem utilizado, ndo é um vildo como muitos o
rotulam. Ele é bem vindo como fator de consolidagcdo do capitalismo. Entretanto, o
abuso desse poder causa resultados negativos que devem sempre ser coibidos para
manter o capitalismo e o sistema democrético, saudaveis.
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RESUMO

Na teoria geral dos contratos, a identificacdo dos aspectos formal e material do contrato
possui relevancia para o estabelecimento das relacGes interpessoais. A criacao do direito
concreto, atrelado aos interesses sociais e econdmicos dos participantes da vida em
sociedade depende em grande medida da identificacdo dos elementos integrantes do
contrato. A regulamentacdo do contrato, dos direitos e obrigacdes estabelecidas €
relevante para todo o direito contratual. Nesse ponto particular, a evolucdo da sociedade
e do direito permitiram a criacdo e aperfeicoamento de figuras contratuais tipicas, a
identificacdo de clausulas essenciais e acidentais aos contratos em geral e o
estabelecimento de balizas, limites e formas de interpretacdo da vontade das partes. A
autonomia da vontade ndo se mostra absoluta, merecendo destaque 0s principios e
regras delimitadores das relacGes contratuais modernas, bem como dos elementos
integradores da regulamentacdo contratual. O presente trabalho, partindo da reflexdo de
autores como Enzo Roppo, Anténio Menezes Cordeiro e Maria Helena Diniz, busca
apresentar de forca suscinta o problema da determinacdo da regulamentacdo do contrato
na disciplina positiva, com destaque para o papel da lei, enquanto baliza objetiva, geral
e abstrata, e do aplicador do direito (juiz), enquanto concretizador e intérprete da
regulamentacéo contratual.

Palavras-chave: Contratos. Econdmico. Regulamento.

ABSTRACT

In the general theory of contracts, the identification of the formal e material aspects of
the contract are relevant to the establishment of the interpersonal relationships. The
creation of the concrete law, attached to the social and economics interests of the
participants community life depend largely of the identification of the integral elements
of the contract. The contract regulation, of the rights and duties established are relevant
to all the contractual law. In this particular point, the evolution of society and law
allowed the creation and perfecting of figures and de establishment of directives,
boundaries and interpretation forms of the will of the parties of the contract. The self-
determination is not absolute, deserving prominence the rules and principles that delimit
the modern contractual relationship, as the integrating elements of the contractual

61
Volume 6 — Programa de Mestrado e Doutorado em Direito — V FORPEX 2018



Programa de Mestrado e Doutorado em Direito
GT1 - EMPRESA, DESENVOLVIMENTO E CIDADANIA

regulation. This abstract, starting with the reflection of authors as Enzo Roppo, Anténio
Menezes Cordeiro e Maria Helena Diniz, searches to present briefly the problem of the
determination of the contractual regulation in the positive discipline, with emphasize to
the role of law, as objective limit, general and abstract, and to the role of those
responsible for implementing the law (judge), while concretizing and interpreting the
contractual regulation.

Keywords: Contracts. Economic. Regulation.

INTRODUCAO

Na teoria contratual, a identificacdo dos elementos integrantes do contrato —
partes, manifestacdo da vontade, objeto e forma — s&o assunto corrente.

A delimitacdo do contrato em seu aspecto material, no entanto, tem merecido
especial atencdo no direito privado contemporaneo.

Com efeito, a identificacdo do contetdo da relacdo contratual, das regras, limites
e principios imanentes ao contrato figuram como importantes elementos para a
concretizacdo dos valores sociais e econdmicos perseguidos na vida em sociedade.

Assim sendo, a apreciacdo do regulamento contratual, a formacdo das regras
tipicamente previstas para as principais figuras contratuais — contratos tipicos — e a
interpretacdo das regras contratuais genuinamente originadas a partir da autonomia da
vontade e sem prévia delimitacdo no ambito do direito positivo — contratos atipicos —
merecem tanto ou mais atencao que a analise do contrato em seus caracteres classicos.

Nesse sentido, os tratadistas Enzo Roppo (Italia), Anténio Menezes Cordeiro
(Portugal) e Maria Helena Diniz (Brasil) constituem referéncia para o tratamento do
problema da determinacdo do regulamento contratual, das regras, direitos e deveres
decorrentes da relacdo contratual.

A abordagem, partindo dos contratos tipicos e atipicos, das clausulas essenciais e
acidentais, apresenta a importancia da autonomia da vontade na formacéo dos contratos,
sem descurar da necessidade de limitacdo dessa autonomia por normas legais,
principios, regras de interpretacdo e balizas a serem observadas pelos operadores do
direito e, em “ultima ratio”, pelo julgador, aplicador o Direito ao caso concreto.

O CONTRATO NA DISCIPLINA POSITIVA

A palavra contrato tem significado plurimo. Na licho de Enzo Roppo,
considerado em sua formacédo, o contrato pode ser compreendido enquanto processo.
N&o obstante, se utilizarmos como referéncia o conjunto de obrigacdes e direitos ou
como prefere o autor, o contedo imperativo do contrato, o contrato pode ser
compreendido enguanto regulamento (ROPPO, 1988, p. 125-126).

Com efeito, ambos os aspectos sdo destacados na conceituagdo do contrato
apresentada por Maria Helena Diniz nos seguintes termos:

[...] O contrato é o acordo entre a manifestacdo de duas ou mais
vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer
uma regulamentacdo de interesses entre as partes, com 0 escopo de
adquirir, modificar ou extinguir relagcBes juridicas de natureza
patrimonial. (DINIZ, 2013, p. 69).

No ambito do Direito Civil, tanto o aspecto processual quanto o regulamentar
importam para distinguir as relagbes contratuais das demais fontes geradoras das
obrigagdes: é possivel que da confluéncia de vontades resultem efeitos previstos pela
lei, ndo havendo que se falar em autonomia criativa dos interessados, a exemplo do que
ocorre no que tange as obrigagdes tributarias decorrentes dos acordos de vontade.
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E possivel, ainda, que sequer exista confluéncia de vontades para a criagio de
obrigac0es reciprocas, tal como nos atos ilicitos ou, ainda, nos fatos juridicos.

A possibilidade de definicdo do regulamento ou conteldo da relacdo juridica
bilateral ou plurilateral, a tradu¢cdo em compromissos juridicos da conveniéncia
econdmica das partes, é que caracteriza o contrato.

Nesse sentido, coloca o autor italiano que a grande questéo € identificar como se
opera essa definicdo do regulamento e a quem compete o poder de a operar, pergunta
cuja adequada resposta esta sujeita ao sistema e o maior ou menor valor conferido as
iniciativas econémicas (ROPPO, 1988, p. 127).

Dessa forma, é possivel que seja amplamente reconhecido o principio da
liberdade privada de determinacdo do regulamento contratual em determinado sistema
econbémico, e consagrada a taxatividade das disposi¢cGes contratuais e a acentuada
intervencdo estatal nas relagdes privadas, em outro sistema econémico.

Adotada como premissa a ampla liberdade contratual e o principio da autonomia
privada, a relacdo contratual estard pautada pelo bindmio liberdade contratual —
responsabilidade contratual (utilidade-risco) que se encerra na assertiva de que o
contrato tem forca de lei entre as partes.

Nesse espeque, a vinculacdo das partes as obrigacdes contratuais é a regra, a
rescisdo bilateral uma possibilidade e a rescisdo unilateral situacdo excepcional.

Porém, se por um lado as partes ficam vinculadas as disposi¢Ges contratuais, é
principio basilar do direito contratual a relatividade dos efeitos contratuais perante
terceiros. Da mesma forma, é possivel que, na tutela do interesse de terceiros, o contrato
seja considerado ineficaz, ndo operando efeitos em relacdo que extrapolem as partes.

Ao confrontar a autonomia da vontade e 0s tipos contratuais, pondera Roppo que
0 operador econémico no sistema capitalismo precisa contar com o poder de determinar
o contetdo dos contratos, escolhendo livremente se, quando e com quem contratar
(ROPPO, 1988, pp. 131-132).

Precisa, ainda, de autonomia para decidir se pretende enquadrar seus negécios
juridicos em um ou outro tipo contratual ou, ainda, formular contrato atipico, atividade
designada por Roppo como qualificacéo:

[...] As operagbes econdmicas mais importantes e mais difundidas —
aquelas, em suma, mais “tipicas” - sdo tomadas em consideracao pela
lei que dita para cada uma delas um complexo de regras particulares:
os tipos de contratos que lhes correspondem dizem-se entdo “tipos
legais”, justamente porque expressamente previstos, definidos e
disciplinados pelo legislador [...]. A operacéo logica, através da qual o
intérprete — perante um contrato determinado, concreto — individualiza
a que tipo ele pertence, designa-se por qualificagdo. (ROPPO, 1988, p.
133).

A existéncia de contratos tipicos, leciona Antdnio Menezes Cordeiro, se justifica
por razdes histdrico-sociais e deriva dos acervos estratificados de espécies contratuais
consolidadas ao longo dos séculos. Destaca o autor, quanto a especializacdo dos
contratos, que

[...] Por vezes, os tipos contratuais visam um determinado fim: seréo
tipos funcionais, essencialmente entretecidos para a sua prossecucéao.
Noutros casos, 0 tipo apenas propde um edificio contratual, que as
partes poderdo, depois, destinar ao que Ihes convenha: o tipo é formal.
(CORDEIRO, 2018, p. 191).
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Nada impede, prossegue 0 autor portugués, que um desses tipos formais seja
utilizado fora da funcéo para o qual fora concebido, citando como exemplo a adogédo do
arcabougo juridico da locacdo (“locatio-conductio”) para a instrumentalizacdo da
locacao financeira ou “leasing”.

E evidente, portanto, que as figuras contratuais atipicas sejam convertidas em
tipicas com o passar do tempo, e que determinadas figuras tipicas venham a ser
modificadas ou mesmo deixem de ser utilizadas nas contratagcfes em geral. Esse
fendmeno, normalmente reconhecido pelo Poder Legislativo depois da consolidagédo
desses “tipos sociais” ou contratos atipicos culmina na conversao dessas novas figuras
em “tipos legais” ou contratos tipicos.

Merece destaque o principio da atipicidade dos contratos na medida em que ao
contrario do que ocorre no ambito do direito contratual, em outros setores do direito
privado vigora o principio da tipicidade ou “numerus clausus”, a exemplo do que ocorre
quanto aos direitos reais e, no exemplo de Enzo Roppo (1988, p. 135), nas relacdes
familiares quanto a formag&o dos vinculos matrimonial e de filiagao.

Porém, mesmo naquelas hipdteses em que a tipicidade constitui regra, é
imperioso constatar que a evolucdo da sociedade tende a constituir fraturas no tecido
juridico, capaz de elastecer os tipos fechados. Nesse sentido, as construcdes
jurisprudenciais brasileiras quanto a equiparacdo da unido estavel ao casamento, 0
reconhecimento da juridicidade das unides entre pessoas do mesmo sexo e de formas
familiares ndo decorrentes do matriménio e da ampliacdo das possibilidades de
reconhecimento da filiagdo, sobretudo de carater sécio-afetivo.

A limitacdo a liberdade contratual encontra outros limites além da legislacdo em
sentido estrito: também constituem limites a autonomia contratual as decisdes judiciais,
providéncias das autoridades administrativas (limitacdes de precos, indicacdo dos
sujeitos com quem é permitida a contratacdo etc.).

Sdo essas, portanto, as fontes do regulamento contratual: vontade das partes,
normas legais, decis@es jurisdicionais e procedimentos das autoridades administrativas.

De qualquer forma, a vontade das partes é tida como mais importante fonte do
regulamento contratual. Com efeito, pondera Enzo Roppo (ROPPO, 1988, p. 144) que
os elementos essenciais do contrato, correspondem aos termos basicos da operagdo
econdmica levada a cabo devem ser determinados consensualmente pelas partes, nao
havendo que se falar na existéncia de previsdes substitutivas que tomem o lugar da
vontade dos sujeitos privados.

Contudo, o estabelecimento do regulamento contratual pela vontade goza
atualmente de limitagbes no ambito do direito constitucional e dos direitos humanos.
Pondera Maria Helena Diniz que:

[...] A autonomia privada como autorregulamentacdo de interesse sO
se justificaria se o contrato corresponder a uma funcdo considerada
socialmente Util pelo ordenamento.

O principio da autonomia da vontade sofre, portanto, restricbes
trazidas pelo dirigismo contratual, que é a intervencdo estatal na
economia do negécio juridico contratual. O Estado intervém no
contrato, ndo sé mediante a aplicagdo de normas de ordem publica
(RT, 516:150), mas também com a adocdo de revisdo judicial dos
contratos, alterando-os, estabelecendo-lhes condigdes de execucéo, ou
mesmo exonerando a parte lesada, conforme as circunstancias,
fundando-se em principios de boa-fé e de supremacia do interesse
coletivo. (DINIZ, 2013, p. 146).
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Nesse sentido, prossegue a aludida autora, foram consagrados pela doutrina e
jurisprudéncia como principios limitadores da regulamentacdo contratual o principio da
equivaléncia objetiva da prestacdo (justica contratual ou equilibrio econdémico do
contrato), o principio da conservacao dos contratos, principio da relatividade dos efeitos
do contrato e da boa-fé objetiva (DINIZ, 2013, pp. 147-154).

Quanto aos elementos acidentais, também denominados elementos néo
essenciais, sem prejuizo do estabelecimento do regulamento contratual pela autonomia
da vontade, é possivel que normas dispositivas e imperativas substituam o espaco da
vontade das partes.

Assim, se 0s contratantes forem omissos em enriquecer o regulamento contratual
com todas as previsbes necessarias, 0 contrato sera integrado por prescri¢oes
normativas. Dentre tais prescricdes, as clausulas contratuais tipicas, tais como termo,
condicdo e “modus” contam com previsdo legislativa.

E importante que resulte de modo claro a relevancia do papel da vontade dos
contraentes na determinacdo de um regulamento contratual. Contudo, é a vontade
manifestada, aquela socialmente cognoscivel em sociedade que possui relevancia
juridica. Dessa forma, a vontade declarada deve refletir fielmente os interesses e
objetivos das partes, sob pela de constatacdo da simulacdo contratual.

Na simulacdo, ensina Maria Helena Diniz (DINIZ, 2013, p. 97), a vontade se
conforma com a intencdo das partes que combinam entre si no sentido de manifesta-la
de determinado modo, com o escopo de prejudicar terceiro que ignora o fato.

Nos dizeres de Enzo Roppo:

[...] sdo muito significativos e importantes 0s casos em que O
contraente declara como sua vontade contratual coisas que néo
correspondem a sua efectiva vontade [...] seja porque incorreu em erro
sobre qualquer elemento essencial da operacdo (erro), seja porque foi
enganado pela contraparte ou por um terceiro (dolo)m seja porque
recebeu ameagas constrangindo-o aquela declaracdo, desconforme
com 0s seus reais intentos (coacgdo). (ROPPO, 1988, p. 161).

Na constatacdo da vontade das partes, na captacdo da regulamentacdo contratual
destaca-se a posic¢do do juiz: de um lado, se colocam as hip6teses em que a norma que
intervém na determinacdo do regulamento é suficientemente rigida e pontual no seu
contetdo. De outro lado, ha hipdteses em que a determinacdo do regulamento depende
de regras formuladas de modo genérico e elastico e que permitem ao juiz, o exercicio de
um amplo poder de valoracdo auténomo, a exemplo das nog¢des de ordem publica, bons
costumes etc. (ROPPO, 1988, p. 167).

Assim, também a interpretacdo contratual é relevante para a identificacdo
concreta da regulamentacdo contratual, importando tanto quanto o texto objetivamente
verificavel os critérios de escolha entre os varios significados possiveis, seara afeta a
atuacdo jurisdicional quando o contetido contratual se mostrar litigioso.

Destaca-se, nesse ponto, 0 que a doutrina define como fontes de integracdo do
contrato, a exemplo da lei, dos usos e costumes e da equidade, sendo atribuicdo do juiz
integrar o regulamento contratual sobre a base de principios de equidade, fendmeno
reputado pelo Civilista Italiano (ROPPO, 1988, p 175) como ampliagéo dos poderes do
juiz.

Merecem referéncia como instrumentos para controle e formacgdo do
regulamento contratual a ordem pudblica, os bons costumes e outras clausulas gerais
reputadas relevantes pelo ordenamento juridico.
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A evolucdo da teoria contratual, a formacdo das figuras contratuais tipicas e a
consolidacdo das atipicas importam para a identificacdo do regulamento contratual. Da
mesma forma, as fontes da regulamentagdo — autonomia da vontade, normas, atuagao
jurisdicional — importam para a identificacdo, implementacao e limitacdo da autonomia
da vontade — na criagdo de obrigacgdes e direitos.

CONCLUSAO

O direito contratual, cerne da autonomia da vontade, ¢ o mais fértil “locus” para
0 exercicio da liberdade criativa, encontrando-se em constante evolugao.

Os contratos funcionam e se aperfeicoam com a mesma velocidade que a vida
em sociedade e ndo estdo — e nem poderiam estar — limitados as amarras rigidas da lei
formal. O Direito ndo evolui na mesma velocidade que as demandas sociais e 0
contrato, enquanto genuina manifestacdo da vontade das partes, estabelece sempre
direito novo para as relagfes concretas, apresentando a oxigenacdo que o ordenamento
juridico formal muitas vezes ndo pode prontamente estabelecer.

A identificagdo do problema da regulacdo contratual, de pontos tipicos e atipicos
nas figuras contratuais, enfim, a delimitacio do sentido de disposi¢Oes
plurissignificativas e a limitagdo da autonomia da vontade das partes constituem o
desafio do direito contemporaneo. Ordens constitucionais, direitos humanos, interesses
socioecondémicos séo fatores que devem influir nas relagdes contratuais, seja na criacéao,
aplicacdo e extingdo dos vinculos contratuais.

A vontade, antes livre criadora do direito entre as partes, passa a ser vista como
instrumento do interesse social: o regulamento contratual deve ser construido a partir de
balizas que considerem os principios do direito, as normas de ordem publica e a funcao
social do contrato.
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RESUMO

O presente estudo, a partir do método comparativo, apresenta reflexdes acerca da
necessidade de modificacdo da relacdo juridica contratual frente a evolucdo do direito
subjetivo passivo ou de débito. Neste sentido, observa-se imperioso uma modernizacao
ndo sO no contrato escrito como também na concepcdo que se tem sobre o instituto,
sendo necessaria no sentido de atingir a funcdo social do contrato, bem como o
equilibrio das préprias relacdes contratuais, garantindo assim uma maior seguranca
juridica as partes envolvidas na relacdo. A partir da analise comparativa entre 0s
diversos conceitos do instituto e sua evolucdo temporal, fica evidente a necessidade de
modernizacdo da relacdo contratual, para que esta continue a existir de forma saudavel e
protegida pelo ordenamento juridico. Assim, mediante a pés modernizacdo da relacdo
contratual, baseada nos principios constitucionais, é possivel garantir certa protecao ao
titular ativo e titular passivo, abandonando-se a velha terminologia credor e devedor,
bem como preservar a boa fé contratual, resultando em uma maior seguranca juridica,
na qual contrato seguro € o contrato de boa-fé.

Palavras-chave: Contrato. Equilibrio. Modernizagéo.

ABSTRACT

The present study, based on the comparative method, presents reflections on the need to
modify the legal contractual relationship with the evolution of the subjective right of
liability or debt. In this sense, a modernization is imperative not only in the written
contract but also in the conception of the institute, which is necessary in order to
achieve the social function of the contract, as well as the balance of the contractual
relations themselves, thus ensuring a greater the parties involved in the relationship.
From the comparative analysis between the various concepts of the institute and its
temporal evolution, it is evident the need to modernize the contractual relationship, so
that it continues to exist in a healthy way and protected by the legal system. Thus,
through post modernization of the contractual relationship, based on constitutional
principles, it is possible to guarantee some protection to the passive holder and active
owner, abandoning the old creditor and debtor terminology, as well as preserving
contractual good faith resulting in greater legal certainty , in which insurance contract is
bona fide contract.

Keywords: Contract. Balance. Modernization.

INTRODUCAO

A relacdo juridica contratual necessita ser revista em razdo da evolugdo do
direito brasileiro, bem como pela modificagdo de conceitos ultrapassados baseados em
principios constitucionais e civeis. Isto é, a nova vocacdo juridica constitucional
brasileira busca atribuir dignidade ao homem contratante, tutelando ndo s6 os interesses
individuais (credor), mas também os coletivos (devedor e credor).

No mesmo sentido, a igualdade material deve ser mantida no plano civil, néo
permitindo um tratamento juridico diferenciado entre os contratantes. Ainda que o
Caodigo Civil publicado no ano de 2002 tenha previsto a possibilidade de efetivar a
revisao contratual pelo mais vulneravel, no caso tratado, o credor passivo, tal fato ndo é
visto de forma imparcial, sendo por vezes dificultado o exercicio de referido direito ao
titular. Neste caso, € imperioso a interven¢do do Poder Judiciario, revisando as relacoes
contratuais que se mostram claramente abusivas, independente da area do direito que se
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dirijam, mas desde que viole a boa-fé e a equidade contratual, velando pelo equilibrio
nas relacgdes.

Desta forma, é possivel manter equilibrio contratual necessario para a realizacéo
do negdcio juridico pretendido, garantindo uma seguranca juridica ndo sob o
fundamento da vontade entre os titulares, mas pautado no pdés-moderno da boa fé
contratual.

1 RELACAO JURIDICA CONTRATUAL: DECADENCIA DO MODELO
CONTRATUAL BASEADA NO DIREITO SUBJETIVO DE CREDITO

Para analisar a necessaria evolucdo da relacdo juridica contratual, primeiramente
deve-se entender a decadéncia do modelo contratual, antes praticado, baseando-se
somente no direito subjetivo de crédito e dever juridico de pagamento.

O direito subjetivo é fruto da construcdo de juristas do século passado,
relacionando-se estreitamente com a filosofia individualista e liberal da época, hoje
superada. Todavia, ndo se pode desconsidera-lo, ante o0 enraizamento do uso que o
instituto apresenta na doutrina e jurisprudéncia.

Assim, nas palavras de Paulo Nalin (2001), o direito subjetivo é um
prolongamento do individuo, ideia amplamente vinculada a possibilidade de
apropriacdo de bens e de uma lista de bens apropriaveis pelo individuo, revelando-se o
carater egoistico de um direito proprietario ndao funcionalizado.

Por conta dessa origem individualista, o direito subjetivo passou a ser entendido
como o poder, o querer, favorecendo invariavelmente o credor nas rela¢@es juridicas, e
deixando o devedor em situacdo de extrema vulnerabilidade. A definicdo classica de
relagdo juridica de crédito tem por base o direito subjetivo como sendo estritamente a
relacdo da vida social disciplinado pelo Direito, mediante a atribui¢do a uma pessoa de
um direito subjetivo e a correspondente imposi¢do a outra pessoa de um dever ou de
uma sujeicao (1997 apud NALIN, 2001).

Desta forma, € preciso entender o conceito do direito subjetivo, sendo necessario
aplica-lo em um ambiente moderno, sob o enfoque do direito coletivo, que priorize um
ambiente juridico valorizando o contrato solidario, isto é, aquele que preserva a boa-fé.

2 SITUACAO JURIDICA SUBJETIVA E CONTRATO POS MODERNO

A relacdo juridica contratual, nada mais é, do que uma série de situagdes
juridicas subjetivas relacionadas. Isto €, de um lado o credor e de outro o devedor,
ambos com inimeros poderes e deveres obrigacionais, configurados na forma de
direitos subjetivos, ndo podendo se limitar apenas este ao direito de pagar e aquele, ao
direito de receber.

Nas palavras de DUGUIT, a situacdo juridica se ocupa da destinacdo de um bem
determinado a um fim determinado, individual ou coletivo, tutelado pelo Direito
mediante um sistema de sanc¢des (FROSINI, op. cit. p.469).

De forma mais especifica e direcionada ao campo do Direito Civil, o instituto
pode ser apreciado sob varios aspectos, conforme PERLINGIERI ensina - sob o
enfoque de seu efeito, em razéo de cada situacdo decorrer de um fato juridico; sob o
angulo do interesse, podendo resultar no individual ou coletivo e outros; sob o perfil
dindmico com a realizacdo de uma situacao juridica subjetiva, isto €, a ocorréncia de um
ato ou negocio juridico; sob o funcional, decorrendo do papel que o contrato
desempenha, como a funcdo social deste, por exemplo; e finalmente, mas ndo menos
importante, sob o aspecto normativo, conforme a relevancia normativa fundamentada no
proprio ordenamento juridico.
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Colocada tais premissas, a situagdo juridica deve ser analisada compreendendo
todos os aspectos acima explanados, e ndo apenas a partir de uma analise simplista da
relagdo obrigacional de crédito e débito. De forma prética, ao exercer o poder da
relacdo, o titular ativo deve se atentar a certas cautelas, tal como em evitar qualquer tipo
de lesdo a situacdo passiva contraposta.

Desta forma, apenas o direito subjetivo ndo é suficiente para realizar a vocagéo
constitucional do contrato moderno, devendo ser compreendido como mero exercicio da
vontade contratual dos titulares da relacdo juridica. Logo, a interpretacdo s6 pode
ocorrer no contexto todo, sob pena da interpretacdo contratual contrariar a atual
Constituicao, se realizado em partes.

Portanto, considerando que a titularidade da relacdo juridica é o vinculo entre o
sujeito e situacdo juridica na qual figuram, ndo é indicado a utilizacdo das terminologias
credor e devedor, devendo, para tanto, inutiliz&-las e substitui-las, por - titular ativo e
titular passivo, respectivamente, sendo estas mais coerente e adequada a aplicacdo do
conceito pés moderno do contrato.

3 SEGURANCA JURIDICA: NOVA BASE CONTRATUAL

O contrato juridico, em regra, deve conferir seguranca as partes, baseada na
possiblidade de reaver, fundamentado no ordenamento legal (direito material), o direito
que nele se assegura.

Todavia, com a evolucdo constante do direito, surgem alguns fendmenos que
maculam referida seguranca, tais como as lacunas do Direito, as contradicdes dos
principios e dispositivos legais, a existéncia de normas em branco, clausula injusta e
antinomias, tornando todo contrato novamente imprevisivel e inseguro.

A partir deste momento, surge um novo perfil de seguranca juridica contratual, a
qual considera a abertura do sistema privado, para que o julgador ou o intérprete
localize no ordenamento legal, calcado na vocagdo constitucional solidaria, a base para
sua fundamentacdo. Assim, sera considerada a justica social contemporanea fundado no
equilibrio das obrigac6es reciprocamente analisadas.

Contudo, a seguranca ndo € mais aquela positivada e expressa como antes, mas
sim algo concreto e investigativo, cabendo a andlise de cada caso em sua
particularidade, considerando a minucia do contrato e os resultados obtidos com o
mesmo.

Cabe esclarecer que a seguranca almejada pelo titular de uma obrigacao
contratual é aquela em que podera cumprir a parcela avengada, sem se assustar com
clausulas abusivas, juros exorbitantes e posicionamentos contrarios a boa-fé.

Logo, a garantia constitucional estd presente em todos os momentos da
complexa obrigacdo contratual, e ndo apenas no fim, como costumeiramente. Assim,
deve-se considerar o contrato como um todo e ndo apenas parcialmente, em seus
inimeros desdobramentos objetivos e subjetivos, inclusive em seu continuo equilibrio.

A seguranca juridica saiu do patamar da vontade entre as partes e, no contrato
p6s moderno, é alicercada sob o paradigma da boa fé. Assim, contrato seguro é aquele
que respeita os interesses do titular ativo e passivo, sem que um se sobreponha ao outro.

CONCLUSAO

A relacdo juridica contratual existente ndo se baseia objetivamente no conceito
originario de direito subjetivo de crédito versus direito passivo de débito. Essa ideia
deixa de guardar referéncia a igualdade material prevista na Constituicdo Federal
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vigente, como também ndo atribui dignidade ao homem, ora contratante, vez que ignora
um comportamento contratual solidario (social), tutelando somente os direitos do
credor. Referido tratamento desigual é presente na macica jurisprudéncia, na qual o
devedor (parte mais vulneravel) que requer a revisao contratual (ainda que previsto
legalmente) é taxado de modo preconceituoso — ensinando que o tnico “direito” que lhe
cabe € o de adimplir com o contrato, sem nenhuma possibilidade de revé-lo.

O dever do 6rgdo judiciario é conceder a chance do individuo mais vulneravel
na relacdo, requerer a revisdao do contratual, independente da posicdo que ele ocupa na
relacdo negocial, desde que oposta a boa-fé e a equidade. E dever do judiciario tutelar o
equilibrio contratual, sem pré-julgar nenhuma das partes, olvidando o antigo conceito de
direito subjetivo de crédito e débito.

O direito subjetivo difere da situacdo juridica subjetiva, sendo o primeiro apenas
0 mero exercicio do poder/querer contratual dos titulares (ativo ou passivo) da relacdo
juridica. Assim, sugere-se o afastamento das terminologias credor e devedor,
substituindo-as pelas expressdes - titular ativo e titular passivo, na qual a titularidade é o
liame entre o sujeito e a situacdo juridica que se incluem.

Apresenta-se entdo um novo conceito ao instituto da seguranca juridica
contratual, na qual devera considerar a abertura do sistema privado, possibilitando ao
legislador ou intérprete encontrar, na vocacdo constitucional solidaria, o seu
fundamento. Devera ainda, reconhecer a justica contratual contemporéanea, alicercada no
equilibro das obrigacdes reciprocas consideradas entre o titular ativo e passivo. Assim, a
seguranca juridica deixa de considerar a vontade entre as partes como requisito de
validade, sendo alicercada sob o paradigma da boa fé, configurando um contrato seguro
aquele que respeita os interesses do titular ativo e passivo.
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RESUMO

O presente Trabalho aborda a grande discusdo no atual cenario nacional sobre a adocao
de uma politica econémica mais liberal (em contraponto a uma economia conservadora
em determinados setores), a qual passa pelo tema chave das privatizacfes das estatais
nacionais. O tema, apesar de complexo apresenta pontos positivos e negativos. O
objetivo, central do artigo é, trazer a discussdo a esséncia do impacto econémico das
privatizacOes e a reagdo do mercado frente a essa possibilidade. A escolha do tema se
justifica a medida que, quanto mais organizado se mostra um Estado no ambito social,
juridico, politico e econdmico, maior sera o seu nivel de desenvolvimento. Frisando que
essas quatro ordens interligam-se, formando uma cadeia, cujo fim, € o bem-estar social.
Como concluséo, entende-se que, numa vertente liberal econdmica, o intervencionismo
estatal, apesar de atualmente ainda ser adotado em alguns setores, vem perdendo forga
no cenario nacional.

Palavra-Chave: Estatais Nacionais. Liberalismo Econdmico. Privatizagdes.

ABSTRACT

The present paper deals with the great discussion in the current national scenario
regarding the adoption of a more liberal economic policy (as opposed to a conservative
economy in certain sectors), which goes through the key theme of the privatizations of
the national state. The theme, although complex has both positive and negative points.
The central objective of the article is to bring to the discussion the essence of the
economic impact of privatizations and the market reaction to this possibility. The choice
of theme is justified as the more organized a state appears in the social, legal, political
and economic spheres, the greater its level of development. These four orders
intertwine, forming a chain, the end of which is social welfare. As a conclusion, it is
understood that, in a liberal economic aspect, state interventionism, although currently
still adopted in some sectors, has been losing strength in the national scenario.
Keyword: National Statements. Economic Liberalism. Privatizations.

INTRODUCAO

As constantes transformacdes globais nos levam, necessariamente, a um
reestudo dindmico da economia nacional. Sendo assim, um modelo econémico deve ser
adotado ou mesmo substituido. A problemética do artigo nos faz refletir se, o
liberalismo econdmico seria um modelo mais efetivo que o conservadorismo adotado
em determinados assuntos atualmente no Brasil? Caso positivo, poderia haver a venda
de estatais nacionais proporcionando um impulso econémico, ou mesmo uma melhora?

Justifica-se para tanto o estudo sobre o tema, pontuando pontos positivos e
negativos, com o objetivo de, ao final, elaborarmos uma critica construtiva de
desestatizagdo. Ainda, foi adotado o método de abordagem dedutivo, tracando um
paralelo simultaneo entre o fato concreto e a teoria, cujo resultado se deu com o
confronto de ambos. A pesquisa teve como fonte a doutrina, artigos cientificos e dados
coletados dos 0rgéos estatais, tais como BNDES, Ministério do Planejamento e Tesouro
Nacional.

1 LIBERALISMO ECONOMICO
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Cada Estado enquanto nagdo possui a autonomia necessaria para estabelecer um
melhor modelo de administracdo econdmica, a qual caminha paralelamente com as
decisbes e agdes de seus governantes. Ndo obstante, deverd, dentre as opgdes mais
conhecidas, escolher entre uma economia conservadora (de maior intervencdo estatal)
ou uma economia mais liberal (de menor intervengao estatal).

O Conservadorismo utiliza uma doutrina ou atitude favoravel a perpetuacdo dos
padrBes existentes, é oposta, portanto, & mudanca, exercendo uma funcdo bésica em
qualquer sociedade (BRAGA, 1997, p. 187). Liberalismo, por sua vez, propGe, um
Estado que devia ser minimo, apenas intervindo na vida social e no mercado para
assegurar as condicOes estritamente necessarias para que a sociedade e a economia
atuassem por si, justamente a ordem da autorregulacdo préopria da logica racionalista,
coincidente com a logica da autorregulacdo do mercado (COELHO, 2006, p. 180). O
principio do Neoliberalismo, é a diminui¢do dos gastos publicos, ao se apresentar como
alternativa de projeto econdmico ou de modelo de desenvolvimento, especialmente em
paises com historico de grande presenca do Estado na economia (MARIANO, 2012,
p.80). Ja a Social-Democracia, consiste, basicamente, num guardido da propriedade
privada e com um aparato publico capaz de conceber, implementar e financiar
programas e planos de agdo destinados a promover 0s interesses sociais coletivos de
seus membros (BOTTOMORE; OUTHWAITE, 1996, p. 260).

A ideia de liberalismo ndo pressupde o descarte total da intervencdo estatal,
contudo, esta se daria somente quando estritamente necessaria, pois se, admite que, as
leis do mercado seriam suficientes ao pleno desenvolvimento social e econdmico,
criando, portanto, um auto-equilibrio sustentavel. A base principal do Neoliberalismo, o
mercado, torna-se, assim, uma barreira ao Estado, pois atuaria de forma livre,
concedendo ao particular uma liberdade individual.

A partir dos anos 2015 e 2016, a deterioracdo dos cenarios politico e econémico
produziu uma das maiores recessdes da histdria econdmica brasileira. Em termos
anuais, os recuos foram de 3,5%, tanto para 2015 como para 2016. Em termos
trimestrais, houve queda em todos os trimestres, com destaque negativo para o segundo
trimestre de 2015, quando a economia contraiu 1,9% (TINOCO, GIAMBIAGI, 2018,
p.12).

Lembramos que, somente durante o Século XIX, especialmente ap6s a
emancipacdo politica em relacdo a Lisboa, o liberalismo encontrou no Brasil a
possibilidade de locupletar-se como ideologia dominante. Se durante o periodo de
vigéncia do modelo primario-exportador do pais independente — de 1822 até o inicio da
quarta década do século XX — o liberalismo se fez presente ao menos no que tocava a
politica comercial, ndo se pode afirmar que, do ponto de vista politico e social, o pais
viveu, de fato, sob a égide de um modelo liberal. Dai a plausibilidade da conhecida tese
de Schwarz (1992), para quem o liberalismo, no Brasil, era uma ideologia “fora de
lugar” (MARTINS; SALOMAO, 2018, pag. 61).

O liberalismo e a democracia, sdo pressupostos que se conciliam, porém sdo
conceitos distintos. O primeiro se atém ao poder estatal; e 0 segundo, é quem detém o
poder. O estado democratico de direito ndo deve vincular-se a interesses politicos
individuais, mas coletivos, 0s quais receberam tratamento especial pela Constituicdo (a
protecdo da livre iniciativa; da propriedade e seu fim social; livre concorréncia;
consumidor; meio ambiente; proibicdo de abuso de direito; reducdo das desigualdades e
busca do pleno emprego). O atual texto constitucional brasileiro assegurou, através de
principios, a democratizagdo econémica e social.

2 AS PRIVATIZACOES DAS ESTATAIS
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Grande repercussdao na atualidade se observa quanto as privatizacBes das
estatais, a fim de criar um mercado econdmico mais ativo e liberal.

O ponto negativo se nota pela grande perda de arrecadacdo orcamentaria,
lembrando que, somente o conglomerado de cinco das estatais brasileiras — Petrobras,
Eletrobras, Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico e Social (BNDES), Banco
do Brasil e Caixa Econdmica Federal — registraram um lucro de R$ 15,1 bilhGes no
primeiro trimestre de 2018, uma alta de 44,8% na comparacdo com 0 mesmo periodo do
ano passado (MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, 2018). Ainda, no mesmo sentido,
poderiamos argumentar que as privatizac6es criariam de certa forma, um ambiente nao
concorrencial, visto que, os investimentos em determinados setores seriam elevados e
com riscos consideraveis.

De forma ilustrativa, imagine-se uma empresa que desejasse ser concorrente da
Petrobras na exploracdo de petréleo. Qual seria o tamanho de seu investimento? Qual o
risco de mercado assumido por essa empresa (pos-ciclo de corrupgdo constatado)? E
possivel concluir que existe o risco de compra por parte do mercado estrangeiro nas
privatizacOes. Nesse ponto acreditamos que a solugdo mais sensata seria criar uma
barreira juridica a esses investimentos alienigenas, criando exclusividade a uma
empresa de capital nacional, conforme disposto no art. 172 da CF/88, haja vista o
interesse nacional.

Dentre os fatores positivos, esta 0 pagamento da astronémica divida estrangeira
do Brasil e do déficit publico, utilizando a receita obtida com as privatizacoes, ou seja, a
privatizacdo de ativos publicos como a principal fonte de recursos ndo-inflacionarios
para financiamento do déficit publico. Além de complementar as receitas correntes com
0 resultado das vendas, o processo de privatizacdo reduz as necessidades de
financiamento do setor publico (NFSP) em duas vertentes. Na primeira, diminui a
necessidade de emisséo de papéis (titulos ou moeda) para financiar gastos correntes; na
segunda, reduz a divida em virtude da troca de titulos publicos por acdes das empresas
privatizadas (FILHO; OLIVEIRA, 1996, p. 9). Por fim, haveria a transferéncia do
passivo das empresas privatizadas aos compradores, ressaltando que, entre 1991 e 2001,
0 governo brasileiro transferiu ao setor privado o controle de mais de cem empresas
estatais e participacfes minoritarias em varias companhias. Esses leildes geraram US$
67,9 bilhdes em receitas, mais US$ 18,1 bilhdes em dividas transferidas aos
compradores, constituindo um dos maiores programas de privatizacdo do mundo
(NETO; FILHO; CARVALHO; MACEDO, 2005, pag. 152).

Outrora, as privatizagbes tornariam o Brasil um pais mais globalizado,
eliminando barreiras a producdo e a novas tecnologias. Portanto, flexibilizaria e
desburocratizaria as relagbes de consumo, tornando nossa economia mais emergente.
Temos que, vivemos em um mundo de transformacgdes, que afetam quase todos os
aspectos do que fazemos. Para 0 bem ou para o mal, estamos sendo impelidos rumo a
uma ordem global que ninguem compreende plenamente, mas cujos efeitos se fazem
sentir sobre todos nos (GIDDENS, 2003, p.17).

A reacdo do mercado financeiro frente as privatizagbes mostra-se positiva.
Tomando como exemplo a recente privatizagcdo da Eletrobrés (usina que produz um
terco da energia consumivel no Brasil), as acdes da estatal, a época de sua venda,
fecharam com valorizacdo de 49,3%, e o valor de mercado da companhia saltou, em um
sO dia, cerca de R$ 9 bilhdes para R$ 29 bilhGes, onde a Bolsa de S&o Paulo subiu
2,01%, ultrapassando, pela primeira vez, desde 2011, o patamar de 70 mil pontos
(NAKAGAWA; RODRIGUES; CARVALHO, 2017, p.B1).

O Estado absorveu a execucdo de uma série de tarefas, o que, em um primeiro
momento fortaleceu setores estratégicos e garantiu beneficios a sociedade em nome do
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bem comum, mas, em um segundo momento, passou a oprimi-la por meio de ostensiva
intervencdo e consequente supressdo da livre iniciativa (MACHADO, 2014, pag. 102).

CONCLUSAO

Acreditamos que o liberalismo econémico € o melhor modelo a ser adotado na
atualidade, sendo que, as privatizagcOes das estatais nacionais trariam melhorias
significativas no ambito econdmico.

A politica econdmica atual deve ser agressiva no intuito de combater a divida
estrangeira do Brasil e o déficit publico existente, que encerrou 2017 em R$ 3,559
trilhGes, devendo ficar entre R$ 3,78 trilhdes e R$ 3,98 trilhdes em 2018 (TESOURO
NACIONAL, 2017). Sendo assim, sacrificios deverao ser feitos, dentre eles a venda das
estatais como forma de parte do pagamento da divida externa e do déficit publico,
criando por consequéncia reflexos positivos, dentre eles a desoneracdo de eventuais
dividas das estatais existentes, ou seja, a venda também incluiria o passivo das
empresas.

No ambito juridico, defendemos que existe uma grande inconstitucionalidade
das atividades das empresas Estatais, pois o Estado com o rétulo de interesse nacional
se coloca como verdadeiro empresario que explora a atividade econémica de forma
exclusiva (monopdlio), criando um grande retardo no ambito econdmico e tecnolégico.
Qual o interesse nacional para a exploracdo de atividades de correspondéncias
(Correios)? Na nossa viséo, nenhuma.
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O estudo se desenvolve a partir do método comparativo, com reflexdes principiolégicas,
tendo base em conceitos constitucionais, com a precipua da dignidade e dos
fundamentos da Constituicdo Federal de 1988. Versa sobre a necessidade de um novo
escopo contratual, com a transicdo, mesmo que gradual e com certa resisténcia, do
patriménio pela valorizacdo do ser humano e sua dignidade. A premissa que ha na
invalidacdo caso desconsideracdo do homem como centro das atengdes constitucionais
no contrato, justifica os valores da dignidade e solidariedade, conforme Carta Magna.
Diante da analise comparativa entre 0s principios jurisdicionais e decisdes
jurisprudenciais, fica claro a imensa evolucdo do conceito contratual bem como a
acertada coexisténcia de diversos conceitos acerca do contrato, trazendo maior
valorizagdo do ser humano, em respeito ao principio da dignidade humana e a
solidariedade, bem como a despatrimonilizacdo tratada, na qual o enfoque é dado ao ser
e ndo ao ter, importando o ser humano, sem desconsiderar totalmente o patriménio, mas
ndo dando menor importancia a este, do que aquele. Assim, o contrato apresenta
diversos conceitos que coexistem bem como sua evolugdo posicionou o homem
centralizado. Todavia, sua transformacdo é constante, bem como todo o contetdo
exposto brevemente sera superado, em razdo da continua evolucao temporal somado ao
desenvolvimento do proprio Direito, que, diga-se de passagem, € progressivo.

Palavras-chave: Contrato. Individuo. Patrimonio.

ABSTRACT

The study develops from the comparative method, with principles reflections, based on
constitutional concepts, with the pre-eminence of the dignity and fundamentals of the
Federal Constitution of 1988. It is based on the need for a new contractual scope, with
the transition, even if gradual and with some resistance, of the heritage by the
valorization of the human being and his dignity. The premise that there is in
invalidation, in case the disregard of man as the center of constitutional attention in the
contract, justifies the values of dignity and solidarity, according to the Magna Carta. In
view of the comparative analysis between the jurisdictional principles and
jurisprudential decisions, it is clear the immense evolution of the contractual concept as
well as the correct coexistence of several concepts about the contract, bringing greater
appreciation of the human being, with respect to the principle of human dignity and
solidarity, as well as the treated despatrimonilization, in which the focus is given to
being and not having, importing the human being, without totally disregarding the
patrimony, but giving no less importance to this, than to that. Thus, the contract presents
several concepts that coexist as well as its evolution positioned the centralized man.
However, its transformation is constant, and all the content exposed briefly will be
overcome, due to the continuous temporal evolution added to the development of Law
itself, which, by the way, is progressive.

Keywords: Contract. Individual. Patrimony.

INTRODUCAO

O tema aborda os contratos em sua forma contemporanea e a
despatrimonializacdo do Direito Civil, analisando as mudancas e posicionamentos que
se tem alcangado. No qual o ser humano e sua dignidade comegam a tomar o papel de
maior destague. Mudando o lado econémico, mesmo que com resisténcia, para
secundario.
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Diferentes posicionamentos, sejam de doutrinadores ou decisdes do Superior
Tribunal Federal, permitem um entendimento e reflexdo mais profunda do tema
proposto.

Os contratos como instrumento de movimentacdo financeira, tem a funcéo de
circular riquezas, porém, seu momento atual inspira legitimidade social.

A despatrimonializacdo do Direito Civil, caminha na mesma direcdo, néo
ignorando a fungdo econdmica das coisas, mas reconhecendo a prevaléncia do ser
humano face ao patriménio.

Desta forma, objetivando sua formulagdo dentro da perspectiva civil-
constitucional na pds-modernidade, as mudangas nos contratos e a despatrimonializacédo
do Direito Civil nos colocam em andlise com o eu antes do ser.

1 REALIZAQAO DOS VALORES EXISTENCIAIS DO HOMEM

A relacdo contratual contemporanea ndo tem como principal funcéo a circulacédo
de riquezas encontrando sua legitimidade na observacao a livre-iniciativa constitucional,
que busca por sua vez, conformidade com a justica social e principalmente a dignidade
humana.

Para AUTORINO (1997, p.5) “o deslocamento do foco de interpretacdo do
contrato do Codigo Civil para um sistema Civil-Constitucional” ¢ que torna o homem
sob a perspectiva constitucional, o objeto central do ordenamento; a denominada viséo
antropocéntrica. Porém, o Direito Civil trabalha com a visdo ecocéntrica. Abrindo
espaco para um paradoxo, no qual o constitucionalismo destréi o individual e
simultaneamente coloca 0 homem no centro, enfatizando o homem existencial e ndo o
econdmico.

Segundo WEIMAR (1919), citado por NALIN (2001, p.246), contratar com
liberdade s6 é possivel, s6 e somente s, se observada a lei. Resultando em uma
liberdade parcial, a servi¢o dos escopos.

A definigéo sintetizada e defendida por PERLINGIERI (1990, p.43), por sua
vez, consiste no contrato como uma relacdo de cooperagdo com o interesse patrimonial
do credor, figurando como principal, porém respeitando a dignidade da pessoa humana
e seus valores.

Esse novo contexto pds-moderno, centraliza o homem, na sua dignidade como
ser humano, mesmo que ndo explicitamente. Na Carta Constitucional brasileira, tais
valores de cunho social estdo presentes, j& no ambito pratico, vem precedido sempre
pela funcdo econébmica contratual, devida resisténcia da cultura brasileira.

Conforme TEPEDINO (1999, p.215), mesmo o consumo sendo atingido pela
constitucionalizacdo, onde o consumidor assume o papel importantissimo através do
novo modelo contratual da constituicdo de 1988 (Art. 170, inc. V), instala-se um “gueto
legislativo”, com as aplica¢des das relacdes de consumo ignoradas e praticamente nulas,
seguindo a forma do Direito Privado na sua raiz classica.

Segundo NALIN (2001, p.249), ndo € admissivel contrariar a Carta Magna em
razdo de que, embora ndao se configure uma tipica relacdo de consumo, o ndcleo
entende-se pelo titular, contrariando o Direto privado classico, que opta por figurar
como credito.

O homem ¢ tido como o centro constitucional, invalidando contratos que néo
facam valer tal fundamento, ainda que virtualmente nulos. Também invélido, as
decisbes que desconsidere tais valores constitucionais, isto é, a dignidade e
solidariedade protegidos pela Lei Maior.

2 DESPATRIMONIALIZACAO DO DIREITO CIVIL E DO CONTRATO
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N&o é necessario negar o carater patrimonial das relacGes obrigacionais, ainda
que nao-onerosas, para configurar-se a chamada despatrimonializacdo. Nos contratos
contemporaneos e no Direito Civil, a despatrimonializagdo encontra seu resignificado,
dentro de uma renovacdo, na qual a maior atencdo € dada ao sujeito e ndo a sua
producao.

PERLINGIERI (1988, p.176) aponta que a despatrimonializacdo é a causadora
da mudanca que vem sucedendo com o personalismo, qual seja, a superagdo do
individualismo e do patrimonialismo, sendo a patrimonialidade superada. Muda-se
drasticamente o ter para o ser, trocando o patrimonial pelo individual, encontrando um
liame com a dignidade da pessoa humana. Elucida ainda que o homem encontra livre
desenvolvimento quando se despatrimonializa, com valores da dignidade da pessoa
humana e em funcdo social do contrato. Assim, permite que se ocorra a autonomia
contratual, ndo somente de riquezas, mas ajustando-se ao desenvolvimento do
contratante, como pessoa.

Por fim, a despatrimonializagdo figura como a sensibilidade do direito
contemporaneo, em sua forma legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, envolvendo
diversos angulos do direito, qual seja, o constitucional civel e consumidor, entre outros.

CONCLUSAO

Afirmar a existéncia de um Unico conceito ao contrato seria totalmente
descabido, em razdo das mudltiplas formas contratuais da atualidade. Fica invalido
apenas um conceito de contrato, 0 que se desenha sdo varios modelos, que coexistem,
oriundos do modelo cléssico, com estruturas contratuais descontruidas e atualizadas.

A evolucao temporal contemporanea faz com que o contrato antes valido e tido
por um s conceito, seja modificado no que se refere aos seus valores fundamentais,
visto que hoje se fundamenta a partir da dignidade do ser humano, tendo-o como o
centro de sua existéncia.

Despatrimonializar o Direito Civil é a mesma tendéncia dos contratos
contemporaneos. Com uma prevaléncia do sujeito (0 ser humano) face ao patrimonio
pessoal, mudando assim, o patrimonialismo pelo pessoalismo, em um processo lento na
prética, trocando a base logica individual do ter pelo ser, ligando-se a dignidade da
pessoa humana e solidariedade.

Assim, o ser humano vai aos extremos mais uma vez, colocando algo, no caso “o
ser”’, em evidencia e esquecendo o que ficou em segundo plano, “o ter”. Ate que se dé
falta do que ficou omitido e recomesse um processo de verticalizagdo contraria. Tanto
os contratos como o Direito Civil estdo em processo de humanizagdo, porem, ndo ha de
se negar que a problematica apresentada, seria de veras resolvida com um ponto de
equilibrio, tendo em vista a necessidade do lado econdmico estar presente. O ter e ser
devem caminhar juntos e equilibrados, uma busca com mais sentido para o
desenvolvimento e aprendizado do homem atual.
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RESUMO

Esta revisdo bibliografica tem por objetivo estimular a reflexdo sobre a
responsabilidade do Estado como ente estruturante e regulador, atuando através de seus
Poderes como instrumento de efetivacdo dos principios fundamentais constitucionais
econdémicos, e como atitudes comissivas ou omissivas ineficientes, corruptas ou
partidarias, retira do empreendedor seu direito a livre iniciativa, valorizacdo do trabalho
e dignidade previstos no artigo 1°, incisos Il e IV e Artigo 170, caput e incisos I, 1V, V
e paragrafo Unico da Constituicdo Federal, impactando diretamente na consecu¢do dos
negdcios juridicos. Aborda-se o conceito de Estado Democratico de Direito e sua
atuacdo na perspectiva administrativa, identificando através de atos positivos e casos
recentes o reflexo de sua atuagdo nas empresas, nos negdcios juridicos e na ordem
econdmica.

Palavras-Chave: Estado. Ordem Econdmica. Negdcios Juridicos.

ABSTRACT

This literature review aims to stimulate reflection on the responsibility of the State as a
structuring and regulatory entity, acting through its Powers as an instrument for the
implementation of fundamental economic constitutional principles, and as inefficient,
corrupt or partisan commissive or omissive attitudes, withdraws from the entrepreneur
their right to free initiative, valorization of work and dignity provided for in article 1,
sections Il and 1V and Article 170, caput and subsections Il, IV, V and single paragraph
of the Federal Constitution, directly impacting the achievement of legal business. We
will approach the concept of Democratic State of Law and its action in the
administrative perspective, identifying through positive acts and recent cases the
reflection of its performance in companies, in legal business and in the economic order.
Keywords: State. Economic Order. Legal Business.

79
Volume 6 — Programa de Mestrado e Doutorado em Direito — V FORPEX 2018



Programa de Mestrado e Doutorado em Direito
GT1 - EMPRESA, DESENVOLVIMENTO E CIDADANIA

INTRODUCAO

A configuracdo do Estado Democratico de Direito, positivado na Constitui¢do
Federal tem por fundamento elevar os valores democraticos como norte balizador de sua
estrutura calcado na convivéncia social livre, justa e solidaria, emanando o poder do
povo e para 0 povo exercido, respeitado o0s direitos humanos e as garantias
fundamentais através de uma ordem juridica dindmica e atuante.

O objeto da pesquisa vincula-se ao Estado atuando hd um tempo como ente
legislador, regulador, interventor minimo, responsavel pela efetivacdo das estruturas
que proporcionardo o desenvolvimento de atividades econdmicas e, a outro, como
pessoa juridica contratante de servi¢os e produtos, atuando como agente econémico
carregando a grande responsabilidade de preservar os principios constitucionais que
estruturam a ordem econdmica e financeira patria.

10 ESTADO REGULADOR

A Constituicdo Econdmica em seu artigo 174, trata do Estado como agente
normativo e regulador da atividade econémica, superando o conceito liberal e do bem
estar social/estado empreendedor, delegando a iniciativa privada empreender em setores
de interesse publico, reordenando a posicdo estratégica do Estado na economia (EC 5, 6,
7,8 €9 de 1995 e Lei 9.491 de 1997), “tendo por pressupostos essenciais, em sintese,
assegurar a democracia, rompendo com o paradigma do estado liberal centrado na
protecéo dos interesses individuais” (FERREIRA, 2015, p. 353).

O governo se vincula ao arcabouco legal vigente atuando orientado e atrelado ao
que dispBe a lei, a qual limita seu poder de decisdo e direciona suas a¢des a efetivacao
da justica social no pais. Segundo José Afonso da Silva (1998, p. 123) “a configuracao
do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas unir formalmente os conceitos
de Estado Democrético e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de um
conceito novo, que leva em conta 0s conceitos dos elementos componentes, mas 0S
supera na medida em que incorpora um componente revolucionario do status quo .

A ordem econémica e financeira positivada evidencia que “0 eixo da tutela dos
interesses individuais foi deslocado para alcangar a tutela dos interesses coletivos que
receberam, nas esferas material e processual, protecdo especifica importante. A protecdo
da livre iniciativa; da propriedade e seu fim social; da livre concorréncia; do
consumidor; do meio ambiente; a proibicdo do abuso de direito; a reducdo das
desigualdades e busca do pleno emprego sdo ancoras principiologicas” (FERREIRA,
2015, p.353) tendo como principal instrumento de movimentacéo de riquezas o negdcio
juridico, ato convergente de vontades dos individuos no qual sera delineado o objeto,
licitude das intencGes e as responsabilidades decorrentes consubstanciando verdadeira
operacdo econdémica (ROPPO, 1988, p.12 e 13).

A diminuicdo da atuacdo do Estado na economia, saindo da condicdo de agente
econdmico empreendedor, passa a orientar suas a¢des na regulacdo do desenvolvimento
dessas atividades visando garantir a ordem social intrinseca ao texto legal atraves das
Agéncias Reguladoras. Tal necessidade deriva do fato de que a pura e simples reducéo
da participacdo estatal direta ndo pode corresponder ao retorno as concepgoes
liberais.(...) Todas as atividades, inclusive aquelas até entdo desenvolvidas pelo Estado,
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sdo assumidas pelos particulares, mas sujeitadas a controle intenso e continuo, com a
finalidade de conduzir os particulares a atingir resultados necessarios ao bem comum
(JUSTEN FILHO, 2006, p. 6944).

ANEEL, ANATEL, ANAC, dentre outras, sdo exemplos do modelo adotado para
gerenciar esta nova ordem de prestadores de servigos, com o fim precipuo de evitar
abusos econémicos e prejuizos ao consumidor e ao Estado na consecucdo dos negocios
juridicos firmados.

2 O ESTADO ADMINISTRADOR

A execucdo das decisdes politicas do Estado supremo é realizada pelos seus
6rgdos dependentes, efetivando assim a Administragdo Publica que consiste no
“conjunto de meios institucionais, materiais, financeiros € humanos preordenados” (DA
SILVA, 1998, p. 634), subordinada ao Poder Politico e meio para atingir os fins
definidos.

O governo atua na atividade politica discricionaria vinculada a Constituicdo e
exercida através dos poderes politicos outorgados aos governantes e por ela limitado.
Por outro lado, a administracdo publica pratica atos de execucdo de acordo com a
autonomia funcional dos seus agentes, atividade neutra vinculada a lei ou a norma
técnica, com conduta hierarquizada, sem responsabilidade constitucional e politica, mas
com responsabilidade técnica e legal pela execu¢do (MEIRELLES, 2018, p. 61).

De acordo com sua finalidade administrativa, biparte-se em administracao direta —
orgdos vinculados diretamente ao Poder Executivo e indireta — Orgdos dotados de
personalidade juridica criado para um determinado fim e vinculado a administracdo
indireta. S&o eles as autarquias, as sociedades de economia mistas, as empresas publicas
e as fundacdes.

Atento ao foco do presente trabalho sdo destacados o CADE - Conselho
Administrativo de Defesa Econémica, autarquia vinculada ao Ministério da Justica, a
Petrobras S/A, sociedade de economia mista formalmente vinculada ao Ministério de
Minas e Energia, atualmente presta suas contas aos Ministérios da Fazenda e
Planejamento e, por fim, autarquias municipais de saneamento basico.

3 O ESTADO CONSUMIDOR

Este topico aborda a discussdo do Estado como agente economicamente ativo que
na consecugdo de seus fins, contratando diuturnamente, negociando habitualmente e
interferindo diretamente no curso da economia.

De material de escritdrio, passando por consultorias juridicas e terminando em
sondas de exploracdo de petréleo, os negocios juridicos firmados pelo Estado devem
observar o procedimento licitatério, medida elevada a principio constitucional, sendo a
unica forma de contratacdo possivel pelo poder puablico, regido por Lei especifica —
8666/93, constituindo crime a ndo observancia dos preceitos ali contidos.

A administracdo publica como protagonista nas trés perspectivas acima resumidas
necessariamente deve agir obedecendo os principios da legalidade, impessoalidade e
eficiéncia, nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal.

4 ESTUDO DE CASOS
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A interferéncia do Estado no desenvolvimento da ordem econémica e nos
negocios juridicos, considerando a consagracdo de um regime de mercado organizado,
por um tipo liberal do processo econdmico, que s6 admite a intervencdo do Estado para
coibir abusos e preservar a livre concorréncia de quaisquer interferéncias, quer do
préprio Estado, quer do embate econdmico visando ao aumento arbitrario dos lucros,
defendendo a livre inciativa (GRAU, 2003, p. 191), nem sempre € exitosa (casos 1, 2, e
3) mas, podendo ser extremamente eficiente (caso 4).

4.1 Valorizacao do Trabalho Humano e da Livre Iniciativa (artigo 170, caput, CF)

O MPF- 42 Camara de Coordenacdo e Revisdo — Meio Ambiente e Patrimonio
Cultural emitiu Nota Técnica n.2/2018 sobre a expansdo da ocupagdo humana e
capacidade e de suporte para o turismo na APA de Fernando de Noronha determinando
que a Agencia Estadual de Meio Ambiente de Pernambuco (CPRH) se abstenha de
emitir novas licencas ambientais para a exploragéo da atividade econdmica de pousada,
suspendo todas as demais em andamento, mesmo aquelas destinadas a regularizar sua
atividade, fundamentando como causa principal a inadequacgéo de infraestrutura local,
com especial énfase ao saneamento basico.

A Lei n®11.445, de 5 de janeiro de 2007 estabelece as diretrizes nacionais para 0
saneamento basico considerando como tal o conjunto de servicos, infraestrutura e
instalagBes operacionais de abastecimento de &gua potével, esgotamento sanitario,
limpeza urbana e tratamento de residuos sélidos e drenagem e manejo das aguas
pluviais urbanas, adotando como principios fundamentais a universalidade de acesso, a
méaxima eficacia das acdes, adocdo de métodos, técnicas e processos que considerem as
peculiaridades locais e regionais, articulacdo com as politicas de desenvolvimento
urbano e regional, de habitacdo, de combate a pobreza e de sua erradicacdo, de protecao
ambiental, de promocdo da saude, de recursos hidricos e outras de interesse social
relevante, destinadas a melhoria da qualidade de vida, para as quais o saneamento
béasico seja fator determinante e a eficiéncia e sustentabilidade econdmica.

A ineficiéncia do Estado de Pernambuco, responsavel pela administracdo do
Arquipélago de Fernando de Noronha, na implantacdo de um sistema de saneamento
basico interfere direta e negativamente na ordem econdémica local, privando o ilhéu,
especialmente o pequeno empreendedor, de se regularizar como empresério e de livre
empreender, do exercicio do trabalho ¢ da dignidade, elidindo a “potencialidade que
emana da conjugacao da forga do trabalho e do capital” (FERREIRA, 2015, p. 373).

4.2 Fungéo Social da Propriedade (artigo 170, inciso I11)

A prefeitura do municipio de S&o Paulo possui Plano Diretor Estratégico criado
pela Lei 16.050/2014 que prevé a desapropriacdo de bens imoéveis ndo edificados,
subutilizados ou ndo utilizados da cidade e que, portanto, ndo cumprem sua fungéo
social. Existem no centro da capital paulista pelo menos 70 (setenta) edificios ocupados
de maneira irregular (R7, 2018), fato que, frente a morosidade na efetivagdo do disposto
na lei, limita a capacidade de uso econdmico de tais bens por seus atuais possuidores,
inibindo o desenvolvimento pleno e valido dos negdcios juridicos dai decorrentes, como
exemplo locacdo, venda e dagdo em garantia, além de outros atrelados a moradia como
o fornecimento de servigos de consumo, seguros e, por fim, imposto municipal.
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Tal morosidade pode se traduzir em tragédia, vide o incidente no Edificio Wilton
Paes de Almeida, no largo do Paysandu, na metropole que possui 0 10° maior PIB do
mundo (PricewaterhouseCoopers), exemplo de ato omissivo do Estado a interferir
diretamente no desenvolvimento econdmico e no bem estar social.

4.3 A Livre Concorréncia (artigo 170, inciso 1V)

A Operacéo Lava-Jato, (07 IPLN. 791/2014, DOCS. 1007 A 1033) em andamento
desde 2014 ja originou dezenas de acOes penais que levaram a prisdo personalidades
empresariais e politicas por crimes diversos — corrup¢do ativa, passiva, lavagem de
dinheiro, evasdo de divisas, dentre outros.

Funcionarios da Petrobrds eram cooptados favorecendo o desenvolvimento
fraudulento dos certames licitatorios, permitindo a cartelizacdo e a concorréncia
meramente aparente, com a manipulacdo excessiva dos precos de forma a garantir a
distribuicdo dos lucros entre as empresas e a propina aos agentes publicos, através de
negociagdes diretas injustificadas, celebracdo de aditivos desnecessarios, acelerando
contratacOes com supressao de etapas relevantes e vazamento de informacdes sigilosas.

A administragdo ineficiente conduz o Estado para um desempenho negativo “[...]
em decorréncia de uma politica econémica feita de tecidos, exclusivamente politicos,
afastados do mandamento constitucional, obstaculizantes da consolidacdo do Texto,
comprometendo, em boa parte, a dignidade de um povo, de uma nacdo, fortemente,
marcada pela face cinica e fria da corrupcao, mal maior de um estado de direito e, por
conseguinte, dos negdcios juridicos, mais especificamente, aqueles proprios dos pactos
entre o publico e o privado” (FERREIRA, 2015, p.355).

Repete-se neste caso, 0 desvirtuamento tanto dos agentes politicos ocupantes da
Administracdo Publica Direta em seu mais alto escaldo, quanto da Administracéo
Publica Indireta - funcionarios publicos de carreira e comissionados, enfim, uma
verdadeira organizacdo criminosa cuja atuacdo impactou o cenario econdmico
brasileiro, sendo um dos fatores determinantes que contribuiram para a maior recessao
da historia do Brasil.

4.4 O Abuso do Poder Econémico e a Defesa do Consumidor (Artigo 170, inciso V)

O caso AMBEYV - Ato de Concentracdo n® 08012.005846/99-12 que tramitou pelo
CADE evidencia uma bem-sucedida historia empresarial, onde o Estado atua de forma
imparcial atento aos interesses gerais dos atores econdmicos.

Questionado por diversos setores da sociedade, fornecedores de matéria-prima,
concorrentes, consumidores, 0 processo transcorreu com transparéncia e cooperagéo das
partes, evidenciando que o problema ndo se encontra no fato de se concentrar no
mercado, mas, sim, como o poder econémico dai decorrente se exercita. Nota-se no
caso em tela que, decorridos quase dez anos do inicio do processo, a atual AB InBev é a
maior cervejaria do mundo (Revista Exame, 2016).

A atencdo tem que ser voltada para os abusos decorrentes da concentracdo do
poder econémico, da limitacdo da capacidade de competicdo entre concorrentes, e dos
prejuizos impostos aos consumidores por tais préaticas, de forma que as san¢des penais
decorrentes da legislagdo — Lei 8.078/90, Lei 12.529/2011, dentre outras sejam
efetivamente impostas.
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CONCLUSAO

A atuacdo do Estado nas perspectivas abordadas, evidencia que o0
desenvolvimento dos negdcios juridicos, o crescimento econdémico e o bem-estar social
encontram obstaculos naquele que deveria ser a alavanca do desenvolvimento
econdmico.

O desrespeito das formalidades contratuais, especialmente aquelas em que se
encerram 0s interesses publicos e privados e a omissdo na implantacdo de politicas
publicas positivadas em lei, fomentam a inseguranca juridica, o desestimulo ao livre
empreender, concentrando maliciosamente o poder econdmico na mdo de poucos e
maus jogadores.

Os interesses politicos desvirtuados e partidarios subjugam a técnica, sendo esta,
quando bem empregada, um alento ao desenvolvimento econémico e o aperfeicoamento
do negdcio juridico em sua plenitude, cristalizando os principios fundamentais nas
praticas empresariais e de consumo.
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RESUMO

A todo momento celebramos contratos, dessa forma a teoria geral dos contratos é de
suma importancia para a sociedade. O presente trabalho utiliza o método indutivo,
apresentando reflexos sociais e juridicos acerca do tema abordado, dando énfase a teoria
da vontade, teoria da declaracdo da vontade e a objetivacdo contratual. Observa-se a
evolucdo teodrica dos contratos, nessa perspectiva identificamos na doutrina civilista a
importancia da teoria da vontade ao conceder liberdade aos contratantes. O estudo
indutivo tem grande relevancia, ao passo que 0s contratos tinham a énfase individualista
e, por uma evolucgdo historica a teoria dos contratos passou a dar énfase na declaracdo
de vontade, caminhando assim, para a objetivacdo contratual. Destarte, o0 elemento
subjetivo (vontade dos contratantes) ainda é analisado nas relagdes juridicas, entretanto,
0 carater objetivo dos contratos passou a ter protagonismo, sendo que deve-se buscar o
dinamismo negocial e a transferéncia de riquezas.

Palavras-chave: Contratos. VVontade. Econdmico.

ABSTRACT

At all times we conclude contracts, so the general theory of contracts is of paramount
importance to society. The present work uses the inductive method, presenting social
and juridical reflexions about the topic, emphasizing the theory of the will, theory of the
declaration of the will and contractual objectification. We observe the theoretical
evolution of the contracts, from this perspective we identify in civilian doctrine the
importance of the theory of the will in granting freedom to the contractors. The
inductive study has great relevance, whereas the contracts had the individualistic
emphasis and, by a historical evolution the theory of the contracts began to emphasize
the declaration of will, thus moving toward contractual objectification. Hence, the
subjective element (contractors' will) is still analyzed in legal relations, however, the
objective nature of the contracts came to have a leading role, and it is necessary to seek
negotiating dynamism and the transfer of wealth.

Keywords: Contracts. Disposal. Economic

INTRODUCAO

A ciéncia juridica estd em continua transformacdo, o desenvolvimento social é
uma das formas de modificar a interpretacdo e a aplicacdo do Direito. Cedigo que a
sociedade é um dos fatores transformadores da ciéncia: a forma de agir, pensar, comprar
e vender mudam totalmente o entendimento do direito aplicado. Isso pode ser afirmado,
na medida em que os contratos firmados e elaborados em periodos arcaicos certamente
ndo sdo os mesmos de hoje.

O direito patrimonial, de certa forma, sempre foi um direito tutelado pelos
governantes, aqueles que detinham um elevado poder econdémico podiam comprar,
vender ou até trocar suas mercadorias facilmente, a contrario sensu, aqueles que
estavam a margem da sociedade (os menos favorecidos financeiramente) ndo tinham
poder de contratacdo, tendo que se curvar as imposi¢cdes contratuais e financeiras
impostas pelo “poder da vontade” do influente.

Com o passar do tempo, o “poder da vontade” inviabilizou a fung¢do social do
contrato, dificultando a transferéncia de riquezas, a celeridade e a seguranga contratual.

N&o é viavel a sociedade ficar & mercé do elemento volitivo dos contratantes,
ndo é plausivel uma sociedade em pleno desenvolvimento importar-se somente com o
individualismo contratual.
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A teoria da vontade, strito sensu, passou a ser inviavel com a mercantilizagao e o
avanco neoliberal no mercado econémico, sendo necessario outra interpretacdo as
relages juridicas. A interpretacdo necessaria para viabilizar os contratos mercantis,
contratos de massa, contratos de adeséo, entre outros, foi a objetivacdo dos contratos. A
analise crucial dos contratos sdo os reflexos contratuais, ndo estritamente o
individualismo ou vontade dos contratantes.

A TRANSICAO DA TEORIA DA VONTADE PARA A DECLACAO DA
VONTADE

Atualmente, afirmar que os contratos sdo idénticos aos contratos celebrados nos
séculos anteriores € um equivoco. A sociedade ndo é a mesma, sofreu alteracBes sociais,
tais como: a Revolucdo Industrial da Inglaterra (inicio 1760), a Primeira Guerra
Mundial (1914-1918), Segunda Grande Guerra (1939-1945), entre outros marcos
sociais. Foram esses fendmenos sociais que impactaram de forma direta os
compromissos juridicos, tendo abordagem juridica distinta daquelas utilizadas
anteriormente.

O contrato, tem suma importancia na sociedade, grande parte dos cidadaos
utilizam o contrato de forma corriqueira. A forma de regulamentar as relacGes
empresariais ou negocios juridicos sofrem transformacoes tedricas e instrumentais. A
teoria geral dos contratos teve relevante transformagéo, conforme aborda Enzo Roppo:

[...] desde a época classica do liberalismo econémico e politico- as
sociedades ocidentais sofreram transformagfes profundissimas de
ordem econdmica, social e politica que, por sua vez, incidiram sobre o
instituto contratual, transformando-o profundissimamente. (ROPPO,
1988, p.295)

Antes da mercantilizacdo e da massificacdo dos contratos, a teoria da vontade,
segundo Enzo Roppo (1988, p.297), era a maxima da teoria geral dos contratos, o
contrato celebrado s6 tinha validade se as partes tinham o elemento volitivo de
contratar, caso ao contrario, o contrato era nulo. Isso ocorria, pois naquele momento
historico a ciéncia dos contratos compreendia que a declaracdo de vontade das partes, 0
psicolégico dos contratantes, era de suma importancia, inviabilizando, por diversas
vezes, 0 aproveitamento contratual e a transferéncia de riquezas.

Com o avango social, econdmico e cultural da sociedade a teoria da vontade
contratual comecou a ficar ultrapassada. Assim, as contratacbes ndo eram vinculadas
apenas ao arbitrio das partes, mas sim com a transferéncia de riquezas, estabilidade nas
contratacdes e seguranca juridica.

Dessa forma, ndo bastava apenas ndo ter mais o elemento volitivo de contratar
ou manter-se contratado, a insatisfacdo de per si, ndo era capaz de findar uma relagédo
contratual, ocorrendo a efetivagéo a teoria da declaracéo dos contratos.

Iniciou-se a objetivacdo dos contratos, levando em consideracdo os reflexos
juridicos dos contratos e, ndo somente os elementos individuais que anteriormente eram
analisados (teoria da vontade). Com essa nova compreensao das relagdes contratuais, 0s
negocios juridicos comecaram a ser analisados na forma subjetiva e objetiva,
considerando os aspectos socialmente reconhecidos, conforme enfatiza Enzo Roppo
(1988, p.298).

As operagdes negociais tiverem outro viés contratual a partir da aplicacdo da
teoria da declaragéo, sendo relevante ndo apenas o individualismo contratual, mas sim, a
tutela do interesse do recebedor do manifesto, conforme expde Enzo Roppo:
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O objetivo, pelo seu lado, é o de tutelar os interesses do destinatario
da declaracdo, o qual tinha confiado no teor objetivo e socialmente
perceptivel desta: uma tutela de interesses individuais que- ao nivel de
todo o sistema- se converte justamente em garantia da seguranca e da
celeridade das trocas, da continuidade e estabilidade das relagdes de
negocios. (ROPPO, 1988. p.299)

Evidente que ha discussdes sobre os reflexos causados pela aplica¢do da teoria
da declaracdo, pautando-se nos ensinamentos de Enzo Roppo (1988, p.299), a titulo de
exemplo: o contrato € elaborado corretamente — no sentido formal — ocorrendo o liame
contratual entre as partes, todavia, no momento em que iria perfazer a relagdo, um dos
contratantes tem sua vontade viciada.

Baseando na obra “O contrato” de Enzo Roppo (1988, p.299), na constancia do
cddigo civil anterior, quando o erro recaia sobre a declaragdo de um dos contratantes,
ndo tendo assim, o &nimo real e auténtico, o contrato estaria nulo em sua totalidade.
Atualmente, ndo é declarada a nulidade total nos contratos simplesmente pelo motivo da
vontade estar viciada, deve-se atestar a auséncia da livre e consciente vontade de
perfazer o negdcio juridico.

A vontade das partes ndo estd em desuso no ambito da teoria geral das
obrigagdes contratuais. Essa afirmacdo € pertinente, tanto que um dos principios que
norteiam as relacdes juridicas é a autonomia da vontade dos contratantes. Assim sendo,
“a autonomia da vontade como principio deve ser sustentada ndo sé como um elemento
da liberdade em geral, mas como suporte também da liberdade juridica” (STRENGER,
2000, p.66).

A liberdade juridica supra citada por Irineu Strenger, é a liberdade de contratar,
negociar, entretanto, essa liberdade ndo pode sobrexceder a Constituicdo e as
legislacBes vigentes, de maneira oposta ocorrerd um ilicito. Essa liberdade, como ja
dito, ndo é absoluta:

E preciso ndo olvidar que a liberdade contratual ndo é ilimitada ou
absoluta, pois esta limitada pela supremacia da ordem publica, que
veda convencgdes que Ihe sejam contrarias e aos bons costumes, de
forma que a vontade dos contraentes esta subordinada ao interesse
coletivo. (DINIZ, 2011, p. 42)

H& um agrupamento de relagdes e circunstancias juridicas que tendem a
influenciar os contratos, mesmo ndo tendo como base a declaracéo de vontade, sendo o
“contacto social” o alicerce contratual, segundo Enzo Roppo (1988, p.303-304). Essas
relacBes juridicas sdo reconhecidas pela sociedade, pelo fato de ocorrer transferéncia de
riquezas, contribuindo diretamente com as relagdes econdmicas e sociais.

Uma forma de materializar o contato social, descrito por Enzo Roppo (1988,
p.304), sdo os contratos genéricos de bens e servicos, tendo aceitacdo automatica pelos
sujeitos, gerando assim, a transferéncia de valores. A aceitacdo ocorre, pura e
simplesmente pela integracdo da conduta humana, ndo meramente por uma vontade
legislativa, sendo justa e tendo amparo legal a forma de contratar mediante o contato
social.

A objetivacdo contratual busca o dinamismo das rela¢6es juridicas ndo podendo
um contrato ficar refém do individualismo dos sujeitos, a sociedade tem que ter a
seguranca e a precaucao de ter a maxima estabilidade contratual e financeira.
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Dessa forma, a objetivacdo contratual esta presente nas sociedades que buscam o
avanco comercial e o liberalismo financeiro, ndo preocupando-se apenas com o0
subjetivismo do contratante, mas tendo cautela em analisar os reflexos da obrigacéo
juridica “nas condig¢des objectivas de mercado: o contrato deve transforma-se em
instrumento objetivo e impessoal, para adequar-se a objectividade e impessoalidade do
moderno sistema de relagdes econémicas” (ROPPO, 1988, p.309)

A teoria dos contratos passou por uma impactante transformacdo, conforme
declinado anteriormente, a teoria erudita baseava-se no subjetivismo, quer dizer, a
relacdo juridica era impulsionada pelo individualismo tendo maior poder aqueles que
detinham influéncias patrimoniais. Entretanto, com a evolugdo historico-social o
individualismo passou a ser prejudicial para os Estados, pois o subjetivismo ndo
propiciava o avanco social, tecnolégico e principalmente o econdmico.

O embasamento para a objetivacdo contratual ¢ que “a fun¢do fundamental no
ambito das economias capitalistas de mercado: isto €, a funcdo de instrumento da
liberdade de iniciativa econdmica” (ROPPO, 1988, p.310)

Evidente o poderio das economias pautadas no modelo capitalista, tanto que um
dos principais motivos para a superacdo do individualismo contratual foi a busca pelo
maior ganho econdmico nas relagdes mercantis.

Os contratos devem a ser interpretados de forma sistémica, devendo as relacfes
juridicas respeitar a Constituicdo Federal e seus principios, ndo prevalecendo o
individualismo.

A autonomia da vontade, a livre contratacdo, a livre iniciativa sdo principios
basilares da ordem econdmica brasileira, devendo ser respeitadas em toda e qualquer
relacdo juridica, por outro lado, a dignidade da pessoa humana, o direito do consumidor,
a livre concorréncia e todos os principios lapidados na Constituicdo Federal, em
especial nos artigos 5° e 170 da Lei Maior, devem ser enaltecidos e ponderados com a
liberdade de contratar e a autonomia da vontade.

CONCLUSAO

O Estado estd em constante evolucdo, a ciéncia juridica busca evoluir na
proporcdo do desenvolvimento econémico e social. Houve diversos fatores importantes
que contribuiram e, de certa forma, ainda contribuem com avanco social conforme
descrito no presente trabalho.

Os contratos impactam de forma direita na esfera politico-econdmica estatal,
além de ter total relevancia na vida social. Os contratos devem atingir sua funcéo social,
ndo podendo unicamente favorecer os contratantes, nesse sentido, vale ressaltar a
importancia da dignidade da pessoa humana, principio inserido como clausula pétrea
constitucional que estd contido na fungao social das relacGes juridicas.

Com o progresso social as teorias que eram aplicadas passaram a ser retrogradas,
necessitando de uma evolucdo doutrindria para que 0s contratos passassem a Ser
verdadeiramente eficazes.

Nesse vies, a teoria da vontade tinha total validade juridica, era prevista na
legislacdo civil e a sociedade pautava-se no individualismo contratual, ndo importando-
se de forma direita com a fungéo social contratual, apenas com a vontade soberana dos
contratantes.

Com o desenvolvimento social houve a objetivacdo contratual. Desse modo, 0
contrato passou a ser interpretado de forma sistémica e, ndo sé considerando o arbitrio
dos contratantes.
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As relagBes juridicas, conforme aludido, devem respeitar as normas
constitucionais, caso ao contrario, o contrato firmado serd passivel de nulidade ou
anulabilidade, conforme o vicio encrostado na relagéo juridica.
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RESUMO

O trabalho analisa, através de pesquisa qualitativa e de método descritivo bibliogréfico,
a funcéo social da empresa como forma de efetivacdo dos direitos humanos sob enfoque
dos principios orientadores para Empresas e Direitos Humanos aprovados pelo
Conselho de Direitos Humanos da ONU. Analisa-se a fun¢do social através da ordem
econdmica da Constituicdo e a atuagdo das empresas em promover maior justica social.
Demonstra-se, ao final, como o cumprimento da funcdo social empresarial esta
diretamente relacionada com a realizacdo de Direitos Humanos e como 0s principios
guia para empresas e direitos humanos da ONU relaciona com esse instituto.
Palavras-Chave: Direitos Humanos. Funcdo Social da Empresa. Ordem Econdmica.

ABSTRACT:

The paper analyzes, through a qualitative reserch and a descriptive bibliographic
method, the social function of the company as a way of realizing human rights under the
guiding principles of Business and Human Rights approved by the UN Human Rights
Council. We analyze the social function through the economic order of the Constitution,
and the performance of companies in ensuring greater social justice. It demonstrates, in
the end, how the fulfillment of the corporate social function is directly related to the
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realization of Human Rights and how the UN guiding principles for companies and
human rights relates to this institute.
Key Words: Social function of the company. Human Rights. Economic Order

INTRODUCAO

A empresas, notadamente as transnacionais, pela sua atuacdo em varios
Estados e pela vultuosidade dos empreendimentos materiais e econémicos que
geralmente empreendem sdo compreendidas hoje como importantes agentes econdémicos
e de grande impacto social, seja pela capacidade de gerar empregos e tributos ao Estado,
seja pela circulacdo de renda e dinamizagdo econdmica que proporcionam. Fabio
Konder Comparato (1996, p.39) chega a dizer que as empresas multinacionais sao,
incontestavelmente, “os grandes agentes da atual economia mundializada”. Sendo muito
discutido hodiernamente sobre o papel da empresa na sociedade, na ordem econdmica,
qual seria a sua funcgéo social e de que modo essa funcao social ajuda no progresso da
sociedade’.

Ha ainda, discussdo? incipiente sobre a aproximacéo da atividade empresaria
com direitos humanos em um contexto de discussdo cada vez maior sobre equidade
social, promocdo de direitos humanos-fundamentais quando atualmente agentes
econbmicos empresariais promovem graves violacGes a direitos humanos, e ainda
discussdo em torno da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Dentro dessa seara, visualiza-se uma aproximacdo entre a funcdo social da
empresa, responsabilidade social corporativa com direitos humanos e o papel dos
principios orientadores para Empresas e Direitos Humanos aprovados pela ONU em
2011 sob uma perspectiva de que os direitos humanos-fundamentais convertem-se (ou
deveriam converter-se) em um critério de ratio decidendi, ‘“racionalizando e
instrumentalizando a dinamica econdmica em prol da promogéo da equidade social e da
qualidade de vida compartilhada e nao o contrario” (COELHO, 2015, p.387) e o papel
que os principios guia podem desempenhar em dar maior densidade ao conceito de
funcdo social e responsabilidade corporativa, contribuindo para a constru¢do de uma
cidadania social no plano internacional e auxiliando a construgdo do debate sobre
politicas de regulacdo de empresas transnacionais por violag@es aos direitos humanos.

DESENVOLVIMENTO

A empresa entendida como atividade econdmica organizada de producgéo ou
circulacdo de bens e servicos nos termos do artigo 966 do Cadigo Civil, traz em seu
conceito de modo implicito que a empresa € uma expressdo da ordem econbmica,
alicercada na livre iniciativa, através da liberdade de o empresario exercer essa
atividade econdmica organizada (empresa) de forma profissional para producdo e/ou
circulacédo de bens e servicos.

BENACCHIO, Marcelo. (coord.) A sustentabilidade da relagdo entre empresas transnacionais e
Direitos Humanos. Curitiba: CRV, 2016. Fomentada pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnolégico — CNPg e fruto do | Simposio dobre Direitos Humanos, Empresas
Transnacionais e Sustentabilidade realizado em 25 de junho de 2016, nas dependéncias da Universidade
Nove de Julho em S&o Paulo.

2 Em especial no ambito académico, vide grupo de pesquisa “Direitos Humanos e Empresas” da Escola de
Direito de Sdo Paulo da FGV (https:// http://direitosp.fgv.br/grupos/direitos-humanos-empresas); O
Centro de Direitos Humanos e Empresas — HOMA ligado a Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Juiz de Fora (http://homacdhe.com/index.php/pt/); O projeto de pesquisa sobre politicas de regulagao
de empresas transnacionais por violagdes aos Direitos Humanos do Programa de Pés-Graduagdo
Interdisciplinar em Direitos Humanos da Universidade Federal de Goias
(https://ppgidh.ndh.ufg.br/p/9971-projetos).
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O exercicio da empresa consubstancia a livre iniciativa encartada como
fundamento da Republica Federativa do Brasil nos termos do Art. 1° da Constituicdo
Federal, assim como fundamento da ordem econdmica nos termos delineados no art.170
da Constituicdo.

Eros Roberto Grau (2005, p.203) diz que “uma das faces da livre iniciativa se
expde, ninguém o contesta, como liberdade econémica, ou liberdade de iniciativa
econdmica, cujo titula é a empresa.”

Porém, o exercicio da livre iniciativa através da exploracdo da empresa nao €
de liberdade absoluta, uma vez que a ordem econdmica constitucional estabelece que
essa atividade empresaria como expressdo da ordem econémica pautada na livre
iniciativa é balizada pela finalidade de assegurar aos individuos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social e o atendimento a uma funcdo social
(TOMASEVICIUS FILHO, 2003, p.41)

André Ramos Tavares (2006, p.242) diz que “os condicionamentos a liberdade
de iniciativa (privado-econdmica) surgem exatamente na medida em que se constata a
necessidade de garantir a realizac&o da justica social e do bem-estar coletivo.”

O fundamento da existéncia digna, além de traduzir no nucleo de protecédo
juridica do principio da dignidade da pessoa humana, faz com que o Estado direcione a
atividade econdmica para reducdo da pobreza, com a consequente diminuicdo das
desigualdades e injusticas sociais (FIGUEIREDO, 2016, p.81).

E dentre os principios da atividade empresarial encartados em nosso
ordenamento juridico que melhor se relaciona com a ordem econdmica para se fazer
cumprir com 0s objetivos de assegurar a todos existéncia digna e de realizacdo da
justica social € o principio da funcdo social da empresa.

E ndo devemos nos esquecer que a Constituicdo Federal de 1988 faz a defesa
de valores como a construcdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria, que promova o
desenvolvimento nacional ao mesmo tempo que reduza as desigualdades sociais. Além
de estabelecer como fundamento da Republica Federativa do Brasil os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, com o respeito a dignidade da pessoa humana.

Deste modo, a Carta Magna ao fazer essa ponderacdo de valores “submete
interesses meramente econdmicos ao cumprimento de uma ordem social”, devendo as
empresas atuarem como impulsionadoras do desenvolvimento e utilizar a sua
capacidade de impacto na economia em prol da coletividade com base na solidariedade,
estando ai a sua funcdo social. A funcdo social, nessa perspectiva passa a compor um
dos fatores de producdo da atividade econdmica empresaria (DUARTE, 2004, p.146).

No Direito brasileiro os direitos fundamentais encontraram positivagéo,
principalmente, na Constituicdo Federal ligados a dignidade da pessoa humana e a
valores tais como vida, liberdade, igualdade, participacdo politica (MENDES e
BRANCO, 2015, p.140-141), erigindo em seu art.1° como fundamento da Republica a
dignidade da pessoa humana e positivando uma série de direitos fundamentais,
individuais, coletivos, sociais, econdmicos e culturais.

A funcéo social da empresa se efetiva quando o agente econémico empresarial
exerce a sua fungdo econdmica de geracdo de lucros pela exploracdo de seu objeto
social, a0 mesmo tempo que atende os preceitos da ordem econdmica e promove
trabalho digno, geracdo de emprego e diminuicdo das desigualdades socias e regionais,
respeito a0 meio ambiente com a atenuacdo ou eliminagdo dos impactos ambientais
provocados pela atividade e respeito aos direitos dos consumidor, de forma justa no
livre mercado. Ou, ainda, quando a sociedade empresaria adota praticas sociais de
cidadania e educacdo junto & comunidade em que se insere. Valores e agdes essas de
profunda vinculacdo a direitos humanos.
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Eros Roberto Grau (2005, p.197) discorre que a dignidade da pessoa humana
vai comprometer todo o exercicio da atividade econémica e que tanto o setor publico
como o setor privado devem empenhar-se na realizagdo dessa norma-objetivo
(dignidade da pessoa humana) e se qualquer parcela da atividade econdmica nao atender
a esse imperativo estard violando esse principio presente na Constituig&o.

E conforme a empresa cumpre com o seu papel na ordem econémica,
seguindo os ditames do art.170 da CF/88 e d& real efetividade a funcdo social da
empresa, nas palavras de Antunes (2012, p.174) “ possibilita o desenvolvimento
econdmico de forma sustentavel e responsavel, em prol da humanidade” e na efetivacao
de todos os direitos fundamentais e consequentemente na dignidade da pessoa humana.

CONCLUSAO

A prética empresarial moderna e 0 mercado ja demonstram que 0 cumprimento
da funcdo social e a adocdo de praticas de responsabilidade social corporativa por parte
dos agentes econdmicos empresariais, hodiernamente, traduz-se em ser algo lucrativo. E
qgue ndo ha contradicdo em se cumprir a finalidade lucrativa da atividade empresarial
com o exercicio de uma responsabilidade social que demanda gastos e com o
cumprimento de sua funcao social de cunho constitucional.

Ademais é imperativo que as empresas cumpram com sua funcao social e deem
cumprimento a Constituicdo Federal, enquanto agentes da ordem econdmica e
promovedoras de dignidade e justica social e auxiliem na construcdo de uma sociedade
mais justa e igualitaria.
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RESUMO

Existe uma extrema complexidade em realizar reformas necessarias ao equilibrio fiscal
do Governo Federal e a sua aceitacdo pela sociedade, pois torna-se necessaria a revisao
de direitos. A reforma do sistema previdenciario € uma proposta sempre combatida
pelos movimentos sindicais e pela sociedade em geral, pois a medida que a populacao
aumenta sua expectativa de vida, acarreta-se um incremento no tempo que os beneficios
previdenciarios serdo mantidos. Com essa perspectiva de aumento na expectativa de
vida o governo deve prever aumento na arrecadagdo ou tomar medidas que diminuam a
concessao de beneficios ou diminua o seu tempo de manutencdo. Porém, qual é o custo
social pago pelos individuos inseridos nesse sistema? E qual a possibilidade de uma
reforma abrangente e niveladora gerar dificuldades ainda maiores na qualidade de vida
do cidaddo? A reforma é realmente necessaria?

Palavras-chave: Custo social, Reforma previdenciaria e Sistema de previdéncia.

ABSTRACT

There is extreme complexity in carrying out reforms necessary for the fiscal balance of
the Federal Government and its acceptance by society, as it is necessary to review
rights. The reform of the pension system is a proposal always opposed by the trade
union movements and by society in general, as the population increases their life
expectancy, an increase in the time that the social security benefits will be maintained.
With this prospect of an increase in life expectancy, the government must foresee an
increase in the collection or take measures that diminish the concession of benefits or
shorten its maintenance time. However, what is the social cost paid by the individuals
inserted in this system? And what is the possibility of a comprehensive and leveling
reform generating even greater difficulties in the quality of life of the citizen? Is Reform
Really Necessary?

Keywords: Social cost, Social security reform and Social security system.
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O presente trabalho, que versa sobre as perdas de direitos com uma Reforma da
Previdéncia no Brasil, da maneira como estdo colocadas pela midia, traduzindo um
estado de inquietagdo e davidas.

Delinear o objeto, que aqui se traduz numa andlise das possibilidades de perdas
sociais, consideradas a partir da aprovacao da Reforma da Previdéncia Social, no &mbito
da proposta do Governo Federal. Portanto, vale assinalar que aqui foi tracada uma
investigacdo de natureza qualitativa. A pesquisa qualitativa, em sua etimologia, por se
basear em uma logica e em um processo indutivo (explorar e descrever, e depois gerar
perspectivas tedricas) € bastante diversa e por demais abrangente.

N&o obstante a sua natureza a abordagem se da a partir da pesquisa bibliografica,
feita segundo o levantamento das referéncias tedricas, sejam por meios escritos e
eletrbnicos: artigos, livros, e-books, teses e dissertacBes, dentre outras fontes que
servirdo para fomentar tanto o arcabouco tedrico, quanto a construcdo da perspectiva
que se quer evidenciar.

Assim o tema do trabalho ser& a andlise da proposta de reforma da Previdéncia
Social e a previsdo de recuo dos direitos mantidos atualmente pelos segurados do
regime geral, uma vez que, da maneira como se encontra formatada, essa Reforma
nivela direitos, categorias de trabalhadores, género, regides geograficas, desprezando a
situacdo de preparacdo ao longo do tempo de contribuicdo do segurado, desprezando as
especificidades, desconsiderando seus diversos contextos e desamparando a questdo
social, favorecendo o capital internacional.

Diante de tais formulag6es, a proposta aqui delineada vai buscar o entendimento
de como pode ser feita uma Reforma justa, que leve em consideracdo as garantias dos
direitos sociais, frutos da luta pela redemocratizacdo do pais, pés governo militar (1964-
1985), que estdo previstas na Constituicdo de 1988, que por sua vez, configuram a
Seguridade Social e a assisténcia social ao cidaddo em um Estado democratico de
direito.

A Reforma da Previdéncia, conhecida por evidenciar mudangas na legislacdo do
seguro social é um tema corrente, polémico e controverso. Nesta proposta de trabalho a
sua analise mostra-se relevante e pertinente, ndo sé no universo académico, bem como
nos meandros dos estudos de Direito, sobretudo pelo impacto esperado com a
implementacdo da reforma, nos moldes elaborados e proposto no atual contexto, vindo,
seguramente a comprometer a qualidade e a perspectiva de vida do brasileiro.

DESENVOLVIMENTO

A Reforma da Previdéncia nos moldes propostos pelo governo brasileiro vem
responder a expectativa da tendéncia neoliberal, alargando as fronteiras de negociacao
entre trabalhadores e patrfes, tendo em vista a protecdo do capital. Acerca disto, pode
ser dito que:

Para que isso ocorresse, no entanto, era necessario que esse capital
falasse em nome de todos os capitais e por isso a defesa do
afastamento do Estado em questbes sociais e econbmicas, 0 que
implicou a crescente desregulamentacdo de todos 0s mercados,
especialmente do mercado de trabalho, e no franqueamento de
atividades antes a ele interditas, completamente ou parcialmente. Dai
decorre a elei¢do do mercado como o locus ideal da otimizagdo dos
recursos e da obtencdo maxima de satisfacdo e/ou da eficiéncia,
objetivos sempre explicitos no discurso neoliberal (MARQUES;
UGINO, 2017, p.10).
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Nesse diapaséo, a financeirizacdo do capital vai consolidar a sua determinacéo
na gestdo da forca produtiva que se dara diferentemente a depender dos contextos
socioecondmicos e sobretudo, politicos de cada pais quanto a forma de organizar as suas
demandas sociais, ou seja 0 que vem a seguir 0 emprego e o salario, além da legislacédo
vigente (MARQUES; UGINO, 2017). No caso brasileiro, o alto indice de desemprego e
0 blogueio dos setores progressistas pds impeachment da presidenta Dilma Roussef, em
2016, ampliaram ainda mais as expectativas do capital financeiro internacional.

Segundo Marques e Ugino (2017), as investidas do neoliberalismo no Estado
brasileiro ndo sdo necessariamente uma novidade, uma vez que a partir do governo
Collor de Melo ja se apresentam, no entanto, com o atual governo, de Michel Temer, a
desestatizagdo, a reducdo da participagdo do Estado no PIB e a flexibilizacdo do
mercado de trabalho, corroboraram para que o atual presidente tenha aprovado “[...]
uma reforma radical que altera significativamente a relacdo capital/trabalho.” (2017, p.
15), optando por destruir os sistemas de Seguridade Social que protegem o trabalho,
favorecendo a ascensdo do capital financeiro (LOURENCO; LACAZ; GOULART,
2017). Nesse contexto pode ser dito que:

Os resultados dessa estratégia colocam sérios desafios as classes
trabalhadoras, sobretudo nos paises em desenvolvimento, como é o
caso da América Latina, onde a superexploragdo do trabalho foi e é
mais intensa e os direitos sociais e do trabalho ocorreram apenas
tardiamente (LOURENCO; LACAZ; GOULART, 2017, p. 470).

Sobre esse entendimento, 0 Governo brasileiro vai aproximar-se dos interesses
neoliberais em detrimento dos direitos trabalhistas a aposentadoria, bem como as
relacBes do Direito Previdenciario colocando de modo desfavoravel a negociacdo entre
trabalhadores e patr@es, levantando a bandeira de que os cofres publicos exauridos e as
dividas em franco avanco, como justificativas para consolidar a Reforma da Previdéncia
no Brasil. Em sua proposta, 0 governo langa pressupostos baseados no em duas
consideracBes basicas: o envelhecimento populacional e na fragilidade do RGPS que
apresenta um déficit acentuado (BRASIL, 2016). A partir de entdo, lanca pressupostos
Sdo eles:

1) Garantir a sustentabilidade presente e futura da Previdéncia Social,
preparando-a para a transi¢do demografica da populagdo brasileira; 2)
Respeitar os direitos adquiridos (reforma ndo afeta beneficiarios e
também ndo atinge aqueles que ja possuem 0s requisitos para 0S
beneficios — ex. Quem ja pode se aposentar hoje, mas ainda néo se
aposentou); 3) Regras de transi¢do; 4) Avancar rumo a harmonizagéo
de direitos previdenciarios entre os brasileiros; 5) Convergir para as
melhores praticas internacionais, incorporando as experiéncias
exitosas de paises que j& enfrentaram uma transicdo demogréfica,
observada a realidade social e econdmica do Brasil; 6) Nenhum
aposentado receberd menos de um salario minimo (BRASIL, 20186, p.
3, online).

Apesar das justificativas, o déficit é duvidoso, tendo em vista que ha varias
questdes que 0 governo ndo trata ao falar sobre o sistema previdenciario brasileiro,
deixando de fora do balango algumas receitas, no entanto apenas constatar que existe
um superavit financeiro a partir da adocdo de alguns critérios, como a com a adogao das
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maultiplas fontes de receitas da seguridade social, ndo significa dizer necessariamente,
que ndo existam problemas a resolver na previdéncia (GENTIL, 2006).

Inicialmente pelo termo Reforma da Previdéncia, assim como coloca na midia e
para o entendimento geral, ha uma clara tendéncia de manipulacdo da opinido publica
na tentativa de angariar a simpatia da sociedade. Vejamos:

A primeira questdo a constatar é, portanto, acacianamente gramatical.
Preposi¢des, mesmo as ndo antbnimas, mudam o sentido da frase.
Assim como ocorre com a virgula e, também, com o uso do artigo —
definido ou indefinido. Séo, digamos, armadilhas semanticas da
gramatica, que podem fomentar visdes equivocadas e fetichizar como
verdade geral concepcdes particulares. A reforma da previdéncia,
expressdo cunhada nas hostes governamentais e adotada avidamente
pelos “especialistas” e acriticamente pela grande imprensa, € um caso
tipico. Trata-se de uma expressdo enganadora. Nao existe uma Unica
possibilidade de reforma e sim vérias. Pode-se pensar em reformas
gue visem ampliar a cobertura previdenciaria, como ocorreu no Brasil
em relacdo aos empregados domésticos. Pode-se pensar em reformas
gue reduzam as desigualdades de acesso aos beneficios, como se deu
com a regulamentacdo da concessdo da aposentadoria ao segurado
especial (erroneamente chamada de aposentadoria rural). Assim como
pode-se propor, e este é 0 caso em pauta, reformas que excluam os
segmentos populacionais mais vulneraveis da protecdo previdenciaria
(WERNECK VIANNA, 2017, p.3).

A questdo da Reforma da Previdéncia vem sendo tratada de forma Gnica, quando
na verdade é um conjunto que tem que se apresentado, estudado e estruturado segundo
as especificidades de cada categoria trabalhista, inserida no contexto da contribuigdo
previdenciaria diante da discussdo politica uniformizadora. Portanto, ja aqui se
estabelece uma critica de como esse discurso do governo, que é passado para a midia,
voltado para a unicidade, apresenta de forma grave e reducionista, uma problematica
que extrapola o ambito financeiro, envolvendo questdes como bem-estar social e
cidadania.

Sdo varias as mudancgas que o governo pretende com a reforma da Previdéncia,
tanto no RGPS quanto no RPPS, porém neste trabalho nos ateremos ao RGPS, sendo a
proposta para 0 Regime Geral esté a alteracdo da idade minima para aposentadoria para
65 anos, ndo importando o sexo. Também a alteracdo na formula de calculo dos
beneficios, para pressionar o trabalhador a contribuir por mais tempo, onde para uma
aposentadoria de 100%, seria necessaria a contribuicao durante 49 anos.

Outro fator da reforma esta em aumentar a idade minima de aposentadoria dos
trabalhadores rurais e estabelecer contribuicdo para o regime e acabar com
aposentadorias especiais para professores.

Por fim, as politicas publicas dos ultimos anos, trouxe muitos cidaddos para
dentro do regime, tanto pela criacgdo do MEI, formalizando pessoas que
desempenhavam funcdes autbnomas e sem contribuir para 0 RGPS, ou pela criagéo de
contribuicdo diferenciada para o Facultativo de baixa renda. Mesmo com o aumento da
arrecadacdo de contribuicBes previdenciarias é necessario que haja reforma visando
manter o regime saudavel.

A reforma da Previdéncia é necessaria e representa um desafio para o futuro.
No entanto, o que temos presenciado é uma busca rapida e imediata para os problemas
de ma gestdo dos recursos publicos, irresponsabilidade fiscal e desvio de verbas gerando
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a supressdo de direito previdenciario, ferindo o principio do ndo retrocesso social e a
prépria Constituicdo, deixando de fora da reforma os militares e a aposentadoria
especial de politicos.

CONCLUSAO

Ha necessidade de realizar reformas no Regime Geral de Previdéncia Social,
pois a populagdo tem aumentado sua longevidade, onde a populacéo brasileira em 1991,
ano da publicacdo da Lei 8.213, acima de 65 anos representava 4,8%, passando a 7,3%
em 2010 e a 9,2% atualmente, a expectativa € que em 2060, 1 a cada 4 brasileiros terdo
mais de 65 anos.

As politicas publicas nos ultimos governos, promoveram uma ampliagdo do
sistema de previdéncia, abrangendo seguimentos da sociedade que normalmente
estavam a margem do sistema, a maioria composta de profissionais liberais,
desempregados, donas de casa e pessoas portadoras de deficiéncia. Essa facilidade foi
fomentada pela diminuicdo de aliquotas de contribui¢do para quem contribuiria apenas
em um salario minimo, isso com o plano simplificado, que reduziu a aliquota de 20% a
11%, depois com o FBR, Facultativo de Baixa Renda, ou seja facultativo de baixa
renda, que é atrelada ao cadastro Unico do CRASS, com a reducdo da aliquota para 5%
do salario minimo, assim como o MEI, Micro empreendedor individual.

Com essas politicas o numero de beneficios concedidos vem sofrendo uma
ampliacdo, conforme esses cidaddos vao cumprindo 0s requisitos necessarios para a
concessdo dos beneficios. Resta verificar se essas aliquotas sdo suficientes para a
manutencdo desses beneficios frente ao aumento da longevidade, ou seja, frente ao
tempo que esse beneficio seré pago.

Sobre a aposentadoria por idade, parece justa a idade a atual, desde que ainda
exista a possibilidade de aposentadoria por tempo de contribuicdo, pois se esta espécie
de beneficio for extinta, a aposentadoria ocorrer apenas aos 65 anos no caso do sexo
masculino, ndo seria justa e além disso inatingivel para uma parcela da populacéo.

Quanto a aposentadoria por tempo de contribuicdo, como hoje ja acontece para
os servidores publicos, deveria existir uma idade minima para se aposentar.
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RESUMO

O presente resumo expandido tem como escopo estudar as repercussdes dos beneficios
fiscais na ocasido em que o Supremo Tribunal Federal declara inconstitucional. Para a
realizacdo do estudo iniciou-se enunciando sobre a relacdo entre as ciéncias do Direito e
da Economia. Demonstrou-se, ainda, que sdo ciéncias independentes, porém detém
intima relacdo, haja vista a sua interdisciplinaridade e cada vez mais a relevancia que
uma ciéncia tem na outra. Tratou sobre a funcéo extrafiscal dos tributos e a sua
importancia na economia. Abordou o Direito ao Desenvolvimento e as caracteristicas
que devem nortear essa extrafiscalidade. Ademais, tratou dos beneficios fiscais, como
forma de incentivar a economia e 0s meios utilizados pelos entes tributantes para
desoneracdo tributaria. Apresentou as repercussdes dos beneficios declarados
inconstitucionais e enfatizando a possibilidade ou ndo de o fisco exigir o principal e
multa dos contribuintes que gozaram desses beneficios considerados inconstitucionais.
Para elaboracdo do presente utilizou-se o método dedutivo, com pesquisas
bibliogréficas.

Palavras-chave: Beneficio Fiscal. Extrafiscalidade. Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

The purpose of this expanded summary is to study the repercussions of tax benefits
when the Federal Supreme Court declares it unconstitutional. In order to carry out the
study, it began by stating the relationship between the Law and Economics sciences. It
was also shown that they are independent sciences, but it has an intimate relation, given
its interdisciplinarity and increasingly the relevance that one science has in the other. He
dealt with the extra-fiscal function of taxes and their importance in the economy. It
addressed the Right to Development and the characteristics that should guide this
extrafiscality. In addition, it treated the tax benefits, as a way of stimulating the
economy and the means used by the tributary entities for tax exemption. He presented

98
Volume 6 — Programa de Mestrado e Doutorado em Direito — V FORPEX 2018



Programa de Mestrado e Doutorado em Direito
GT1 - EMPRESA, DESENVOLVIMENTO E CIDADANIA

the repercussions of the benefits declared unconstitutional and emphasizing the
possibility or otherwise of the tax requiring the principal and fine of the taxpayers who
enjoyed these benefits considered unconstitutional. For the preparation of the present
the deductive method was used, with bibliographical researches.

Key-words: Tax Benefit. Extra-tax. Unconstitutionality.

INTRODUCAO

O presente resumo expandido tem como escopo estudar os beneficios fiscais
declarados inconstitucionais e repercussdes advindas dessa inconstitucionalidade para as
atividades econdmicas. Os beneficios fiscais sdo meios licitos que podem e devem ser
utilizados pelos entes tributantes, com o objetivo de fomentar a economia e com isso,
poder atingir um dos principais objetivos da Republica que é o Direito ao
Desenvolvimento.

Obviamente que os entes tributantes ndo podem usar desses expedientes de
qualquer forma, para ndo quebrar a livre concorréncia e a neutralidade fiscal que deve
nortear a estrutura fiscal nacional. Acontece que, alguns beneficios fiscais sdo criados e
ndo obedecem aos preceitos constitucionais e, tempos mais tarde sdo considerados
inconstitucionais. A partir disso, as empresas sdo compelidas a arcar com 0s 6nus
tributérios desse beneficio fiscal que aparentemente era legal, mas que foi considerado
afronta a Constituicdo Federal.

Nesse contexto, a questdo que se reflete é acerca dos efeitos juridicos e
econémicos dessa inconstitucionalidade declarada. Sera que as empresas que usufruiram
desses beneficios fiscais por varios anos poderdo ser cobradas pelo fisco, se esse
beneficio for declarado inconstitucional?

Para elaboracdo do artigo foi utilizado o método dedutivo com pesquisas
bibliogréaficas.

AS REPERCUSSOES ADVINDAS DOS BENFICIOS FISCAIS DECLARADOS
INCONSTITUCIONAIS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

E cedico que Direito e Economia sdo ciéncias distintas, porém, ha muitos anos
ha uma integracdo entre ambas. A economia dedica-se a satisfazer necessidades,
administrando recursos escassos, ou seja, a atividade econdmica é aquela aplicada na
escolha de recursos para o atendimento destas necessidades humanas.

O fenbmeno econbmico, em muitas vezes, dita o surgimento de uma instituicdo
juridica ou vice-versa. Se ao Direito estid dada & incumbéncia de organizar a ordem
social, fazendo com que as pessoas possam viver em sociedade e se dentro da ordem
social inclui-se também a economia, € possivel relacionar as relagdes entre Direito e
Economia

Por essa razdo ha uma forte relacdo entre as duas ciéncias. Um ponto de
aproximacdo das ciéncias citadas esta o direito tributario, em especial a sua funcédo
extrafiscal dos tributos. O tributo tem uma funcéo precipua e destacada de arrecadacédo
de recursos, fundamentais para a realizacdo das fungdes principais do Estado, lato
sensu.

Contudo, essa funcdo, atualmente, esté aliada a outras atribui¢es, ndo menos
importantes, dos tributos, quais sejam, a redistribuicdo de renda, ocasido em que o
Estado deve arrecadar os tributos e realizar politicas redistributivas, com o fim de
diminuir a pobreza e as desigualdades naturais que existem no pais das dimensdes do
Brasil.
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E corolério fundamental do Direito ao Desenvolvimento, instituido como um
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil. Alinhavado a essa ideia os beneficios
fiscais amoldam-se perfeitamente nessas duas linhas mestras, pois impulsiona a fungéo
extrafiscal do tributo e incrementa o desenvolvimento regional e nacional.

Obviamente que ndo se pode perder de vista que esses beneficios fiscais ndo
devem ser utilizados sem critério e ao arrepio das normas constitucionais tributarias, sob
pena de vilipéndio a Constituicdo Federal, o principio da livre iniciativa, da
uniformidade dos tributos em todo territorio nacional e da neutralidade fiscal.

Assim, o Estado podera se utilizar de algumas técnicas para implementacéao
dessa funcdo: a utilizacdo de aliquota progressiva, seletivas, isencdes fiscais (COELHO,
2003, p. 218-219), reducdes de aliquota aproveitamento de créditos fiscais, depreciacdo
acelerada, dentre tantos outros (TORRES, 2011, p. 88). O instrumento técnico permitira
a inducdo de determinados comportamentos tornando a carga fiscal menor ou
desincentivando tornando-a mais gravosa, conforme elucida Paulo Caliendo?®.

Os incentivos fiscais sdo os instrumentos aplicaveis para servirem a inducdo
econdmica nas hipdteses de beneficios que passam a ser outorgados para incentivar
comportamentos especificos, que podem ser: i) as subvencgdes, que constituem um
beneficio de natureza financeira (CARVALHOSA, 1997, p. 603); ii) os créditos
presumidos, que tém natureza complexa, ora apresentando-se como subsidio, ora como
subvencao, ora como mera reducdo da base de calculo dos tributos (CATAO, 2004, p.
71); iii) os subsidios, que podem ser estimulos de natureza fiscal ou comercial, para
promover determinadas atividades econémicas por periodos transitorios. Ricardo Lobo
Torres (1995, p. 296) entende que os subsidios podem ser incluidos no conceito mais
abrangente de subvencéo.

Se um beneficio fiscal for concedido ao arrepio dessas especificacdes, cabera
ao Poder Judiciario repelir, para fazer retornar ao “status quo ante” e retira-lo do
sistema. Exemplo tipico disso sdo os beneficios fiscais de ICMS concedidos de forma
unilateral, sem a participagdo do CONFAZ. Nesse caso, 0 Ente que se sentir prejudicado
possa socorrer-se do Poder Judiciario para discutir judicialmente os referidos beneficios
fiscais concedidos indevidamente.

O grande impasse disso, além dessas disputas judiciais, é que varias empresas
se utilizam desses beneficios fiscais inconstitucionais, as vezes por varios anos, diante
da demora do Poder Judiciario em decidir as acdes. As empresas que aderem a esses
beneficios fiscais normalmente fazem de boa-fé e mudam para esses municipios e/ou
estados com o objetivo de diminuir a carga tributaria, fazendo grandes investimentos e
mudancas para se adequarem as regras dos programas.

O Supremo Tribunal Federal vem acolhendo esses beneficios
“inconstitucionais” em que os contribuintes se utilizaram de boa-fé, atribuindo aos
Estados o papel de ndo realizarem essas medidas. 1sso, pois, o Supremo entende que
mesmo sendo um beneficio concedido ao arrepio da Constituicdo Federal gerou
repercussdes positivas aquela regido em que a empresa se instalou e, por isso, ndo seria
I6gico, prejudicar a empresa, afastando todos os tributos pagos.

Inclusive esse ponto fomentou o Projeto de Simula Vinculante n°® 69, do STF,
do Relator Gilmar Mendes, foi elaborada a Lei Complementar n°® 160/2017, o Convénio
160, de 23 de novembro de 2017 e, mais recentemente ainda, o Convénio 190, de 15 de
dezembro de 2017, cujo teor foi referendar as bases da Lei Complementar, tratando

3 CALIENDO, Paulo. Tributagdo e ordem econdmica: os tributos podem ser utilizados como
instrumentos de inducéo econdmica? Disponivel em:
<http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/685/471>. Acesso em 10 maio
2018, p. 199.
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sobre a remissdo de créditos tributarios decorrentes das isengdes, dos incentivos e dos
beneficios fiscais ou financeiro-fiscais instituidos em desacordo com a Constituicao
Federal.

Portanto, como se demonstrou, € uma questdo relevante para o Estado
Democratico de Direito e impacto de forma importante nas ciéncias juridicas e
econdmicas.

CONCLUSAO

A economia tem o escopo de verificar a melhor escolha dos recursos para o
atendimento das necessidades humanas. J& o Direito é o conjunto de regras que
estruturam a vida do homem em sociedade, preocupando-se com a analise de principios,
com a finalidade de conceder mecanismos organizacionais para cada sociedade. S&o
duas ciéncias distintas, mas que possuem relacdo de interdependéncia, ante o fato de
que os aspectos juridicos interferem nos econdémicos e vice-versa.

No segundo topico foi analisada a extrafiscalidade dos tributos. Viu-se que a
principal atribuicdo do tributo é angariar recursos para o ente tributante realizar suas
principais funcdes ordinarias. Porém, em complemente a essa funcdo ha a de servir para
redistribuir a riqueza do pais e a funcdo extrafiscal que tem por escopo fomentar o
Direito ao Desenvolvimento, que é um dos objetivos da Republica.

Uma das formas de aplicacdo dessa extrafiscalidade é a concessao de beneficios
fiscais. E cedico que a Constituicdo Federal adotou a livre iniciativa e, por isso, deve o
ente tributante ter zelo ao instituir desoneragGes tributarias, sob pena de violar esse
principio baselar. Se tempos depois o Supremo Tribunal Federal declarar aquele
beneficio fiscal inconstitucional, diversas consequéncias podem ser elucidadas, no
aspecto juridico e/ou econémico.

Isso, pois, muitas das vezes as empresas que gozaram desses beneficios agiram
de boa-fé e, depois de varios anos, podem ser compelidas a ter que devolver, acrescido
de juros, multas e com isso gerar um desequilibrio na satde financeira da empresa. Por
esse motivo, cabe aos entes tributantes terem parcimonia para utilizarem dos beneficios
fiscais, evitando o seu uso indiscriminado e sem observar a Constituicdo Federal.
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RESUMO

O estudo se desenvolve a partir do método comparativo, com reflexdes principiologicas,
tendo base em conceitos constitucionais, com a precipua da dignidade e dos
fundamentos da Constituicdo Federal de 1988. Versa sobre a necessidade de um novo
escopo contratual, com a transicdo, mesmo que gradual e mediante certa resisténcia, do
patrimdnio através da valorizacdo do ser humano e sua dignidade. A premissa que ha na
invalidacdo caso desconsideracdo do homem como centro das atengdes constitucionais
no contrato, justifica os valores da dignidade e solidariedade, conforme Carta Magna.
Diante da analise comparativa entre o0s principios jurisdicionais e decisdes
jurisprudenciais, fica claro a imensa evolucdo do conceito contratual bem como a
acertada coexisténcia de diversos conceitos acerca do contrato, trazendo maior
valorizagdo do ser humano, em respeito ao principio da dignidade humana e a
solidariedade, bem como a despatrimonilizacdo tratada, na qual o enfoque é dado ao ser
e ndo ao ter, importando o ser humano, sem desconsiderar totalmente o patriménio, mas
ndo dando menor importancia a este, do que aquele. Assim, o contrato apresenta
diversos conceitos que coexistem bem como sua evolugdo posicionou 0 homem
centralizado. Todavia, sua transformacdo € constante, bem como todo o contetdo
exposto brevemente serd superado, em razdo da continua evolucdo temporal somado ao
desenvolvimento do proprio Direito, que, diga-se de passagem, é progressivo.
Palavras-chave: Contrato. Individuo. Patriménio.

ABSTRACT

The study develops from the comparative method, with principles reflections, based on
constitutional concepts, with the pre-eminence of the dignity and fundamentals of the
Federal Constitution of 1988. It is based on the need for a new contractual scope, with
the transition, even if gradual and with some resistance, of the heritage by the
valorization of the human being and his dignity. The premise that there is in
invalidation, in case the disregard of man as the center of constitutional attention in the
contract, justifies the values of dignity and solidarity, according to the Magna Carta. In
view of the comparative analysis between the jurisdictional principles and
jurisprudential decisions, it is clear the immense evolution of the contractual concept as
well as the correct coexistence of several concepts about the contract, bringing greater
appreciation of the human being, with respect to the principle of human dignity and
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solidarity, as well as the treated despatrimonilization, in which the focus is given to
being and not having, importing the human being, without totally disregarding the
patrimony, but giving no less importance to this, than to that. Thus, the contract presents
several concepts that coexist as well as its evolution positioned the centralized man.
However, its transformation is constant, and all the content exposed briefly will be
overcome, due to the continuous temporal evolution added to the development of Law
itself, which, by the way, is progressive.

Keywords: Contract. Individual. Patrimony.

INTRODUCAO

O tema aborda os contratos em sua forma contemporanea e a
despatrimonializacdo do Direito Civil, analisando as mudancas e posicionamentos que
se tem alcangado. No qual o ser humano e sua dignidade comegam a tomar o papel de
maior destague. Mudando o lado econémico, mesmo que com resisténcia, para
secundario.

Diferentes posicionamentos, sejam de doutrinadores ou decisées do Superior
Tribunal Federal, permitem um entendimento e reflexdo mais profunda do tema
proposto.

Os contratos como instrumento de movimentacdo financeira, tem a funcéo de
circular riquezas, porém, seu momento atual inspira legitimidade social.

A despatrimonializacdo do Direito Civil, caminha na mesma dire¢do, nédo
ignorando a fungdo econdmica das coisas, mas reconhecendo a prevaléncia do ser
humano face ao patriménio.

Desta forma, objetivando sua formulagdo dentro da perspectiva civil-
constitucional na pds-modernidade, as mudancas nos contratos e a despatrimonializacédo
do Direito Civil nos colocam em analise o “eu” antes do “ser”.

1 REALIZACAO DOS VALORES EXISTENCIAIS DO HOMEM

A relacdo contratual contemporanea ndo tem como principal funcédo a circulacdo
de riquezas, se fundamentando na observagdo da livre-iniciativa constitucional, que
busca por sua vez, conformidade com a justica social e principalmente a dignidade
humana.

Neste sentido, Autorino (1997, p.5) retrata como “o deslocamento do foco de
interpretacdo do contrato do Cddigo Civil para um sistema Civil-Constitucional”,
tornando o homem, sob a perspectiva constitucional, o objeto central do ordenamento,
originando a denominada visdo antropocéntrica.

Todavia, o Direito Civil trabalha com a visdo ecocéntrica, na qual o homem ¢
visto em segundo plano, contrapondo-se visdo recém-nascida, ora apresentada. Surge
assim o paradoxo, no qual o constitucionalismo se sobrepBe ao individual (civilista) e
simultaneamente coloca 0 homem no centro, enfatizando o homem existencial e néo o
homem econémico, como no passado.

Segundo a interpretacdo do ilustre escritor Weimar (1919), citado por Nalin
(2001, p.246), contratar com liberdade sé é possivel, s6 e somente s0, se observada a lei.
Logo, resultara uma liberdade parcial, a servigco dos escopos.

Esse novo contexto pos-moderno, centraliza o homem, na sua dignidade como
ser humano, mesmo que ndo explicitamente. Na Carta Constitucional Brasileira, tais
valores de cunho social estdo presentes por todo o texto escrito, contudo, no ambito
pratico, encontra dificuldade em sua aplicagdo, em razdo da resisténcia apresentada
através da cultura brasileira.
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A definicdo sintetizada e defendida por Perlingieri (1990), citada por Nalin
(2001, p.247), consiste no contrato como uma relacdo de cooperagdo com o interesse
patrimonial do credor, figurando como principal, porém respeitando a dignidade da
pessoa humana e seus valores.

O homem ¢ tido como o centro constitucional, invalidando contratos que néo
facam valer tal fundamento, ainda que virtualmente nulos. Também invalido, as
decisbes que desconsidere tais valores constitucionais, isto €, a dignidade e
solidariedade protegidos pela Lei Maior.

2 DESPATRIMONIALIZACAO DO DIREITO CIVIL E DO CONTRATO

N&o é necessario negar o carater patrimonial das relacdes obrigacionais, ainda
que nao-onerosas, para configurar-se a chamada despatrimonializacdo. Nos contratos
contemporaneos e no Direito Civil, a despatrimonializagdo encontra seu resignificado,
dentro de uma renovacdo, na qual a maior atencdo € dada ao sujeito e ndo a sua
producao.

Perlingieri  (1988), citado por Nalin (2001, p.250) aponta que a
despatrimonializacdo € a causadora da mudanca que vem sucedendo com o
personalismo, qual seja, a superagdo do individualismo e do patrimonialismo, sendo a
patrimonialidade superada. Muda-se drasticamente o ter para o ser, trocando o
patrimonial pelo individual, encontrando um liame com a dignidade da pessoa humana.

Elucida ainda que o homem encontra livre desenvolvimento quando se
despatrimonializa, com valores da dignidade da pessoa humana e em fungdo social do
contrato. Assim, permite que se ocorra a autonomia contratual, ndo somente de riquezas,
mas ajustando-se ao desenvolvimento do contratante, como pessoa.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica tem pautado suas decisfes, nos
mais diversos ramos do direito, vejamos: O reconhecimento do dano moral como
categoria de dano indenizavel, mesmo antes da edi¢do do novo Cddigo Civil brasileiro,
enfrentou uma répida evolucdo decorrente de sua conformacgdo aos paradigmas da
Constituicdo Federal de 1988. Seguindo um movimento de despatrimonializacéo,
pautado na consagracdo do direito subjetivo constitucional a dignidade, o dano moral
passa a ser entendido como aquele decorrente da mera violacao de direitos fundamentais
e da tutela de bens personalissimos. (STJ, 2016, on-line)

Por fim, a despatrimonializacdo figura como a sensibilidade do direito
contemporaneo, em sua forma legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, envolvendo
diversos angulos do direito, qual seja, o constitucional civel e consumidor, entre outros.

CONCLUSAO

Afirmar a existéncia de um Unico conceito ao contrato seria totalmente
descabido, em razdo das multiplas formas contratuais da atualidade. Fica invalido
apenas um conceito de contrato, o que se desenha sdo inimeros modelos, que
coexistem, oriundos do modelo classico, com estruturas contratuais descontruidas e
atualizadas.

A evolucdo temporal contemporanea faz com que o contrato antes valido e tido
por um s conceito, seja modificado no que se refere aos seus valores fundamentais,
visto que hoje se fundamenta a partir da dignidade do ser humano, tendo-o como o
centro de sua existéncia.

Despatrimonializar o Direito Civil é a tendéncia dos contratos contemporaneos,
com a prevaléncia do sujeito (o ser humano) face ao patrimoénio pessoal, mudando
assim, o patrimonialismo pelo pessoalismo, em um processo lento na pratica, trocando a

104
Volume 6 — Programa de Mestrado e Doutorado em Direito — V FORPEX 2018



Programa de Mestrado e Doutorado em Direito
GT1 - EMPRESA, DESENVOLVIMENTO E CIDADANIA

base ldgica individual do ter pelo ser, ligando-se a dignidade da pessoa humana e
solidariedade.

Tal fato ja é presenciado no Direito, seja por doutrinadores ou juristas, ndo se
olvidando o fato de existir, ainda que levemente, certa resisténcia, como abordado. Seja
nos contratos como no Direito, em todos 0s seus ramos, ocorre um processo de
humanizacdo, porém, ndo ha de se negar que a problematica apresentada, seria deveras
resolvida com um ponto de equilibrio, tendo em vista a necessidade do lado econémico
estar presente concomitante ao lado humano. Assim, o “ter” e o “ser”” devem caminhar
juntos e equilibrados, buscando mais sentido para o desenvolvimento e aprendizado do
homem atual.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo central propor inicial discussdo sobre a adogédo do
programa de governanca empresarial compliance como mecanismo efetivador do
principio da eficiéncia na administracdo publica, adjudicando énfase na concepcdo de
garantia fundamental, bem como no conceito administrativo de Eficiéncia concernente
ao desenvolvimento nacional. Nesse contexto, o compliance desponta no mundo
globalizado como uma das novas faces do controle da economia e das atividades
estatais voltadas a consecuc¢éo de direitos, dai sua aproximagdo com o direito publico
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econdmico. Sob a influéncia desse novo estilo de governanca publica pautado em
premissas de direito empresarial, dedicou-se a pesquisa descritiva do tema. Por meio de
contrapontos entre alguns tedricos da area, os aspectos da eficiéncia administrativa
promoverdo uma abordagem aproximativa entre Direito Constitucional e
Administrativo, de modo a favorecer um olhar holistico sobre a temética apresentada.
Pauta o estudo por uma moldura analitico-critica. A ideia central é ndo se restringir a
uma mera verificagdo da conjuntura normativo-institucional, mas sim ultrapassar as
barreiras da dogmatica estabelecida a fim de formular uma alternativa a problematica
engendrada pela adogdo do compliance como mecanismo de efetivacdo da
Administracdo Publica gerencial.

Palavras-chave: Compliance. Eficiéncia. Administragdo Publica.

ABSTRACT

The main purpose of this article is to propose an initial discussion about the adoption of
the corporate governance compliance program as an effective mechanism for the
efficiency of public administration, with an emphasis on the concept of a fundamental
guarantee, as well as on the administrative concept of efficiency related to national
development. In this context, compliance emerges in the globalized world as one of the
new faces of the control of the economy and the State activities aimed at the
achievement of rights, hence its approximation with public economic law. Under the
influence of this new style of public governance based on the premises of business law,
the descriptive research of the subject was the main focus. By means of counterpoints
among some theorists of the area, aspects of administrative efficiency will promote an
approximate approach between Constitutional and Administrative Law, in order to favor
a holistic view on the subject of study. It guides the study through an analytical-critical
framework. The central idea is not to be limited to a mere verification of the normative-
institutional conjuncture, but to overcome the barriers of the established dogmatic in
order to formulate an alternative to the problematic engendered by the adoption of
compliance as a mechanism for the effectiveness of the Public Administration.
Keywords: Compliance. Efficiency. Public Administration.

INTRODUCAO

A tematica da eficiéncia na Administracdo Publica sempre foi, ao longo dos
anos, objeto de pesquisa dos estudiosos do Direito, justamente por ser o que se busca no
interesse coletivo, principalmente nas tutelas sociais.

Por meio de uma abordagem reflexiva procura-se analisar como um programa
amplamente difundido em outras areas de conhecimento, dedicado a programas e
politicas de gestdo empresarial com base em principios éticos, responsabilidade social e
transparéncia influencia o Direito Publico e a atuacdo administrativa.

Propde-se a abordagem dos principios constitucionais norteadores da
Administracdo Publica, com especial destaque ao principio da eficiéncia, erigido a
principio com a Emenda n° 19/1998, intitulado como aquele que representa a “qualidade
do servigo prestado”.

No contexto atual, a eficiéncia é vista como instrumento de efetivacdo da
cidadania contra falhas e omissdes do Estado, repercutindo na melhoria da gestdo da
coisa publica no interesse da sociedade.

O estudo visa abordar as técnicas de compliance, embrionariamente pertencentes
ao Direito Empresarial e desta forma, contribuir para a percep¢do do fenémeno juridico
enquanto modificador e garantidor de um elemento ativo de realizacdo do bem comum
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tracando as diretrizes bésicas para a efetividade na gestdo publica e consecucdo das
atividades em prol da populacéo.

Como resultado, a concepgao de como 0s processos gerenciais atuam de forma a
instruir o Administrador Publico no desenvolvimento de uma gestdo satisfatoria, com
qualidade e eficiéncia, visando o atendimento das necessidades da comunidade e de
seus membros.

Engendra-se a disciplinar as condutas dos agentes na salvaguarda dos valores
probos que devem permear os atos praticados pelo administrador, na gestdo publica.
Nesse contexto, se desempenha a chamada “Administracdo Publica gerencial”, em que a
eficiéncia ganha lugar de relevo.

Busca-se, diante do contexto exposto, analisar praticas de governanca privada a
partir do principio da eficiéncia na gestdo da res publica, abordando a sua efetiva
implantagdo e propondo um conceito de gerenciamento de processos adequado ao atual
cenario de crise que circunda o ambito publico, de modo a viabilizar a adocdo de
politicas de desburocratizacdo e destinada a uma atuagdo administrativa conforme o
Direito e seus principios.

Na elaboragdo do trabalho utilizou-se do método légico-dedutivo, baseando-se
em pesquisa bibliogréfica e anélise legislativa, fundamentada nos problemas destacados
e nos seus desdobramentos.

DESENVOLVIMENTO

O homem, ao se constituir como ser em sociedade, é regido em suas relacfes por
um rol de regras e principios que visam protegé-lo e garantir-lhe direitos, impondo-lhe,
por consequéncia, um sucedaneo de deveres.

Ao ter em mente que o homem é um ser social e que provém de sua natureza a
convivéncia em grupo, depreende-se que em decorréncia desse estilo de vida os direitos
de regéncia vital se tornam latentes e necessarios para um bom andamento social. A
regulamentacdo por meio dessas regras de convivéncia humana, portanto, delimita o
surgimento do Direito.

Nesse sentido, o Direito ndo isenta nenhum cidaddo da vida juridica, haja vista

que todos tém os seus direitos garantidos pela lei, assim como devem respeitar as
obrigacdes por ela impostas.
Dessa forma, argumentar juridicamente tal problematica € uma tarefa de complexidade
singular, uma vez que a premente consideracdo acerca do direito e a efetivacdo dos
principios constitucionais da Administracdo Publica se faz contundente frente analises
do direito empresarial e seus mecanismos de gestao.

E frequente a afirmativa de que o regime de direito administrativo é produzido a
partir de uma pluralidade de principios (JUSTEN FILHO, 2014). Quando se pensar em
principios, deve-se pensar em alicerce, em base para se pleitear os direitos e deveres
previstos na Constituicdo Federal de 1988, lei fundamento e suprema no sistema
juridico brasileiro. Portanto, entende-se que 0s principios constitucionais protegem 0s
direitos fundamentais desta ordem juridica.

Ao se conceituar “principio”, entende-se como inicio, origem, regulador de
comportamentos ou agdes, preceito moral. J& “principios”, entendem-Se como regras,
conhecimentos fundamentais ou gerais. Assim, conclui-se que principios constitucionais
sdo as normas fundamentais de conduta social de um individuo, perante a imposicao de
leis.

Segundo Silva (2006, p. 249), os principios constitucionais sao “informadores da
ordem juridica nacional”. Surgem por intermédio das normas constitucionais, o que gera
determinados desdobramentos, tais como principio da supremacia da Constitui¢do
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Federal, principio da legalidade, principio da isonomia, principio da maxima efetividade
constitucional, principio da unidade, e finalmente, os principios norteadores da
Administracdo Publica, previstos no art. 37 da Constituigdo Federal.

No ordenamento juridico brasileiro, a eficiéncia adquiriu for¢ca normativa no
Brasil ao ser alcado a condicdo de principio fundamental da Administracdo Publica,
pela Emenda Constitucional n°® 19 de 1998, incluindo-se entre os principios previstos no
artigo 37, caput, da Constituigdo Federal de 1988.

E certo, entretanto, que a inclusdo do principio suscitou pungentes criticas por
parte de alguns estudiosos: a imprecisdo do termo. O que é ser eficiente na
Administracdo Publica? Por outro lado, a referéncia expressa da Constituicdo se torna
indcua se ndo houver a efetiva intencdo de melhoria na gestdo da coisa publica, por
parte do Administrador (CARVALHO FILHO, 2012).

Um dos temas mais controvertidos no &mbito do Direito Pablico é a eficiéncia.
A complexidade conceitual que circunda o tema impde a concepc¢éo republicana o dever
de utilizacéo eficiente dos recursos publicos.

Como bem pondera Marcal Justen Filho (2014), a eficiéncia administrativa ndo é
semelhante a eficiéncia econbmica. Em uma empresa privada as finalidades perseguidas
privilegiam a busca do lucro. Em sentido contrario, a atividade estatal procura a melhor
eficiéncia no desempenho, impondo como dever a Administracdo evitar o desperdicio e
a falha.

E o autor cita um exemplo que facilita a compreenséo.

As contratacOes administrativas devem refletir a utilizagdo mais
satisfatoria dos recursos publicos, fundamento da obrigatoriedade da
licitacdo prévia. Mas a Administracdo Publica também esta vinculada
a promover a dignidade das pessoas portadoras de necessidades
especiais. A Lei 8.666/1993 autoriza que a Administracdo valha-se de
contratacBes administrativas para cumprir essa fungdo. Assim, as
associagOes de portadores dessas necessidades diferenciadas podem
ser contratadas sem licitagdo para prestar servicos de que a
Administracdo necessitar (art. 24, XX). Neste caso, sdo realizadas
concomitantemente duas finalidades buscadas pela Administracao:
obter determinada prestacdo e propiciar, por meio do trabalho, a
promocdo da dignidade individual dos portadores de necessidades
especiais (JUSTEN FILHO, 2014, p. 222).

Contemporaneamente, a atuacdo do agente publico pauta-se, cada vez mais, na
adocdo de politicas governamentais de cuidado, que assegurem a execucdo dos servigos
publicos com presteza e perfeicdo, e paralelamente a protecdo da Administracdo e de
seus dirigentes da pratica de delitos e atos de improbidade, minimizando riscos de
eventual responsabilidade funcional.

Neste sentido, a previsdo constitucional do principio da eficiéncia gerou um
sem-nimero de obrigacGes positivas ao Estado. O mais moderno principio da
Administracdo ja ndo contenta que a funcdo publica seja desempenhada apenas com
legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico e satisfatorio para seus
membros (DI PIETRO, 2010).

Assim, a verificacdo da eficiéncia atinge os aspectos quantitativo e
qualitativo do servico, para aquilatar do seu rendimento efetivo, do
seu custo operacional e da sua real utilidade para os administrados e
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para a Administracdo. Tal controle desenvolve-se, portanto, na triplice
linha administrativa, econdmica e técnica (MEIRELLES, 1995, p. 91).

Todavia, as atividades gerenciais adotadas pelo Estado brasileiro ao longo dos
anos, no mais das vezes, ndo se refletiram na promocdo da eficiéncia. A seu tempo, a
ineficiéncia do Estado em criar um nucleo estratégico com o melhor desempenho
possivel de suas atribuicdes obstaculizou o objetivo de alcancar os melhores resultados
na prestacéo do servigo publico.

Nesse contexto, o compliance exsurge no mundo globalizado como uma das
novas faces do controle da economia e das atividades estatais voltadas a consecucédo de
direitos, dai sua aproximagdo com o direito publico econdémico.

No Brasil, ndo se tem regras taxativas sobre o assunto. O compliance pode advir
de determinacéo legal, que imponha sua adog&o, ou ainda decorrer de iniciativa privada,
para fins de criacdo de um sistema de propulsédo do comportamento ético.

E certo que a partir da Lei 12.846/2013, estabeleceu-se uma visdo ponderavel na
doutrina acerca do questionamento da inser¢do do estudo da ética na economia, com a
adocdo de medidas para promover um comportamento empresarial em conformidade
com o direito.

Destaca o valor dentro da teoria econdmica, pondo em xeque a propria
teoria da escolha social dominante, duvidando da possibilidade de
definicdo de um o6timo social apenas em funcdo do aumento de
rigueza total e propugnando por uma revisdo ética do conceito de
racionalidade econdmica (SEN, 1999, p. 94-106).

Observando o contetdo da Lei de Anticorrupcdo Empresarial é possivel
considerar que a manifestacdo legislativa configura um sistema de protecdo da
Administracdo Publica. Surge assim, a necessidade de reavaliar as acGes do poder
publico que visam a combater a corrupcao, ndo apenas no plano estritamente normativo,
mas também, na ado¢do de uma postura anticorruptiva.

Na busca por solugdes efetivas, a experiéncia da iniciativa privada aponta como
um indicativo de (possivel) solucdo para o problema. Neste contexto, a ideia de
efetividade alcanca a auséncia de transparéncia e lealdade de propdsitos na efetivacdo
dos cddigos de conduta.

Bruno Carneiro Maeda identifica que o estimulo ao compliance se afei¢oa
enguanto tendéncia impulsionada em um movimento crescente, no sentido de que seja
reconhecido o “papel fundamental da iniciativa privada na prevencdo da corrupgéo e na
manutencdo de um ambiente corporativo e competitivo pautado por principios éticos e
de integridade” (MAEDA, 2013, p. 168).

Neste contexto, a efetivacdo dos programas de compliance da-se pelos
denominados codigos de condutas, através dos quais ha a promocdo de uma cultura do
cumprimento de regras no interior da empresa — ou da gestdo publica —, desenvolvendo-
se a pratica da boa governanca corporativa.

A seu tempo, e ndo menos importante, a aplicacdo da Constituigdo precisa
garantir que em paises de modernidade tardia como o Brasil, ocorra o resgate das
promessas da modernidade (STRECK, 2004), agregando-se aos demais modelos de
estrutura ja existentes, como instrumento de incentivo e estimulo a uma conduta
administrativa ética e satisfativa, trazendo beneficios a sociedade brasileira.
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No Brasil, o Direito Administrativo pode ser considerado um Direito
Administrativo Constitucional, dado que na Constitui¢cdo Federal o disciplinamento da
Administracdo Publica é cuidado com esmero e notavel proeminéncia.

E neste sentido, ressalta Streck (2004, p. 20):

A Constituicdo brasileira, [...] em que pese o seu carater aberto, é uma
Constituicdo densa de valores, compromissaria e voltada para a
transformacdo das estruturas econdmicas e sociais, [...] 0s mecanismos
para a implantagcdo das politicas do Estado Social, sendo compativel
com o atendimento ao principio da dignidade humana. O Estado
Social e o papel fortemente intervencionista do Estado o poder passou
para o Poder Executivo, [...] no caso brasileiro, [...] o constituinte
determinou instrumentos aptos a suprir a inércia dos Poderes
Executivo e Legislativo, [...] para abranger o maximo possivel de
democracia e de Estado de Direito.

Diante do cenério exposto, em especial considerando que a tematica exposta €
deveras complexa, pois engendra um sem-numero de nuances possiveis, a proposta de
pesquisa ora apresentada, fundamentada, em linhas gerais, na investigacdo de um
conceito de eficiéncia que se amolde a realidade social e a0 modelo de gestdo
contemporaneo, se mostra extremamente relevante na medida em que o dever de uma
“administracdo de qualidade” ¢ um objetivo e uma razdo de ser do Estado brasileiro.

CONCLUSAO

Diante do cenério exposto, em especial considerando que a tematica exposta é
deveras complexa, pois engendra um sem-numero de nuances possiveis, a proposta de
pesquisa ora apresentada, fundamentada, em linhas gerais, na investigacdo de um
conceito de eficiéncia que se amolde ao modelo de gestdo contemporaneo, mostra-se
extremamente relevante na medida em que o dever de uma ‘“administragido de
qualidade” ¢ um objetivo e uma razao de ser do Estado brasileiro.

Trazendo o tema a proposta deste resumo, tem-se que a atual postura legislativa
autoriza a utilizacdo de mecanismos adequados a estreita gestdo do bem publico e que
promove a gestdo da Administracdo Publica de forma sustentavel e eficiente, a luz do
preceito consagrado no texto constitucional.

Nessa senda, a efetivagdo dos programas de compliance da-se pelos
denominados cddigos de condutas, por meio dos quais ha a promocéao de uma cultura do
cumprimento de regras no interior da empresa — ou da gestdo publica —, desenvolvendo-
se a pratica da boa governanca corporativa.

Como resultado, a concepcao de como 0s processos gerenciais atua de forma a
instruir o desenvolvimento de uma gestdo satisfatoria, com qualidade e eficiéncia.
Disciplinar as condutas dos agentes na salvaguarda dos valores probos que devem
permear 0s atos praticados pelo administrador, na gestdo publica.
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Resumo

A inteligéncia artificial torna-se mais presente e com ela surgem problemas, cabendo
citar a propriedade sobre suas criacdes. Esse questionamento ganha relevo na medida
em que o ordenamento juridico parece ndo oferecer tratamento regulador. Essa pesquisa
tem como objetivo explorar a teoria da propriedade. Analisou-se 0s contrapontos do
direito de propriedade em relacdo aquilo que é criado pela inteligéncia artificial.
Concluiu-se que a legislacdo nacional ndo regulou esse tema, exigindo-se a necessidade
de sua regulacdo, com a finalidade de resguardar os direitos dos criadores originais.
Foram utilizados o método dedutivo e pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Inteligéncia Artificial. Propriedade Intelectual. Teoria da Propriedade.

Abstract

Artificial intelligence becomes more present and with it problems arise, and it is
necessary to cite the property about its creations. This questioning comes to the fore
insofar as the legal system does not seem to offer regulatory treatment. This research
aims to explore the theory of property. We have analyzed the counterpoints of property
rights in relation to what is created by artificial intelligence. It was concluded that
national legislation did not regulate this theme, requiring the need for its regulation, in
order to protect the rights of the original creators. The deductive method and
bibliographic research were used.

Key-words: Artificial Intelligence. Intellectual Property. Property Theory.

INTRODUCAO

No contexto histdrico tem-se a definicéo de propriedade construida ao longo do
tempo por grandes estudiosos, cada qual em sua época, que mesmo divergindo os
pensamentos um completa o outro, cabendo citar aqui Thomas Hobbes, John Locke e
Jean-Jacques Rousseau.

O que causa certa estranheza e talvez traz receios é o ser humano criar
maquinas com inteligéncia artificial (1A), e elas terem a capacidade de realizar as suas
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proprias criacfes, pegar algo em seu estado de natureza e modificar, criar e zelar, como
se tivesse a propriedade do objeto.

O objetivo da presente pesquisa é, a partir de um estudo historico, promover
debates sobre o direito de propriedade do criador original, pessoa fisica, em relagédo
aquilo que posteriormente podera ser recriado ou modificado pela maquina. Saber se a
legislacdo atualmente existente no Brasil sobre o direito de propriedade é suficiente para
atender essa nova necessidade surgida principalmente ap6s o invento da chamada
inteligéncia artificial.

Por obvio, o ordenamento juridico ndo estid preparado para tanta mudanca.
Neste contexto, explicando melhor, o presente estudo tem como objetivo introduzir o
problema da teoria da propriedade das criacdes resultantes da inteligéncia artificial.
Enquanto justificativa, a existéncia de situacfes concretas em que ndo se sabe a quem
atribuir o direito de propriedade e por consequéncia de responsabilidade civil pelo
invento ou desenvolvimento/transformacgdo do mesmo.

Para tanto, inicia-se 0 estudo da teoria da propriedade, passando por uma
analise do ordenamento juridico brasileiro, o conceito de inteligéncia artificial e como
ela vem se desenvolvendo, utilizando nesta pesquisa 0 método dedutivo e a técnica da
pesquisa bibliogréfica.

1 A PROPRIEDADE CLASSICA

Inicialmente tem-se que propriedade € possuir alguma coisa, ser 0 Sseu
verdadeiro dono, e dela poder desfrutar. Porém, necessario faz-se necessario introduzir
no seu contexto historico, passando pelas definicdes de propriedade por Thomas
Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, e a forma de como o a histéria foi se
modificando, em relacdo ao ser proprietario de algo, homem e Estado.

O Estado como marco da formacdo da sociedade é quem doutrina o que €
propriedade, e s6 dele provém, o direito a ser proprietario, ndo havendo outra forma de
pertencer a sociedade. “Para Hobbes, a propriedade inexiste no estado de natureza e foi
instituida pelo Estado-Levitd apds a formacao da sociedade civil. Assim como a criou, 0
Estado pode também suprimir a propriedade dos suditos” (MELLO, 2006, p.85).

John Locke menciona a propriedade como um todo, e como um direito natural,
uma ideia totalmente diferente de Hobbes, uma vez que entende que se é da natureza
que vem a propriedade, logo a propriedade € anterior ao Estado, ndo tendo ele o
dominio sobre ela, “De tudo isso, € evidente que, embora a natureza tudo nos ofereca
em comum, o homem, sendo senhor de si proprio e proprietario de sua pessoa e das
acOoes ou do trabalho que executa, teria ainda em si mesmo a base da
propriedade”(LOCKE, 1996, p.132)

Primeiramente no mesmo sentido de Locke, Rousseau aduz que o surgimento
da propriedade se da no estado de natureza, utilizando a celebre frase: “O primeiro que
tendo cercado um terreno se lembrou de dizer “isto ¢ meu” e encontrou pessoas bastante
simples para acreditar, foi o verdadeiro criador da sociedade civil” (ROUSSEAU, 1954,
p.68).

Assim, verifica-se que Locke e Rousseau apontam 0 mesmo caminho para a
propriedade, qual seja, a transicdo do trabalho para a posse e desta para a propriedade.
Entretanto, enquanto Locke apresenta a propriedade como direito inalienavel e objeto de
protecdo por parte do Estado, Rousseau a qualifica como degeneragdo do homem e
aproxima-se de Hobbes ao asseverar que ela somente surge com o advento do Estado.

Consoante tal raciocinio, uma vez desmembrado o conceito de propriedade na
espécie de bens de consumo e de meios de producgdo, esta ultima somente pode ser
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concebida com direito, portanto passivel de protecdo contra atos do estado e de
particulares, no caso de ter funcéo social.

2 A PROPRIEDADE NO DIREITO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal trata do direito a propriedade no artigo 5°, XXII e
XXHI principalmente. Também estabelece como fator principiolégico da ordem
econdmica, garantindo este direito no artigo 170, incisos Il e Ill, tendo a propriedade
privada a obrigacdo de externar a funcéo social.

Contudo, ndo elide o elemento extrapatrimonial, ou seja, a propriedade
intelectual com os demais tipos de propriedade, ficando vaga a seguranca das
propriedades artisticas e literarias, isso no instituto de Constituicdo Federal, a respeito
da propriedade.

Tem-se as leis que delimitam territorios de criacdo, cabendo citar a Lei
9.609/1998, que dispdes sobre a protecdo da propriedade intelectual de programa de
computador, que em seu artigo 2° trata da protecdo aos direitos do autor e do registro,
deixando claro que se ndo houver pessoa fisica ou juridica ndo consegue registrar uma
criacéo.

Seguindo com a Lei 9.610/1998, que consolida a legislagdo sobre os direitos
autorais e o que lhe sdo conexos, protegendo o direito dos nacionais, no seu artigo 1° ao
determinar os direitos do autor e os que lhe sdo conexos traz uma abrangéncia de
situacOes que se encaixariam, uma vez que a criacao pode produzir lucros e prejuizos. E
em seu titulo 11, obras intelectuais, o artigo 7°, é claro, no sentido da protecéo sobre as
obras de espirito, tangivel ou intangivel, ficando claro que esta lei ndo tutela a criacdo
realizada por uma inteligéncia artificial, uma vez que embora espirito tenha varios
conceitos, apenas o ser vivo é quem o tem, pois sdo consideradas como criacdo da
mente.

A Lei 9.279/1996, protege a propriedade industrial, porém o interesse social
esta associado ao desenvolvimento tecnoldgico pois é o desenvolvimento econémico no
nosso pais. Seguindo com a leitura da lei, a mesma protege uma criacdo realizada por
pessoas fisicas e juridicas, nacionais ou domiciliadas em pais que assegurem os direitos
brasileiros ou pessoas domiciliadas no Brasil. Compreende que a protecdo da criacao
apenas as pessoas com direitos e deveres perante a sociedade, sendo responsavel pelos
seus atos e pelas suas criagdes e o que delas pode vir a transformar.

E apds algo ja patenteado, ou proprietario e possuidor da coisa é protegido pelo
Coédigo Civil, “propriedade é o direito que a pessoa fisica ou juridica tem, dentre os
limites normativos de usar, gozar e dispor de algum bem, sendo assim, podendo ser a
coisa corporea ou incorporea, bem como de reivindicar quem injustamente a detenha”.
(DINIZ, 2012, p.878). O bem s0 sera protegido pela lei de propriedade estabelecida no
cddigo civil, quando ja estiver patenteado.

3 INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO PRODUTORA DE CONTEUDO

Os avancos tecnoldgicos iniciaram com a criagdo de programas de
computadores, assim, as maquinas fazem a mesma atividade que o homem de uma
forma mais pratica.

Essa area da ciéncia foi desenvolvendo de uma forma tdo rapida, que ndo se
criam apenas programas de computadores para desenvolver as atividades préaticas
realizadas pelo homem, mas sim, para agir igual ele, 0 momento é da era em que as
maquinas estdo sendo criadas para pensar, desenvolver e criar algo novo, estamos diante
da inteligéncia artificial.

114
Volume 6 — Programa de Mestrado e Doutorado em Direito — V FORPEX 2018



Programa de Mestrado e Doutorado em Direito
GT2- GLOBALIZACAO, DIREITO E ECONOMIA

“Um sistema IA ndo ¢ capaz somente de armazenamento e manipulacdo de
dados, mas também da aquisi¢do, representa¢do, e manipulagdo de conhecimento”
(VISAO GERAL, 2017, p. 03). Assim é definida essa nova tecnologia, que veio para
ficar, e aumentar casa vez mais seu ramo de atuacao.

Essa capacidade de aprender desenvolvida é denominada de machine Learning,
“da maneira mais bésica é a pratica de usar algoritmos para coletar dados, aprender com
eles, e entdo fazer uma determinagdo ou predigdo sobre alguma coisa no mundo” (DATA
SCIENCE, 2016). Esse sistema se divide no Deep Learning, “se quebra em diversas
tarefas de maneira que todo tipo de ajuda de uma maquina é possivel, mesmo as mais
remotas” (DATA SCIENCE, 2016).

Assim, verificou-se que o problema é muito maior e tem que ser definida a
responsabilidade da IA. Nao obstante, antes disso precisa-se compreender a quem
pertence o direito de propriedade. Pelas leis apresentadas apenas abordou-se um ponto
em comum, todas protegem o direito das pessoas fisicas e juridicas e em nenhum
momento a inteligéncia artificial.

Conforme o INPI — Instituto Nacional de Propriedade Industrial, para se
patentear algo é indispensavel que seja declarado uma pessoa fisica ou juridica para
declarar a descoberta, uma vez, ndo se menciona a maquina.

Ocorre que a inteligéncia artificial produz conhecimento sozinha, uma vez que
com o sistema Machine Learning e Deep Learning tem a capacidade de aprender,
armazenar informacdes, tirar conclusdes de experiéncias negativas, para entdo
reformular a criagdo em algo excelente, inventivo e inovador que todos queiram
patentear.

Passa para a seguinte andlise, o rob6 com a inteligéncia artificial (IA) se
utilizou das informacGes nela contida, aplicada pelo engenheiro criador, ja que ndo tem
nenhuma lei que protege a criagdo atraves da inteligéncia artificial, essa descoberta seria
deste engenheiro?

Estar-se-ia diante de trés situacOes de propriedades diferentes: do engenheiro
criador da inteligéncia artificial, uma vez que ele patenteou a criagdo e colocou
informacdes para analise e desenvolvimento da Inteligéncia Artificial. A propriedade da
empresa que comprou o rob6 dotado de inteligéncia artificial, uma vez que aquilo que
se compra se torna propriedade, podendo usufruir qualquer forma sendo protegido pelo
codigo civil. A terceira situacdo, onde a propriedade seria a da prépria maquina dotada
IA, uma vez que no seu sistema pode ter utilizada a informag&o inicial introduzida pelo
engenheiro, e, por suas experiéncias, ter descartadas tais informacdes e criado novas,
chegando a elaboragé@o de um novo produto.

“O Parlamento Europeu, ja preocupado com estas mudancgas e avangos, fez
uma resolu¢do em 16.02.2017” (UNIAO EUROPEIA, 2017), que em suas disposigdes,
ao tratar sobre o direito civil da robdtica, bem como entre tantos itens, rege a respeito da
propriedade intelectual de robds e Inteligéncia artificial, em um campo especifico para
“propriedade intelectual e circulagdo de dados”, mas aborda uma posi¢do neutra no
ponto de vista tecnoldgico da propriedade intelectual aplicavel aos diversos setores que
a robdtica pode ser empregada, nada mudando a questdo da propriedade de invencdes de
descobertas realizadas pela inteligéncia artificial.

Se partir da premissa que a inteligéncia artificial € autbnoma, seria ela a
responsavel por tudo, ndo sendo necessaria uma nova teoria de propriedade, partindo
para uma nova teoria, de pessoa ou de sujeitos, uma vez que o0 que é propriedade tem
arcabouco juridico definindo e protegendo.

CONCLUSAO
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No deslinde do presente estudo verificou-se a teoria da propriedade, levando-se
em conta o seu contexto histérico, onde propriedade, de origem divina, tornou-se
regulada pelo Estado atraves da legislacdo pertinente. Em um primeiro momento foi
normatizada apenas em seu aspecto concreto e acessivel ao ser humano, conforme
Constituicdo Federal e Codigo Civil principalmente, ganhando apds uma normatizacéo
levando-se em conta o seu aspecto imaterial.

Acontece que 0 conjunto normativo existente no Brasil ndo é capaz de regular
uma criacdo realizada pela inteligéncia artificial (IA), uma vez que se encontram
voltadas para o direito das pessoas fisicas e pessoas juridicas, e, conforme a Lei n°
9.610/1998, a criagao tem que ser algo feito pelo “espirito”, caracteristica destinada
apenas aos seres humanos.

Como a Constituicdo Federal e o Codigo Civil protegem a propriedade e seu
criador enquanto pessoa fisica ou juridica, concluiu-se que o problema n&o esta na teoria
da propriedade. A questdo principal esta na discussdo em torno da tutela do direito de
propriedade.

Melhor explicando, s6 é tutelado o direito de criar e ter a propriedade aquele
que é sujeito de deveres e obrigacdes, definicbes estas que ndo sdo atribuidas a
Inteligéncia Artificial. A partir do momento em que se reconhece a Inteligéncia
Artificial como criadora de algo, surge a necessidade de uma nova teoria ou talvez o
desdobramento para uma nova vertente, com deveres e obrigagdes, a fim de que ela
fosse incluida no rol de criadora e fosse regulada pelo ordenamento juridico.

De uma forma mais objetiva, ter-se-ia como detentoras do direito de
propriedade a pessoa fisica, pessoa juridica e uma terceira espécie, no caso a prépria
inteligéncia artificial enquanto uma nova modalidade de sujeito ou de possuidor do
direito de propriedade.
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RESUMO

O presente estudo visa analisar brevemente a utilizacdo do contrato de gestdo e as
entidades que integram o terceiro setor como forma de efetivacdo da descentralizacédo
dos servicos publicos. O moderno modelo de governo utiliza-se de descentralizagdo de
competéncia, buscando com isso maior eficiéncia na gestdo publica. A Constitui¢do
Federal garante a estabilidade de todo ordenamento juridico brasileiro e, por isso é que
os estudiosos procuram dentre suas normas O suporte para a descentralizacdo dos
servicos publicos, suporte este encontrado no artigo 37, X1X, da Constituicdo Federal.
Adotou-se a pesquisa bibliografica e jurisprudencial, por meio de estudo da legislacdo
vigente e sua evolugdo, esclarecendo as espécies de descentralizacdo administrativa e a
participacdo de particulares na administracdo publica. Nesse contexto, se afiguram as
diversas entidades que compGem o terceiro setor. Por se tratar de uma seara em
constante evolucdo as orientagcbes doutrindrias e jurisprudenciais evoluem
acompanhando o progresso da sociedade.

Palavras-chave: Servico Publico. Concessdo de Servico Publico. Terceiro Setor.

ABSTRACT

The present study aims to analyze briefly the use of the management contract and the
entities that integrate the third sector as a form of effectiveness of the decentralization of
public services. The modern governance model uses decentralization of competence,
thus seeking greater efficiency in public management. The Federal Constitution
guarantees the stability of all Brazilian legal systems, and that is why scholars seek
among their norms the support for the decentralization of public services, a support
found in Article 37, XIX, of the Federal Constitution. Bibliographical and
jurisprudential research was adopted, through a study of the current legislation and its
evolution, clarifying the species of administrative decentralization and the participation
of individuals in public administration. In this context, it appears that the various
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entities that make up the third sector. Because it is a constantly evolving field, the
doctrinal and jurisprudential orientations evolve with the progress of society.
Keywords: Public Service. Public Service Concession. Third sector.

INTRODUCAO

Contrato de gestdo, ou acordo-programa, é um ajuste firmado entre a
Administracdo Direta Centralizada e entidades da Administracdo Indireta, ou entre
6rgdos da prépria Administracdo Direta, com a finalidade de tais entidades cumprirem
determinadas metas de desempenho e em contrapartida adquirem maior liberdade em
sua atuacdo administrativa.

Adentrando ao exposto acima, pode-se perceber que o contrato de gestdo esta
intimamente relacionado com a nogdo de eficiéncia na administragdo dos recursos
publicos em funcédo da ideia de administracéo gerencial.

A expressdo “Administragdo Gerencial” encontra guarida no paragrafo oitavo
do artigo 37 da Constituicdo Federal, segundo o qual:

§ 8° A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 0rgéos e
entidades da administracdo direta e indireta podera ser ampliada
mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder
publico, que tenha por objeto a fixacdo de metas de desempenho para
0 6rgdo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre: (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

| - 0 prazo de duracédo do contrato;

Il - os controles e critérios de avaliacdo de desempenho, direitos,
obrigacdes e responsabilidade dos dirigentes;

111 - a remuneragéo do pessoal.

Como regra, o contrato de gestdo é utilizado como forma de ampliar a
autonomia de 6rgdos ou entidades da administracdo publica, porém, também é utilizado
como forma de se firmar o vinculo com entidades privadas que prestam servi¢o de
interesse publico, desde que ndo sejam servigos de competéncia exclusiva do Estado.

Na concepcdo de parte da doutrina, tais acordos devem fornecer uma espécie
de controle de resultados, os quais irdo nortear a Administracdo Publica quanto a
conveniéncia e oportunidade de manter, rescindir ou alterar referido contrato.

DESENVOLVIMENTO

1.1. Contrato de gestéo e o terceiro setor

A hipétese de contrato de gestdo firmado com entidades privadas, ndo
pertencentes a Administracdo Publica, encontra-se expressamente prevista na Lei
9.637/1998. Esta lei disciplina os requisitos para que uma entidade privada se qualifique
como organizacao social, sendo o contrato de gestdo o instrumento necessario para tal
qualificagéo.

Em funcéo de tal vinculo, a entidade privada se compromete a atingir metas na
prestacdo de determinado servi¢o de interesse social e como contrapartida h a ajuda
por parte da Administracdo Publica, por meio de cesséo de bens publicos ou repasse de
recursos publicos para serem usados de forma vinculada aos fins sociais de tais
entidades, ou ainda por outros meios

1.2. Terceiro Setor: As Entidades Paraestatais
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Segundo a doutrina majoritaria, entidades paraestatais se caracterizam por
serem pessoas privadas, sem fins lucrativos, que exercem atividades de interesse
publico, mas ndo exclusivas de Estado, recebendo fomento do poder publico para tanto.

As entidades paraestatais integram o chamado terceiro setor, que pode ser
definido como aquele composto por entidades privadas que prestam servico de interesse
publico, por iniciativa privada e sem fins lucrativos. Nesse conceito de entidades
paraestatais estdo enquadrados:

— Os servicos sociais autbnomos;

— As organizacdes sociais;

— As organizacdes da sociedade civil de interesse coletivo (OSCIP);
— As entidades de apoio;

1.3. Servigos Sociais Autdnomos

As entidades que integram 0s servicos sociais autbnomos sao pessoas juridicas
de direito privado, em geral representativas de categorias econdmicas, cuja criagdo €
prevista por lei, podendo ser instituidas como associac¢@es civis ou fundacbes sem fins
lucrativos.

Tais entidades tém por objeto atividades de interesse social, geralmente
direcionada ao aprendizado profissionalizante, prestacdo de servicos assistenciais ou de
utilidade publica.

Em contrapartida, recebem recursos oriundos de contribui¢cdes sociais de
natureza tributaria, portanto, compulsorias, bem como por dotacdes orcamentarias do
Poder Publico. Em funcdo de receberem recursos publico, estdo sujeitos ao controle
exercido pelo Tribunal de Contas da Uniao.

Sdo exemplos de organizagfes sociais: SESI (Servi¢o Social da Industria),
SESC (Servico Social do Comércio), SENAI (Servico Nacional de Aprendizagem
Industrial), entre outros.

1.4. Organizages Sociais

Trata-se de uma qualificacdo dada para pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos, instituidas por particulares que desempenham servigos ndo
exclusivos do estado, com incentivo e fiscalizacdo do Poder Publico, mediante vinculo
juridico instituido por um contrato de gestdo ndo integrando a administracdo publica.
Sdo as unicas entidades privadas que celebram contrato de gestdo com o poder publico,
instrumento pelo qual séo firmadas as obrigacdes de ambas as partes.

Esta qualificacdo € dada a associaces ou fundacdes privadas (ndo integrantes
da administracdo publica) que a recebem em funcdo de terem se habilitado perante o
Poder Publico. Suas atividades sdo dirigidas ao ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnoldgico, protecdo e preservacdo do meio ambiente, cultura e
salde.

Segundo a doutrina, o ato de qualificar tais entidades com Organizagdes
Sociais € um ato discricionario do ente competente, ou seja, mesmo tendo sido
cumpridas as exigéncias legais, o Poder Publico pode negar tal qualificagcdo em funcgéo
do interesse publico, devidamente motivado.

Maria Sylvia Di Pietro (2009, p. 142) esclarece da seguinte forma:

[...] € uma qualificacdo juridica dada a pessoa juridica de direito
provado sem fins lucrativos, instituida por iniciativa de particulares, e
que recebe delegagdo do Poder Publico, mediante contrato de gestéo,
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para desempenhar servico publico de natureza social. Nenhuma
entidade nasce com 0 nome de organizacao social; a entidade é criada
como associacdo ou fundacdo e, habilitando-se perante o poder
publico, recebe a qualificagdo; trata-se de um titulo juridico outorgado
e cancelado pelo poder publico.

Apesar de ser citada a prestacdo de servico publico, ndo se trata de servico
publico em sentido estrito, ou seja, 0 regime juridico a que se sujeitam 0S Servicos
prestados pelas organizagdes sociais é parcialmente pablico. J& quando a autora cita a
forma de fundacdo como forma para criacdo da entidade, esta se referindo a fundacéo de
direito privado, ndo integrante da Administracdo Publica.

A Lei 9.637/1998 afirma que o Poder Executivo podera qualificar organizacGes
sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam
dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e
preservacdo do meio ambiente, & cultura e a satde. Pode-se concluir que ndo se trata de
uma nova categoria de pessoa juridica e sim uma qualificacdo dada a uma entidade
privada que atenda aos requisitos exigidos pela lei.

Apesar de prestarem servicos de interesse publico, ndo se trata de uma
delegacdo de servico publico, portanto exercem atividade em nome préprio, com
incentivo do Estado, no repasse de recursos publicos ou com a permissdo de uso de bens
publicos, sendo ainda facultado ao Poder Executivo a cessdo especial de servidor a
organizacao social, mantendo-se o dnus ao 6rgao de origem do referido servidor.

Tais entidades sdo declaradas como entidades de interesse social e utilidade
publica, para todos os efeitos legais. A Lei 9.666/93, em seu artigo 24, disciplina que
pode ser dispensada a licitacdo na “celebragdo de contratos de prestacdo de servigos
com as organizacdes sociais, qualificadas no ambito das referidas esferas de governo,
para

A fiscalizacdo de tais entidades é realizada pelo 6rgao ou entidade supervisora
da area de atuacdo correspondente a atividade fomentada, devendo ser apresentados
relatérios anualmente ou quando solicitados pertinente a execucdo das metas
estabelecidas no contrato de gestao.

O descumprimento das metas estabelecidas no contrato de gestdo pode ter
como consequéncia a desqualificacdo da entidade com organizacdo social que sera
precedida de processo administrativo, assegurado o direito de ampla defesa. Caso seja
efetivada, a desqualificacdo implicara a reversdo dos bens e dos valores entregues a
organizacéo social.

1.5.  Organizacédo da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP)

As organizacdes de sociedade civil de interesse publico trabalham em um
regime de parceria entre o poder publico e a iniciativa privada, ou seja, uma parceria
entre a administracdo publica e os particulares, cuja regulamentacdo se deu pela lei
9.790/99.

Trata-se de uma qualificacdo juridica que é dada a certas pessoas juridicas de
direito privado em funcdo de elas exercerem certas atividades de interesse publico em
regime de parceria com o poder publico, ndo se tratando de uma nova categoria de
pessoa juridica e sim uma qualificacdo dada a pessoas juridicas de direito privado que se
enguadrem em certos requisitos estabelecidos legalmente e em contrapartida ha certos
beneficios oferecidos pelo Estado.

Segundo Maria Sylvia Di Pietro (2009, pg. 147):
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Trata-se de uma qualificacdo juridica dada a pessoa juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, instituidas por iniciativas de particulares,
para desempenhar servicos sociais ndo exclusivos do Estado com o
incentivo e fiscalizacdo do Poder Pdblico, mediante vinculo juridico
instituido por meio de termo de parceria.

Segundo a classificacdo da ilustre autora, pode-se concluir que se trata de um
regime muito parecido com o regime estabelecido para as organizagdes socias, através
da lei 9.637 do ano de 1998, sendo, em ambos 0s casos, exigido que as pessoas juridicas
de direito privado nao tenham finalidade econémica e exercam atividades de interesse
social, recebendo tal qualificacdo pelo Poder Publico.

Deve-se atentar que uma das principais diferencas entre os dois institutos
citados esta na vinculacdo do Poder Publico em qualificar tais entidades, enquanto que
para as organizacfes sociais trata-se de um ato discricionario por parte do Poder
Publico, para as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, o ato de
qualificacdo € vinculado, ou seja, assim que as entidades atendam aos requisitos legais,
0 Poder Publico ndo possui o juizo de valor sobre a possibilidade de sua qualificacéo.

De acordo com a doutrina, a diferenca fundamental € que a organizacgéo social
recebe ou pode receber delegacdo para gestdo de servi¢o publico, j& a organizacdo de
sociedade civil de interesse publico, ndo recebe delegacdo mas exerce atividade de
natureza privada com a ajuda do Estado.

Compete ao Ministério da Justica a qualificacdo das entidades em OSCIP.
Conforme dito anteriormente, o vinculo entre o Poder Publico e entidade privada é
estabelecido mediante um “termo de parceria”, no qual serdo estabelecidos os direitos e
obrigacGes de ambas as partes, tais como o objeto do ajuste, as metas a serem
alcancadas, os prazos de execucdo, os critérios de avaliacdo de desempenho, a previsdo
de receitas e despesas, a obrigatoriedade de apresentacao de relatorio anual entre outros.

O controle exercido pelo Poder Publico sobre a atuacdo das Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico é feito pelo 6rgdo responsavel pela area de atuacao
da atividade fomentada e pelos Conselhos de Politicas Publicas das éareas
correspondentes de atuacdo existentes em cada esfera de governo.

Segundo a doutrina majoritaria, as principais diferencas entre as organizagdes
sociais e as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico estd no fato de haver
a necessidade da participacdo de agentes do Poder Publico no conselho de
administracdo da entidade nas organizacGes sociais, ja para as OrganizacGes da
Sociedade Civil de Interesse Publico ndo ha essa exigéncia.

Ha também diferencas nas exigéncias de ordem contabil/fiscal, sendo que para
a qualificacdo como organizacdo social ha a necessidade de apresentacdo de alguns
documentos como, por exemplo, o balanco patrimonial e demonstrativo de resultado do
exercicio, enquanto que nao ha tal exigéncia para a qualificacdo como Organizacao da
Sociedade Civil de Interesse Publico.

Para Maria Sylvia Di Pietro (2009, pg.152), a principal diferenca esta no fato
de que as organizagdes sociais “recebem ou podem receber delegacdo para a gestdo de
servigo publico, enquanto que a OSCIP exerce atividade de natureza privada, com ajuda
do Estado.”

1.6.  Entidades de apoio

Entidades de apoio podem ser definidas com pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, instituidas por servidores publicos, porém em nome
proprio, sob forma de fundacéo, associagdo ou cooperativa, para a prestacdo em carater
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privado, de servicos sociais ndo exclusivos do Estado, mantendo vinculo juridico com
entidades da administracao direta ou indireta, em regra por meio de convénio.

De modo geral, as entidades de apoio séo reguladas por meio da Lei 8.958/94,
as quais, nos termos da lei sdo “fundagdes de apoio as institui¢des federais de ensino
superior e de pesquisa cientifica e tecnologica”, sendo instituidas mediante fundagdo de
direito privado, sem fins lucrativos, credenciadas no Ministério da Educacao da Ciéncia
e Tecnologia, entando sujeitas a fiscalizagdo do Ministério Publico.

Tais entidades estdo beneficiadas principalmente pela Lei 8.666/93, a qual
dispensa a obrigatoriedade de licitagdo na contratacdo dessas entidades, por prazo
determinado, pelas entidades federais de ensino superior e de pesquisa cientifica e
tecnoldgica, tendo como finalidade dar apoio a projetos de pesquisa, ensino e extensdo e
desenvolvimento institucional de interesse das institui¢fes federais contratantes.

A lei possibilita que tais entidades de apoio utilizem bens e servigos da
instituicdo federal contratante, mediante ressarcimento e estritamente pelo prazo
necessario a execugdo de sua finalidade institucional. H&4 também a possibilidade de
utilizacdo de servidores da entidade federal contratante pelas entidades de apoio sem
prejuizo de suas atribuicdes funcionais.

Entre outras normas de direito publico as quais as entidades de apoio estdo
vinculadas estd a necessidade de licitacdo prévia quando forem contratantes de obras,
compras e servicos e da sujeicédo a fiscalizagdo pelo Tribunal de Contas da Unido.

CONCLUSAO

A descentralizacdo dos servigos publicos e o contrato de gestdo foram
idealizados e criados com a finalidade de se flexibilizar a prestagdo de servigos de
interesse publico sem que tal fato acarretasse grandes reflexos no orcamento estatal.
Desta forma, as entidades integrantes do terceiro setor foram incumbidas de executarem
servicos de interesse publico, m regra, relacionados com interesses sociais.

Tais entidades atuam precipuamente prestando servico relacionados a salde e
educacdo ao lado do poder publico de forma a proporcionar maior efetividade na
prestacdo de tais servigos. Em contrapartida, tais entidades recebem recursos publicos
bem como cessdo de recursos humanos por parte do poder publico para o desempenho
de suas funcdes.
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RESUMO

A Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econémico - CIDE, como a CIDE-
combustiveis, tem natureza tributaria controversa no Cdédigo Tributario Nacional,
entretanto, o artigo 149, da Constituicdo Federal de 1988, consolida essas contribuicdes
como sendo prestagdes pecunidrias, compulsorias e regulatorias, portanto, um tributo.
Sendo assim, o presente trabalho tem por escopo abordar os aspectos tributarios da
CIDE-combustiveis e, como a mesma sendo instrumento de intervencdo do Estado na
economia, pode corrigir falhas no mercado ou intervir em situacdo especifica, como
medida paliativa para sanar o problema, como no caso da paralizacdo do setor de
transporte rodoviario em todo pais. Assim, justifica-se a analise da reducdo da aliquota
da CIDE-combustiveis, sobre o diesel, por ser uma temaética atual e de relevancia ante a
necessidade de uma solucéo efetiva para o caso em tela. Para auferir o que foi exposto,
utilizar-se-4 a metodologia hipotético-dedutiva colhida em bibliografias pertinentes a
tematica, com o levantamento de hipdtese de como se processa a reducao da aliquota da
CIDE sobre o diesel. Conclui-se que as CIDES sdo contribuicfes regulatorias utilizadas
como um instrumento do Estado de intervencdo na economia. Reduzindo-se a aliquota
sobre o diesel, deu-se uma alternativa paliativa ao problema mencionado, porém, sendo
necessaria uma medida efetiva para 0 mesmo.

Palavras-chave: Aspectos Tributarios. CIDE-Combustiveis. Redugéo de Aliquota.

ABSTRACT

The Contribution of Intervention in the Economic Domain - CIDE, like CIDE-fuels, is
controversial in the National Tax Code, however, Article 149 of the Federal
Constitution of 1988 consolidates these contributions as pecuniary, compulsory and
regulatory benefits, therefore, a tribute. Therefore, the present work is aimed at
addressing the tax aspects of CIDE-fuels, and since it is an instrument of State
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intervention in the economy, it can correct market failures or intervene in a specific
situation as a remedy to the problem, as in the case of the paralysis of the road transport
sector in the entire country. Thus, the analysis of the reduction of the CIDE-fuels rate on
diesel is justified, since it is a current and relevant issue, in view of the need for an
effective solution for the case under review. In order to obtain the abovementioned, we
will use the hypothetical-deductive methodology, collected in bibliographies related to
the thematic, with the hypothesis of how to reduce the CIDE aliquot on diesel. We
conclude that CIDES are regulatory contributions, used as an instrument of the State for
intervention in the economy. By reducing the tax on diesel, a palliative alternative was
given to the mentioned problem, but an effective measure is necessary.

Keywords: Tax Aspects. CIDE—Fuels. Reduction of Tax Rate.

INTRODUCAO

As Contribuicdes de Intervencdo no Dominio Econémico — CIDEs, como as
CIDE-combustiveis, sdo controversas dentro do Cadigo Tributario Nacional - CTN, em
relacdo a sua natureza tributaria. Advindo a Constituicdo de 1988, consolidou no
Capitulo I do Sistema Tributario Nacional, com o artigo 149, o entendimento de que tais
contribuicOes sdo prestacGes pecuniarias compulsorias, regulatorias e, portanto, tributo.

A CIDE-combustiveis foi instituida pela Lei 10.336, de 19 de dezembro de
2001, e regulamentada pela Lei 10.636, de 30 de dezembro de 2002. Sendo referenciada
e admitida como intervencionista, por meio do fundamento dado no artigo 149 da
Constituicdo Federal, advindo da fungdo que o Estado de Direito se reveste com o
direito de intervir na economia para corrigir falhas no mercado econémico ou, em
situacdo especifica, que exijam manifestacdo da Unido. Com a projetacdo da CIDE-
combustiveis dentro do mercado econdmico, tendo caracteristicas de tributo, o Estado
se harmoniza com o sistema tributario nacional, podendo dessa forma intervir no
dominio econémico. A aliquota das CIDES pode variar perante a circunstancia que faz
necessaria a intervencdo estatal na economia, sendo a mesma de caréter regulatorio.

A contribuicdo das CIDE-combustiveis caracteriza-se como um incentivo aos
bens publicos, quando relacionados & infraestrutura de transportes. A incidéncia do
tributo sobre os combustiveis provoca um aumento no custo do transporte, mas também
levanta recursos para o Estado investir em infraestruturas rodoviérias, como a
conservacao de vias e rodovias, financiamento para melhorias no transporte coletivo,
dentre outros, sendo exatamente isso uma das finalidades da CIDE—combustiveis.

A ocorréncia de constantes aumentos nos precos dos combustiveis, no primeiro
trimestre de 2018, provocou aumento no custo dos transportes rodoviarios, levando os
trabalhadores do setor a uma paralizacdo que causou complicacBes na movimentagédo de
produtos para abastecimento do pais. Frente a essa situacdo, o Estado utilizou de seu
poder de livre manipulacdo da CIDE-combustivel, reduzindo sua aliquota sobre o
diesel, para dar uma alternativa paliativa ao problema, porém, ndo efetiva.

O presente estudo tem por escopo esclarecer os aspectos tributarios como a funcgéo e
finalidade da CIDE-combustiveis, e como se processa e efetiva a intervengdo do Estado,
reduzindo a aliquota, para solucionar o caso mencionado. ISso é 0 que se vera a seguir.

CIDE - COMBUSTIVEIS ASPECTOS TRIBUTARIOS

A Constituicdo prevé as contribuigdes sociais como competéncia exclusiva da
Unido, abrangendo também a Contribuigdo de Intervengdo no Dominio Econémico —
CIDE, pois a mesma, sendo contribuicdo, alcanca determinada atividade econdmica,
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nesse caso a dos combustiveis, como instrumento de atuacdo em area respectiva,
conforme dispde o artigo 149 da Constituicdo Federal de 1988. Ao se falar em dominio
econdmico, tratamos do setor privado. Ja a atividade econémica do Estado, manifesta-se
pela prestacdo de servicos publicos ou pelo desenvolvimento de atividades econdmicas
em sentido estrito.

Corroborando no entendimento sobre a CIDE, temos que,

[...] a CIDE é espécie de tributo de uso excepcional e temporario, que
se caracteriza por sua finalidade, qual seja, a de servir como
instrumento da intervencdo da Unido Federal em setores
descompassados ou desregulados do mercado, nos quais referido
descompasso esteja inviabilizando a livre iniciativa ou outros
principios com o0s quais esta deva conviver equilibradamente. A
intervencdo realizada pela CIDE deve ocorrer tanto atraves de sua
incidéncia, de forma extrafiscal, como através