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INTERESSES CONFLITANTES NA
SOCIEDADE ANONIMA'

CLONFICTING INTERESTS IN CORPORATION

Fabio Ulhoa Coelho

Resumo: O interesse, entendido como racionalizacao da von-
tade, é um atributo humano. As sociedades andnimas, como as de-
mais pessoas juridicas, nio podem ter interesses. A expressiao “inte-
resse da empresa” s6 pode ter sentido metaférico. No contexto da
infrutifera discussao sobre interesse formal ou material, deve-se en-
contrar um critério pratico que oriente a atuacao dos administradores
da sociedade an6nima.

Palavras-chave: Conflito de Interesses. Sociedade Andnima.
Protecio Juridica do Investimento Privado.

Abstract: Interest is the rationalization of the will and it only
can be a human being attribute. Corporation and other legal entities
are not able to have personal interests. Expressions such as “corpo-
rate interests” are purely metaphorical. It is necessary to encounter a
criterion to guide the business administration instead of solve the use-
less discussion about formal or material interest conflicts.

Keywords: Conflicts of Interests. Corporation. Legal Protection
of the Investment.

1 Artigo recebido em 29.11.2018 e aceito em 14.12.2018.
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Sumdrio: 1. Interesse social como metafora. 2.
Racionalidade das posturas egoaltruistas. 3.
Medidas de neutralizacao do conflito de inte-
resses. 4. Conflito formal ou material? Um en-
foque pratico da discussao. Conclusio.

1. Interesse social como metafora.

Qualquer conflito de interesses pressupde a existéncia de dois
interesses. Se o conflito diz respeito a administracio de sociedades
andnimas, um dos interesses a identificar ¢ o imputavel a elas. Trata-
se do chamado “interesse social”. A identificacio dos interesses de
uma pessoa natural é questao bem mais simples de resolver que a dos
que seriam tidos por uma pessoa juridica.

Deitando ao largo as abstracoes e encruzilhadas a que inevita-
velmente chegam as discussdes sobre conflito de interesses no con-
texto da oposicdo entre contratualismo e institucionalismo,* pode-se,
ao menos para fins operacionais, reduzir a complexa questao 2 iden-
tificacao do intérprete do interesse social. Afinal, “sociedade anoni-
ma”, “pessoa juridica”, “empresa” sio meros conceitos juridicos; falar-
se em interesse perseguido por entes conceituais s6 pode ser mesmo

uma metafora.

NZo hda nenhum mal em valermo-nos de expedientes metafo-
ricos para melhor compreendermos uma questao juridica qualquer,
desde que, evidentemente, ndo percamos de vista o cariter artificioso
e auxiliar do estratagema. A metifora, por definicao, nio descreve
seu objeto como ele €, mas apenas fornece um meio mais ficil de
chegar-se a ele. Ter interesse é sempre uma condi¢ao de um ser hu-
mano; como também serd invariavelmente um ser humano o intér-

2 Os limites do debate sobre conflito de interesses, quando pautado na oposicio entre estas
seculares concepg¢des doutrindrias, sio apontados por Calixto Salomao Filho (SALOMAO FI-
LHO, Calixto. O novo direito societdrio. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 20006, p. 26 e ss.).
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prete do interesse metaforicamente atribuido a um ente juridico-con-
ceitual.

Quando se fala, assim, em “conflito entre os interesses de um
administrador e os da sociedade empresaria”, esti-se falando, na ver-
dade, em uma de duas possiveis situacdes. Na primeira, quando rele-
vantes apenas as relacdes intersocietarias, contrapdem-se 0s interes-
ses do administrador aos dos socios. Na segunda situacao possivel,
inspirada nos valores contemporianeos da disciplina societaria, con-
trapoem-se os interesses do administrador aos dos trabalhadores,
consumidores, investidores, empresarios titulares de empresas satéli-
tes e demais seres humanos a quem aproveita a continuidade do de-
senvolvimento da atividade econdmica explorada pela sociedade em-
presaria. No primeiro caso, “interesse social” é uma metafora para o
interesse dos socios; no segundo, € uma metafora para os interesses
metaindividuais que gravitam em torno de uma empresa de porte.

Interesse, acentuo, é sempre um atributo de seres humanos.
Quando falamos de interesse como se titulado fosse por um conceito
juridico, isto é apenas uma metifora, um modo simplificado e util de
se fazer referéncia a certo dado de realidade bastante complexo.
Quando se fala, portanto, de interesse de uma sociedade andnima,
esta-se a falar, a rigor, quando a questdo juridica nao ultrapassa a es-
fera patrimonial dos sécios, de interesses predominantes entre eles;
ou, quando os ultrapassa, de interesses metaindividuais a gravitarem
ao redor da atividade econdmica por ela desempenhada. Estes inte-
resses metaindividuais nao sao titulados, tampouco, por abstracoes,
mas igualmente por seres humanos: os trabalhadores empregados na
atividade, os consumidores atendidos em suas necessidades e que-
réncias, os empresirios que exploram empresas satélites (muitas ve-
zes de porte micro ou pequeno), os andnimos investidores no merca-
do de capitais, os vizinhos dos estabelecimentos empresariais, os
atletas patrocinados, etc.

Interesse social, em suma, é um conceito juridico destinado
a viabilizar, em ultima instincia, a protecio de interesses de seres
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humanos (os demais sécios, no plano interno, e os bystanders, no
externo).

2. Racionalidade das posturas egoaltruistas.

“Interesses”, por outro lado, € objeto de reflexdo comum a,
pelo menos, trés dreas de conhecimento: economia analitica, ética e
direito.

A economia analitica, preocupada com a compreensiao da mo-
tivacao das decisdes do homo oeconomicus, talvez tenha sido, destas
trés areas, a primeira a eleger os “interesses” como questao. Seu mo-
delo inicial era simples e pressupunha a motivacao essencialmente
egoista da generalidade das pessoas, em suas acdes e relacdes econod-
micas. Nao via nenhuma oposicao fundamental entre o egoismo indi-
vidual e os interesses gerais. Ao contririo: a conhecidissima imagem
de Adam Smith da “mao invisivel do mercado” ilustrava a afirmacio
de que do atendimento ao interesse egoista de cada um resultava na-
turalmente a realizacio do bem comum.?

A concep¢ao do homem essencialmente egoista persiste, na
economia analitica, até hoje. No contexto da teoria dos jogos, em es-
pecial a teoria da barganha de Nash,* interesses alheios passam a ser
considerados, mas como componentes do cdlculo das decisdes egois-
tas. Em meados do século passado, assim, a economia analitica con-

3 Embora em sua obra mais importante (SMITH, Adams. Investigacdo sobre a riqueza das
nagoes, 1776), Adam Smith nio tenha retomado a imagem da mao invisivel do mercado, apre-
sentada numa obra precedente, de menor importancia (Teoria dos sentimentos morais, 1759),
¢é inegavel que a metifora ficou indelevelmente associada ao fundador da economia politica,

como referéncia nuclear de sua teoria.

4 O matematico John Forbes Nash Jr. (Prémio Nobel de Economia de 1994) contribuiu para
a teoria dos jogos por meio de quatro artigos: equilibrium points in n-person games (Proceed-
ings of the National Academy of Science of USA, 1950), the bargaining problem (Econometrica,
1950:155/162), noncooperative games (Annals of Mathematics, 1951:286/295) e two person coo-
perative games (Econometrica, 1953:128/140).
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tinuava operando com modelos em que as decisdes racionais sao in-
variavelmente norteadas pela perseguicio aos proprios interesses, ou
seja, por atitudes egoistas.

Apenas bem recentemente (2009), a economia analitica tem
prestado aten¢io nas decisoes altruistas. Amartya Sen (Prémio Nobel
de Economia de 1998), em seus ultimos trabalhos, vem se dedicando
a formulagao da teoria da escolha social, no contexto dos estudos da
eficiéncia econdmica do altruismo, rompendo, com isto, o secular
modelo que associa racionalidade exclusivamente as decisdes egois-

tas.’

Dissociando, deste modo, racionalidade de egoismo, a econo-
mia analitica passa a pressupor que os agentes econdmicos agem de

modo racional, porém nem sempre egoista.

No campo da ética, o tratamento da questao dos interesses
tem experimentado significativa revisao, com o abandono do esque-
matismo binario “egoismo/altruismo”, que se mostra demasiado sim-
plista. Entre os extremos do puro egoismo e do puro altruismo, inse-
re-se uma gama de alternativas que nao devem ser desconsideradas,
na avaliacio moral das condutas.® Esta evolucio reflete a tendéncia

atual de pesquisa, no pensamento ético, sobre a pertinéncia da gra-

5 “There is nothing very peculiar, or silly, or irrational about your decision to ‘let others be’.
We live in a world in which there are a lot of other people, and we can give them room for
their own way of living even without adopting their way as something that we must see as a
good thing to promote. Commitment may take the form not only of wanting to pursue goals
that are not entirely parasitic on self-interest; it can also take the form of following rules of
passable, even generous, behavior, that restrain our inclination to be guided exclusively by the
promotion of our own goals, irrespective of its impact on others. Being considerate of the
desires and pursuits of others need not be seen as a violation of rationality”. (grifos do autor).
(SEN, Amartya. The idea of justice. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press,
2009, p. 193).

6 A alta complexidade da avaliacdo da moralidade revela-se na percepcio de que nem todo
altruismo é moralmente aceitiavel. A classica férmula robinhoodiana de roubar dos ricos para

dar aos pobres, por exemplo, é decisao altruista condenavel sob o ponto de vista €tico.
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dacio da moralidade (“sao as condutas morais ou imorais, ou cabe

cogitar das mais ou menos morais?”).

Pelo menos cinco diferentes situacoes podem ser delineadas.’
Num extremo, 0 egoismo puro, em que o sujeito persegue o proprio
interesse prejudicando o alheio; noutro, o altruismo puro, em que o
atendimento ao interesse alheio faz-se com prejuizo ao proprio. Entre
eles, pode-se identificar, de um lado, o egoismo mitigado, em que a
realizacao do proprio interesse nao importa prejuizos a ninguém; e,
de outro, o altruismo mitigado, caracterizado pela consideracio, por
alguém, ao interesse alheio, cuja satisfacao em nada o prejudica.

No centro do espectro, ha uma situacio inclassificivel como
egoismo (puro ou mitigado) ou como altruismo (puro ou mitigado).
Trata-se daquela hipétese em que interesses proprios e alheios sio de
tal modo dependentes, que nio se consegue atender a qualquer um
deles, sem necessariamente atender-se ao outro; tampouco € possivel
prejudicar um destes interesses, sem que o outro também seja preju-
dicado. Na negociagio da relacio de troca de agdes, numa incorpo-
racio, o controlador da incorporada encontra-se nesta situacao, rela-
tivamente aos interesses dos acionistas minoritrios: o que conseguir
negociar em seu proprio proveito ird necessariamente beneficiar os
minoritdrios, e vice-versa. Chame-se a esta situacao de egoaltruismo.

7 Aqui, também se faz uma simplificacao, ja que nao se consideram as alternativas derivadas
das diversas concepcoes de interesse proprio: “Just as there are broader and narrower concep-
tions of acting from self-interest, there are broader and narrower concepctions of self-interest
itself, as well as subjective and objective conceptions of self-interest. Subjective conceptions
relate a person’s self-interest solely to the satisfaction of his desires or to what that person
believes will make his life go best for him. Objective conceptions see self-interest, at least in
part, as independent of the person’s desires and beliefs. Some conceptions of self-interest are
narrower than others, allowing that the satisfaction of only certain desires is in a person’s
self-interest, e. g., desires whose satisfaction makes that person’s life go better for her. And
some conceptions of self-interest count only the satisfaction of idealized desires, ones that
someone would have after reflection about the nature of those desires and what they typically
lead to, as furthering a person’s self-interest”. (RUSSELL, Bruce. verbete ‘egoism’ em 7he Cam-
bridge Dictionary of Philosophy. General Editor Robert Audi. Cambridge University Press, 1995,
p. 218-219).
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A cada situacdo destas corresponde uma atitude do sujeito
que nela se encontra. A atitude de egoismo puro consiste em tomar
decisao que atende ao proprio interesse, prejudicando alheio; a de
egoismo mitigado, decidir em atenc¢ido ao proprio interesse, sem pre-
judicar o de outros — e assim por diante. Em geral, a decisao corres-
pondera a mais racional, embora, evidentemente, nao se deva descar-
tar completamente a hipétese de irracionalidade.

Para o direito, os conflitos de interesse somente tém importan-
cia numa Unica situacdo, entre as cinco delineadas pela ética: a do
egoismo puro. Somente quando um sujeito pode tomar decisao que
atenda seu proprio interesse em detrimento de interesse alheio, é que
a questao de conflito de interesses ganha importancia juridica. Nas
situacdes de egoismo ou altruismo mitigados e egoaltruismo, os inte-
resses nao conflitam; e na da altruismo puro, o conflito é irrelevante
para o direito por decorrer o prejuizo de decisdo do préprio titular do
interesse prejudicado.

Note-se, ademais, que nem todo conflito de interesses relacio-
nado ao egoismo puro corresponde a questao juridica. Ao contrario,
apenas em pouquissimos casos, a lei evita ou coibe o prejuizo do
interesse alheio pela realizacdo do proprio. Em geral, tornam-se
questao juridica os conflitos de interesse em situacoes de egoismo
puro relacionados a casos de representaciao; ou, mais precisamente,
ao0s casos em que a vontade juridicamente eficaz de um sujeito deriva
de decisdes de outro ou outros sujeitos.”

8 Como se verifica, por exemplo, na hipétese de conflito de interesses constativel no voto
proferido pelo sécio em assembleia geral. A vontade da sociedade deriva de decisoes dos
socios, no tocante ao contetdo dos votos que proferem em assembleia. Quando nao é o caso
de egoismo puro, nao ha conflito juridico de interesses. Ensina, a proposito, Francesco Galga-
no: “C’¢ conflitto di interessi fra socio e societa quando il socio si trova nella condizione di
essere portatore, di fronte ad una data deliberazione, di un duplice interesse: del suo interesse
di socio e, inoltre, di un interesse esterno alla societa; e questa duplicita di interessi € tale, per
cui egli non puo realizzare I'uno se non sacrificando l'altro interesse. La semplice duplicita della
posizione di interesse in capo ad un medesimo soggeto di per sé sola non implica, perd,
situazione di conflitto in senso tecnico. Le due posizioni di interesse possono essere fra loro

solidali: il socio puo realizzare il proprio interesse senza pregiudicare l'interesse della societa”
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3. Medidas de neutralizacio do conflito de interesses.

Distinguido o leque de alternativas de condutas em funcio
dos interesses, cabe indagar como se deve examinar, neste contexto,
o conflito entre os interesses dos administradores de companhias
(aqui, especificamente o membro do conselho de administraciao) e os

destas.

Diante da possibilidade de conflito de interesses entre, de um
lado, o da sociedade andnima e, de outro, de membro do seu conse-
lho de administracio, a Lei das Sociedades Andnimas vale-se de duas
medidas: definicio da inexisténcia de conflito de interesses como um
dos critérios de elegibilidade (artigo 147, § 32, I1) e vedacao de inter-
vengao (artigo 1560) — a primeira mais drastica que a segunda.

A inelegibilidade, por ser medida juridica mais drastica, cabe
excepcionalmente, ou seja, apenas quando o conflito for de tal or-
dem que a vedacio de interven¢do acaba impedindo o membro do
conselho de administracio de exercer suas funcdes. Para incidir a
inelegibilidade, a relacio com a outra sociedade (concorrente ou for-
necedora), deve ser tao importante que o administrador teria que se
abster de votar em praticamente todas as oportunidades em que fosse
chamado a exercer seu voto. Neste caso, nio podendo o administra-
dor impedido exercer regularmente sua fun¢cio, nem contribuir para
as decisdes do conselho de administracio ou para a conducao dos
negocios sociais, a alternativa juridica mais adequada €, mesmo, a da
inelegibilidade.

Quando a mera vedacio de intervencao se mostra medida su-
ficiente a permitir a regular atuacio do administrador, sem prejudicar
os interesses das sociedades envolvidas, ela deve, por 6bvio, preferir
2 da inelegibilidade. E assim que se devem interpretar os artigos 147,

(GALGANO, Francesco. La societa per azioni. Trattato di Diritto Commerciale e di Diritto Pub-
blico dell’Economia. 22 ed. Padova: CEDAM, 1988, v. VII, p. 251).
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§ 39, 11, e 156 da Lei de Sociedades Andnimas: a vedacao de interven-
¢iao deve preferir 2 inelegibilidade.

Esta preferéncia, da lei, pela vedacio de intervencio do artigo
156, funda-se na racionalidade das decisdes egoaltruistas, de cunho
conciliador, que tendencialmente devem ser adotadas por quem pre-
sidir os conselhos de administracao das duas sociedades, nas rarissi-
mas vezes em que chegarem a ser objeto de discussio, nestes 6rgaos,
os contratos especificos que elas mantém.

4. Conflito formal ou material? Um enfoque pratico da dis-
cussao.

Pende, no direito brasileiro, uma séria controvérsia sobre a
classificacao das hipoteses de conflito de interesses: distinguem-se os
conflitos de interesse em formal ou material?

No primeiro tipo (conflito formal), a situacio conflitante veri-
fica-se de antemio, previamente ao voto do titular do direito de votar.
E o caso — acerca do qual nio hd divergéncia —, por exemplo, da
votacao de contas dos administradores, de que nao podem participar
0s acionistas participantes da administracio. O contflito, aqui, € for-
mal, por ser, desde logo, juridicamente aferivel a plena impossibilida-
de de conciliar os interesses das partes.

Ja no segundo tipo (conflito material), estao as hipoteses de
conflito cuja verificacao € decorréncia do exercicio do direito de voto,
nio estando, desde logo, juridicamente revelado. E o caso daquele
administrador a quem aproveitaria, direta ou indiretamente, determi-
nada decisao prejudicial a sociedade andnima, mas cujo proveito nao
¢ suscetivel de afericio a priori, dependendo, sob o ponto de vista
juridico, da anterior manifestacao de vontade por meio do voto. O
conflito, entdo, é material (ou substancial, como também se diz) e o
conflito se revela, para o direito, somente apos o voto do adminis-
trador, no 6rgdo de que participa (conselho de administracio ou dire-
toria).
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A extensa controvérsia sobre o tema no direito brasileiro gira
em torno, inicialmente, da interpretacao a parte final do § 1° do artigo
115 da Lei de Sociedades Andnimas, que, embora dizendo respeito
ao0s acionistas, inspira também a discussio relativamente aos adminis-

tradores das sociedades andnimas:

§ 1°. O acionista nao podera votar nas deliberacoes
da Assembleia Geral relativas ao laudo de avalia-
¢ao de bens com que concorrer para a formagio
do capital social e 2 aprovaciao de suas contas
como administrador, nem em quaisquer outras
que puderem beneficid-lo de modo particular, ou
em que tiver interesse conflitante com o da com-
panhia.

A lei, em sua literalidade, nao discrimina entre as quatro hipo-
teses abrangidas no dispositivo, mas certa doutrina, baseada em pro-

ficua discussio havida em outros direitos (especificamente, no ale-

mao’ e no italiano)!” distingue entre, de um lado, a proibi¢io de voto

9 Na licao de Erasmo Valadao Franca: “nas hipéteses de proibicio de voto, a lei alema, com
base em precisas circunstincias formais, estabelece um controle ex ante de legitimidade do
voto; violada a proibi¢ao, decorre a consequentia juris da nulidade do voto e da anulabilidade
da deliberacio, se o voto for decisivo para a formacao da maioria. Ja no que tange ao conflito
de interesses, hd um controle ex post: torna-se necessiria uma indagacao relativamente ao
mérito da deliberacio, para a qual foi decisivo o voto do acionista, a fim de apurar se efetiva-
mente ocorreu a incompatibilidade entre os seus interesses e o interesse da companhia (cabe
apurar se houve abuso no exercicio do direito de voto)” (FRANCA, Erasmo Valadao. Conflito
de interesses nas assembleias de S.A. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 77-78).

10 Na concepcao de Luiz Gastao Paes de Barros Leaes: “[o] regime duplo para o conflito de
interesses no seio da assembleia concebido pela lei alema seria adotado pelo art. 2.373 do
Codigo Civil italiano de 1942 [...] O conflito de interesses &, ai, encarado sob o prisma substan-
cial: a deliberacao serd anulada se, considerado o contetido da deliberacio, resultar evidente
que o socio sacrificou o interesse social em beneficio do pessoal na votagiao. Ja no terceiro
paragrafo do referido art. 2.373, é prevista a hipétese de conflito de interesses, que se instaura,
nao se considerando o contetdo da deliberacio, mas sim a situa¢ao formal em que se posiciona
0 socio em relacio a sociedade [...] Trata-se de uma situaciao de conflito de interesses in re
ipsa, como diz Galgano, que decorre da posicio ocupada pelos socios-administradores em

relacao a sociedade, independentemente de qualquer consideracao quanto ao contetdo desta
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e, de outro, o conflito de interesses. A distin¢ao seria relevante para
fins de delimitacio da caracterizacao e dos efeitos do voto proferido
numa ou noutra hipotese: o voto proibido configura-se inde-
pendentemente do conteudo (o acionista nao pode votar as proprias
contas, nem mesmo para rejeita-las), e o seu cdmputo torna nula a
delibera¢ao, haja ou nao prejuizo para a sociedade.

A distin¢ao alienigena impressionou (como outras tantas) par-
te da doutrina brasileira, dando inicio a controvérsia. Hi quem repute
ter o artigo 115, § 12, da Lei de Sociedades Andnimas, também intro-
duzido entre nds a distin¢io; e ha os que privilegiam a literalidade da
norma. Dai se falar em autores formalistas ou materialistas, os primei-
ros propugnando pela inexisténcia, no direito brasileiro, de qualquer
diferenca entre as quatro hipéteses abrangidas naquele dispositivo,"!

deliberacio (La societa per azioni, Trattato, Padua, 1984, p. 231). Quer dizer, na espécie, na
configuracao do conflito, ndo se opera um juizo sobre o contetido do voto, para se apurar se
esta em conformidade com os interesses da companhia, mas um juizo de legitimidade formal.
A ratio desta norma n2o reside tanto no conflito entre os interesses da sociedade e dos socios,
mas na consideracao de que o sécio-administrador niao pode participar de um julgamento sobre
a sua propria conduta. Dai a distin¢do feita pela doutrina e jurisprudéncias peninsulares entre
proibicio de voto (divieto di voto) e conflito de interesses (conflitto di interessi). Trata-se de
hipéteses diversas, com pressupostos diferentes e distintas consequéncias juridicas. No caso
da proibicio de voto em assembleia, mais do que a incompatibilidade entre o interesse do
socio e o da companhia, ha um controle ex ante da legitimacao do voto com base em precisos
indicios formais, ja que ele, o sécio administrador, nao pode assumir a posiciao simultinea de
parte e juiz de seus proprios atos. Da infringéncia dessa abstencao decorreria a consequentia
iuris da nulidade do voto e da anulabilidade da decisao decorrente do voto contaminado com
vicio de legitimacao. Ja no caso de conflito de interesses, cabe uma indagacao relativamente
ao mérito da deliberagao da assembleia, para a qual foi decisivo o voto do acionista, para se
apurar se hd ou ndo a incompatibilidade entre os interesses do acionista e os da companhia,
manifestada no voto do acionista (vale dizer, cabe apurar se ha abuso no exercicio do direito
de voto). Nessa hipdtese, o controle é ex post, de onde se deduz que deva ser considerado
caso a caso, para efeito de sua eventual anula¢cio” (LEAES, Luiz Gastao Paes de Barros. Pare-
ceres. Sao Paulo: Singular, 2004, v. I, p. 178-179).

11 Na sintese de Rodrigo Ferraz Pimenta da Cunha: “O conflito de interesses ocorre onde se
opdem os interesses da companhia e do acionista, de forma que a realizacao de um prejudica
ou impede a satisfacao do outro. No que se refere a interpretaciao do dltimo item do § 1° do
art. 115, a doutrina brasileira divide-se em duas correntes: a primeira entende haver uma orien-

tacao genérica para um conflito formal, verificado ex ante, pela posicio precisa dos envolvidos
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e estes Ultimos defendendo que a proibicio do voto, propriamente
dita, s6 existiria na votagao das proprias contas como administrador,
de laudo de avaliacio do bem com que contribui para o capital social
e na de beneficio particular, ndo alcancando a derradeira hipotese de
interesse conflitante.

A posicao dos autores formalistas é defendida (como sempre,
com acuidade), por Modesto Carvalhosa:

A configuracio do interesse conflitante, além das
duas hipéteses tipificadas na lei, torna-se uma
questdo que a priori somente pode ser deslindada
através do critério formal. Impossivel encarar a
questdo casuisticamente. Ta0-s6 se pode configu-
rar, na espécie, o conflito de interesses no sentido
amplo ou geral e no pressuposto da propria licitu-
de do negocio juridico.

Dessa forma, o contraste de interesses das partes,
que existe em todo o contrato bilateral ou unilate-
ral, € a razao formal para a suspensio do exercicio
do voto pelo acionista pré-contratante ou contra-
tante com a sociedade. Dai nio poder o sécio —
que € ou serd parte contratual — formar a vontade
da outra parte, que € ou serd a companhia. Portan-
to, quando a lei fala em ‘deliberacoes que pude-
rem beneficid-lo de modo particular’, nio pressu-
pde que o acionista estard contratando com a
companhia contra o interesse social ou obtendo
beneficio patrimonial desmesurado para si. E mui-
to menos, quando ela fala em ‘deliberacio em que
tiver interesse conflitante com o da companhia’,
quer a lei pressupor o ilicito.

O conflito de interesses das partes — no caso, entre
0 acionista e a companhia — é da prépria natureza
do negodcio juridico. Esse conflito nio € apenas li-
cito, mas necessario ao estabelecimento das rela-

em determinada relacao juridica; a segunda defende a necessidade de anilise substancial do
voto em questdo, a ser realizada ex post” (CUNHA, Rodrigo Ferraz Pimenta da. O exercicio do
voto na sociedade anénima. In: CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos
de. (Coord.) Direito Societdrio— Desafios Atuais. Sao Paulo: IDSA-Quartier Latin, 2009, p. 265).
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¢Oes contratuais. A formacao da vontade, no en-
tanto, nao admite confusio das pessoas que serdo
partes no contrato. Mesmo quando existam bene-
ficios equitativos para ambas as partes, que € aqui-
lo que se deve pressupor, havera sempre conflito
e ndo convergéncia de interesses.!?

Ja entre os materialistas, sem duvida, a maior expressao é
Erasmo Valladiao Franca, o grande monografista do tema na literatura
nacional, para quem:

Ao fazer referéncia a ‘interesse conflitante com o
da companhia’, no § 12 do art. 115, a lei nao esta
se reportando a um conflito meramente formal,
mas sim a um conflito substancial, que s6 pode ser
verificado mediante o exame do conteudo da de-
liberacdo. Tal como na Itdlia, pois, a lei, nessa hi-
potese, proibe, cautelarmente, o acionista de vo-
tar. Se o acionista vota, deve-se verificar entao, o
modo como votou: se, efetivamente, sacrificou o
interesse da companhia ao seu interesse pessoal,
com prejuizo, potencial ou atual, 2 companhia ou
a0s outros acionistas, seu voto serd nulo, bem
como anulavel a deliberacio tomada, se o voto foi
decisivo para a formacao da maijoria. Em suma, a
lei n2o estabeleceu, para tal situacio um divieto di
voto, como o fez para as demais hipéteses do § 1°
do art. 115.13

Note-se, contudo, que os autores adeptos da duplicidade de
caracterizacao do conflito de interesses pelo direito brasileiro nio sao
unanimes na classificacao dos formais e materiais. Nem todos aceitam
o entendimento de Erasmo Valladao Franga, de que a dltima hipétese
referida pelo artigo 115, § 12, da Lei de Sociedades AnOnimas, seria de
conflito material, e ndo formal.

12 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades andnimas. 4* ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2009, v. II, p. 467.

13 FRANCA, Erasmo Valadao. Op. cit. p. 97.
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Luiz Gastao Paes de Barros Ledes, por exemplo, considera que
nesta categoria se encaixa o voto abusivo referido pelo caput do arti-
go 115, enquanto as situacdes previstas no § 1° deste dispositivo refe-
remse todas a conflitos formais de interesses, inclusive o atinente ao
interesse conflitante:

A Lei 6.404 acolhe esse regime dualista do Direito
alemio e italiano, agasalhando até redacio asse-
melhada na regulacio da matéria. As expressoes —
abuso do direito e conflito de interesses — que es-
tio na epigrafe que encima o art. 115, sio havidas
como referéncias a conceitos interligados mas dis-
tintos e autdbnomos. Com efeito, da leitura desse
artigo, infere-se que a lei brasileira faz também
uma distincao entre voto abusivo e vedacio de
voto. [...] No primeiro caso, isto é, de voto abusivo,
a conflituosidade deverad ser apreciada em cada
caso concreto num juizo de mérito. No segundo
caso, a indagacio se limita ao exame da legitimi-
dade formal para o exercicio do direito de voto.'*

Aumentando a controvérsia doutrindria, licdes recentes, na
abordagem do tema, consideram a existéncia ou niao de “forte perigo
de comportamento incorreto” como o critério balizador para definir
se o controle do conflito de interesses deve ser anterior (formal) ou
posterior (material) da manifestacao do voto pelo acionista.

No pensamento de Calixto Salomio Filho:

A tradicional classificacao entre hipoteses de con-
flito de interesses formal e material deve entdo ser
revisitada. Nao para ser negada, mas sim para ser
transformada em diferenca entre situacdes em que
se verifica forte perigo de comportamento incorre-
to e situacdes em que isso nao ocorre. A diferenca
ndo € apenas semantica. Implica deslocar a ques-

14 LEAES, Luiz Gastao Paes de Barros. Conflito de interesses e vedac¢io de voto nas assembleias
de sociedades anonimas. Revista de Direito Mercantil. Sio Paulo: RT, v. 92, out./dez. 1993, p.
110.
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tao da andlise e comparacao do ato e sua relacio
com o interesse social para a verificaciao da situa-
cdo e dos deveres minimos de cuidado de admi-
nistradores e controladores. Retorna-se [...], por-
tanto, aos deveres de cuidado e fiduciarios nao
como disciplina substitutiva do conflito de interes-
se, mas como critério para sua apulragéo.r3

Tornando, assim, mais complexa a discussdo inspirada em
normas vigentes em outros paises (e em outros tempos), Calixto Sa-
lomao Filho sustenta, em sua assim chamada “revisita” a classificacao
entre conflitos formais e materiais, em suma, que nio cabe o controle
posterior do interesse conflitante quando houver forte perigo de
comportamento incorreto, por parte dos administradores e controla-
dores. Em termos mais concretos, quando estes descumprem seus de-
veres de cuidado e fiduacia em relacao a empresa que administram ou
controlam, nio haveria porque se aguardar a manifestacio do voto
(ou a pritica de outro ato societario lesivo qualquer) para se defen-
derem os interesses da sociedade potencialmente prejudicados.

Calixto Salomao Filho adota, portanto, um terceiro critério de
classificacio ao extremar os conflitos ditos formais dos materiais, ao
lado dos propostos por Luiz Gastao Leaes e por Erasmo Valladao
Franca.

Em sintese, entre os renomados doutrinadores nacionais en-
volvidos no incandescente debate, Modesto Carvalhosa reputa for-
mais todas as hipéteses elencadas no § 1° do artigo 115 da Lei de
Sociedades Andnimas, enquanto Erasmo Valladio Franca considera a
hipoétese de “interesse conflitante”, a derradeira entre as mencionadas
neste dispositivo, insuscetivel de apreciacio antes do exercicio do di-
reito de voto. Ja Luiz Gastao Ledes entende que o voto abusivo do
caput do artigo 115 nao poderia ser verificado antes do seu exercicio,
mas, a exemplo de Modesto Carvalhosa, classifica como formais to-
das as hipoteses de conflito abrigadas no § 1° deste dispositivo, qua-

15 SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit. p. 96 e, também, ipsis literis, p. 172.
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lificando-as ademais de “proibicao de voto”. Ja Calixto Salomao Filho
propoe outro paradigma: tomar-se por formal, e, assim, sujeito a se
configurar antes do exercicio do direito de voto, qualquer conflito
que, estando ou nio referido no dispositivo legal em tela, possa rep-
resentar um “forte perigo de comportamento incorreto”.

A contenda entre formalistas e materialistas ultrapassou as
searas da discussido doutriniria e se expressou até mesmo no ambito
da Comissao de Valores Mobilidarios — CVM, em dois julgados que,
embora proferidos com intervalo inferior a um ano, chegaram, ambos
sem unanimidade, a conclusdes opostas.'®

Pode-se questionar a pertinéncia da controvérsia. Mesmo na
Itdlia, devem-se as distin¢des doutrindrias e jurisprudenciais entre di-
vieto di voto e conflitto di interessi, provavelmente, 20s termos exces-
sivamente gerais com que se expressava o legislador italiano ao dis-
por sobre o assunto. O artigo 2373 do Codice Civile, antes da Riffor-
ma Organica de 2003/2004, estabelecia uma formula, por demais ge-
nérica, proibindo o voto do acionista em qualquer deliberacao na
qual tivesse interesse conflitante com o da sociedade!’; nao descia,
portanto, ao detalhe da nossa Lei de Sociedades Andnimas, cujo arti-
go 115, § 1°, menciona quatro situacdes especificas em que o voto do
acionista estd vedado. Apds a Rifforma Organica, o direito societario
italiano deixou de contemplar regra geral de proibicio de voto, no
dispositivo em tela,'® para limitar-se a autorizar o questionamento da

16 Refiro-me aos julgamentos dos IA-CVM TA/RJ2001/4977, de que foi relatora Norma Jonssen
Parente, de 19-12-2001, e do TA/RJ2002/1153, relatado também por ela e cujo voto vencedor
foi redigido por Wladimir Castelo Branco, de 06-11-2002. O inteiro teor destas importantes
decisodes da CVM estd publicado na Revista de Direito Mercantil v. 125 e 128, respectivamente,

acompanhado, nos dois casos, de erudito comentirio de Erasmo Valladao Franca.

17 Dizia a norma italiana: “2373. Conflitto d’interessi — Il diritto di voto non puo essere eserci-
tato dal sécio nelle deliberazioni in cui egli ha, por conto proprio o di terzi, un interesse in
conflitto con quello della societa”.

18 Para certa doutrina peninsular, sequer era apropriado, mesmo antes da Riforma Organica,
falar-se em proibi¢ao de voto. Francesco Ferrara Jr. e Francesco Corsi, por exemplo, afirmam:

“Non ¢ vero infatti che il sécio in conflitto d’interessi debba astenersi dal votare, bensi che se
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validade da deliberacio adotada com base em voto conflitante, caso
demonstrado o dano a sociedade (tendo previsto apenas a proibicio,
em alguns casos, do voto do administrador e dos membros do conse-
lho de gestao).”

Contudo, mesmo passivel de questionamento, a controvérsia
sobre a classificacio dos conflitos de interesses, no direito brasileiro,
existe e desnorteia os administradores das sociedades andnimas (em
particular, os dirigentes dos trabalhos dos 6rgaos societarios).

Mais, portanto, que tentar resolver a pendenga, tem sentido
indicar um critério o quanto possivel seguro, para orientar o compor-
tamento que devem ter os dirigentes dos trabalhos de Assembleias
Gerais e de reunides do Conselho de Administraciao, ao decidirem se
colhem ou ndo o voto de certo acionista ou conselheiro, respectiva-
mente. Como nem a doutrina, nem mesmo a CVM, conseguem, até o
momento, fornecer pautas seguras para a decisdo a ser tomada pelo
dirigente dos trabalhos do 6rgao societirio, abrem-se-lhes duas alter-
nativas: adotar uma posi¢ao “conservadora”; e considerar que o con-
flito € material, permitindo ao titular do direito de voto que o expres-
se, ou adotar uma posicao “arrojada”, classificar a hipdtese como con-
flito formal de interesses e, desde logo, impedir que este voto contra-
rio ao interesse social seja exteriorizado, muito menos computado.

Lembro que aos dirigentes dos trabalhos dos 6rgaos societa-
rios (integrantes da mesa da Assembleia ou presidente do Conselho

vota, deve esercitare il voto in modo da non recar danno alla societa: dunque non si ha sos-
pensione ma limitazione del voto, che non dev’essere esercitato per un interesse contrario alla
societa con pregiudizio della medessima”. (FERRARA JR., Francesco; CORSI, Francesco. Gli
impreditori e le Societa. Milao: Giufre, 1994, p. 521).

19 Em sua redacao atual, diz a norma italiana: “2373. (1) Conflitto d’interessi — [I] La delibera-
zione approvata con il voto determinante di soci che abbiano, per conto préprio o di terzi, un
interesse in conflitto com quello della societa & impugnabile a norma dell’articolo 2377 qualora
posa recarle danno. [II] Gli amministratori non possono votare nelle deliberazioni riguardanti
la loro responsabilita. I componenti del consiglio di gestione non possono votare nella dlibe-

razioni riguardanti la nomina, la revoca o la responsabilita dei consiglieri di soverglianza”.
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de Administracao) aplicam-se as normas legais sobre deveres e res-
ponsabilidades dos administradores. Ora, assim como estes, os inte-
grantes da mesa respondem por danos causados a sociedade em ra-
zao de atos praticados com “violacao da lei” (Lei de Sociedades Ano-
nimas, artigo 158, II). Se os condutores dos trabalhos dos 6rgiaos so-
cietarios deixarem de computar os votos de quem se encontra impe-
dido por conflito de interesses, considerando-o formal, serdo respon-
sabilizaveis por violacao 2 lei, caso prevaleca, posteriormente, o en-
tendimento de que o conflito era, a rigor, material. Entretanto, se
computarem tais votos, por tomar o conflito como material, igual-
mente serdo responsabilizados por violacao da lei, se resultar, afinal,
definido que ele era formal. Qualquer que seja a decisao do dirigente
dos trabalhos dos 6rgdos societirios, em vista da séria controvérsia
que avassala o tema no direito brasileiro, havera sempre um risco,
que cabe avaliar.

Conclusao.

Presume-se que as pessoas agem racionalmente. Embora nao
se trate de pressuposto absoluto (porque ha atitudes irracionais), ¢ da
racionalidade das acoes de implicacoes econdmicas que deve partir
qualquer argumento juridico. Somente se deve afastar o pressuposto
da racionalidade das decisoes, em casos especificos. Quando o mais
racional for a decisdo egoaltruista, o pressuposto a ser adotado pelo
direito € a de que a pessoa decidira de acordo com a realizacao simul-
tinea do interesse proprio e alheio, indissociaveis. O direito, ao dis-
ciplinar o potencial conflito de interesses na administracio da socie-
dade andnima, prestigiou tal pressuposto: em principio, nao ha ine-
legibilidade e veda-se a intervencio apenas nos casos especificos em
que nio se revelar a racionalidade da atitude egoaltruista.

Quanto a discussao sobre o cardter formal ou material do con-
flito de interesses dos administradores, a inexisténcia de referéncia
clara no direito positivo, a tergiversacao da autoridade administrativa
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e as divergéncias doutrinarias disseminadas exigem, hoje, no Brasil,
uma adequada avaliacio de riscos, a ser feita pelo profissional advo-
gado que assessora o dirigente dos trabalhos dos 6rgaos societarios.
A opcao entre classificar determinado conflito como “material” ou
“formal” deve decorrer da verificacio de qual alternativa, no caso
concreto, revela-se menos arriscada. Deve-se proceder assim até que
sobrevenha reforma na legislacio societaria apta a aclarar a matéria.
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PRATICAS NEGOCIAIS COMO ATOS DE
AUTONOMIA PRIVADA: COMPATIBILIDADE
HISTORICA DAS REGRAS SOBRE FORMA, PROVA,
PROPOSTA E ACEITACAO!

BUSINESS PRACTICE IN DEALINGS AS ACTS OF PRIVATE
AUTONOMY: HISTORICAL COMPATIBILITY OF FORM,
PROPOSAL AND ACCEPTANCE RULES.

Gerson Luiz Carlos Branco

Resumo: O artigo apresenta as praticas negociais como atos de
autonomia privada fruto de relacdes contratuais de longa duracio,
proprias das relagcdes empresariais, responsaveis pelo descompasso
entre 0s contratos escritos e as praticas das partes na disciplina de sua
relacio privada. O desenvolvimento do tema ¢ feito mediante uma
andlise historica da forma, prova, proposta e aceitacdo e sua contri-
buicao para a eficicia obrigatéria dos contratos nao solenes, bem
como sobre trata da importancia e o significado das praticas negociais
como atos de autonomia privada na vida contemporanea.

Palavras-Chave: Autonomia Privada. Praticas Negociais.

Abstract: This article presents the business practices (“course
of performance” and “course of dealing”) as acts of private autonomy,
especially in long-term contracts, typical of commercial relationships,
as responsible for the separation between the formal deal and the real

1 Artigo recebido em 24.12.2018 e aceito em 14.12.2018.
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deal. The subject of the article is developed through the historical
analysis about form, prove, propose and acceptation in contracts, and
their contribution to assign efficacy over informal contracts, in addi-
tion, the article face the importance and the meaning of business
practices as acts of private autonomy in the contemporary life.

Keywords: Private Autonomy. Business Practices in Dealings.

Sumadprio: Introducao. 1. Forma, informalida-
de e contratos complexos. 2. Praticas nego-
ciais e autonomia privada. Conclusio.

Introducio.

A proposta deste artigo ¢ de que a Teoria Geral dos Contratos
precisa incorporar em sua dogmatica elementos que de modo mais
claro reconhecam eficicia as praticas negociais como atos de autono-
mia privada. Praticas negociais sao atos das partes de uma determina-
da relacio contratual, que apos a celebracio de um contrato (solene
ou nao) promovem alteracdes nas obrigacdes imputadas inicialmente
ou no modo de seu cumprimento, de maneira que do ajuste original
pouco exista, criando uma dualidade entre o contrato tal como € e os
instrumentos contratuais que retrataram o momento de seu nasci-
mento.

O objetivo de desenvolver o tema em conexdo com a forma
do contrato passa pela andlise sobre como a Teoria Geral dos Con-
tratos € insuficiente para enfrentar as praticas negociais, caracteriza-
das como novas manifestacdes da autonomia privada, especialmente
no ambito das relacdes empresariais. Novas manifestacoes em ter-
mos, pois a problematica aqui enfrentada estd presente na realidade
econdmica e social ha pelo menos um século: atos que nao se subsu-
mem a0s conceitos de proposta e aceitacao ou de instrumento parti-
cular e/ou publico, porém representam materialmente atos vincu-
lantes entre os particulares com o objetivo de disciplinar os efeitos
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juridicos de uma relacdo econdmica, tal como consideramos os con-
tratos.

Neste sentido, a problematica ja foi e € enfrentada, para atri-
buir feitos sobre aqueles atos praticados no ténue limite entre um
contrato nao solene descumprido, ou a ruptura imotivada das tratati-
vas preliminares a um contrato solene. A féormula da “ruptura imoti-
vada das negociacdes” por conta da necessidade de protecao da con-
fianca ou da violacao de deveres decorrentes da boa-fé objetiva € op-
¢do no sentido de preservar as regras sobre forma do contrato, pro-
posta e aceitacio, ignorando em certa medida a natureza distinta de
certos atos da autonomia privada. Em grande medida, essa opc¢ao
dogmatica remete a matéria do Direito Contratual para a Responsabi-
lidade Civil.

Entretanto, o fendmeno dos contratos de longa duraciao e con-
tratos relacionais, entre outros fendmenos nos quais ha marcadamen-
te um descompasso entre as estruturas normativas previstas nos con-
tratos escritos e as praticas das partes na disciplina de sua relacao
privada, fazem com que seja rediscutido o papel da forma como ele-
mento essencial para a definicao sobre o que € o contrato e seu con-

teado vinculante.

Evidentemente que este artigo ndo visa resolver o problema,
mas apesentar uma pesquisa e reflexao sobre um problema central da
Teoria Geral dos Contratos, que € a severa limitacao dogmadtica das
construgdes sobre o momento ou os requisitos formais, para que se
considere um contrato concluido, para atender as necessidades atuais

da vida e da autonomia privada.

Para tanto, na primeira parte, sera abordado tema sobre a for-
ma e a informalidade no quadro da Teoria Geral dos Contratos, bem
como o papel que historicamente a forma do contrato representou; e
na segunda parte, serd abordado tema sobre a importincia e o signi-

ficado das praticas negociais como atos de autonomia privada.
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1. Forma, informalidade e contratos complexos.

A moderna Teoria Geral dos Contratos concede 2 autonomia
privada a possibilidade de que os contratos sejam celebrados de
modo informal, estabelecendo a necessidade de forma escrita em al-
guns casos excepcionais, como € o caso da doacao (artigo 541 do
Codigo CiviD), fianca (artigo 819 do Cédigo Civil), negdcios juridicos
dispositivos de direitos reais, conforme disposto no artigo 108 do Co6-
digo Civil, etc.

Vigora a informalidade, tendo em vista que os contratos tém
sua eficacia obrigatéria baseada no consenso (solus consensus obli-
gat), representativo da opcao moderna (contraposta 2 Romana), de
que sao os elementos materiais de justica subjacentes ao ato consen-
sual que produz a vinculagao. Trata-se da contribuicio do pensamen-
to Tomista-Aristotélico na constru¢io dos fundamentos éticos da au-
tonomia privada, desenvolvidos substancialmente pela segunda es-
colastica Espanhola, acabando de vez com a distingao Romana entre
os contractus e os nuda pacta.*

Na auséncia do pretor romano ou de um escrivao para inserir
um selo ou ditar o conteudo do contrato, a opcao realizada pela Teo-
ria Geral dos Contratos foi a de estabelecer critérios formais para
identificacao dos elementos que materialmente sao “dignos” de pro-
tecao juridica e que se exteriorizam de modo a serem socialmente
reconheciveis como atos de autonomia privada.’

2 A prop6sito do tema ver GORDLEY, James. The Philosophical Origins of Modern Contract
Doctrine. Clarendon Law Series, Oxford, 1991, GHESTIN, Jaques. Ghestin Jacques. Le contrat
en tant qu'échange économique. In: Revue d’économie industrielle. v. 92. 2e et 3eme trimestres
2000. Economie des contrats : bilan et perspectives. p. 81-100, entre outros. A matéria é antiga,
entretanto recentemente foi desenvolvida profunda pesquisa por CANTALI, Rodrigo. Da forma
ao contexto: a importincia dos elementos contextuais na evoluco histérica da categoria do
contrato. Dissertacio (Mestrado em Direito) — UFRGS, Porto Alegre, 2017.

3 No sistema romano germanico a ideia de convencio e pacto tiveram amplo reconhecimento
a partir do movimento conhecido com jusracionalismo, construido com base nos estudos rea-
lizados pela escolastica espanhola, assim como pelo trabalho dos conciliadores, tais como Bal-
do, Bartolo, etc. As fontes mais autorizadas sobre o tema sio WIEACKER, Franz. Histéria do
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Entretanto, o reconhecimento de contratos que nio sao basea-
dos em um ato solene e formal, celebrado perante uma autoridade,
exigiu da doutrina a separacio entre os negdcios abstratos e causais,
a doutrina contratual sobre a forma foi associada de modo mais forte
e direto a problematica dos negdcios juridicos abstratos, tais como a
doutrina dos titulos de crédito.

Aos negdbcios causais, geralmente nao solenes, mantém-se de
modo permanente a possibilidade de o juiz inquerir sobre a causa e,
portanto, das razoes materiais subjacentes ao contrato, inde-
pendentemente do sentido a que se atribua para a causa do contrato.’

Direito Privado Moderno. 3?. ed. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 2004 e GORDLEY,
James. The Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine. Clarendon Law Series, Oxford,
1991.

No ambito da common law esse desenvolvimento é posterior. A acao de covenant, debt e
Jassumpsit consistem nos meios cogentes para obter o cumprimento de obrigacdes, nao per-
mitindo espaco para contratos nao solenes. A acao de covenant servia para obrigar alguém a
cumprir uma promessa under seal, pela qual o selo tinha tinha importincia como meio de
prova, certificacio e instrumento para se ir a juizo pleitear o cumprimento do contrato. As acoes
de debt serviam fundamentalmente para obter a restitui¢ao nas hipoteses de empréstimos ou
para exigir a entrega de um bem quando hi troca e a acao de assumpsit servia para obrigar
alguém a cumprir uma promessa surgida a partir de um ilicito. Somente com o nascimento da
doutrina da consideration, no século XVII a acao de assumpsit passa a ser usada como uma
base geral para cumprimento de promessas e, portanto, de contratos. FARNSWORTH, Allan e
Outros. Contracts, Cases and materials. Foundation Press, 2013, p. 33. Veja-se também o estudo
de GILMORE, Grant. The death of contract. Columbus: Ohio, 1974, p. 17 e ss.

4 A relacao entre as categorias negociais tipicas do Direito Comercial e o desenvolvimento
da Teoria Geral dos Contratos ¢ intima. O tema nao € objeto deste artigo, porém vale a pena
mencionar que boa parte do desenvolvimento histérico do contrato ¢ feito sobre o “contrato
de letra de cambio” (contrato de cambio traiettizzio) ou mesmo sobre os contratos criados
pelos comerciantes na realidade medieval, problematizados e sistematizados pelo que poste-
riormente ficou conhecido como Teoria Geral dos Contratos. A proposito, veja-se GALGANO,
Francesco. Lex Mercatoria. 5*. ed. Bologna: Mulino, 2010, capitulos 2, 3 e 4. Também contribui
para o tema a obra de LATTES, Alessandro. I/ Diritto Commerciale nella Legislazione Statutaria
dele Citta Italiane. Milano: Ulrico Hoepli, 1884, p. 122 e ss.

5 A proposito sobre a problematica da causa, na perspectiva do Direito das Obriga¢odes e do
Direito dos Contratos, ver as seguintes teses, relativamente recentes: FERREIRA DA SILVA, Luis
Renato. Reciprocidade e Contrato. 1*. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013 e BRANCO,
Gerson Luiz Carlos. Fungdo social dos contratos: Interpretacao a luz do Cédigo Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2009.
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Nos negdcios abstratos, a forma € essencial. Entretanto, mes-
mo nos negdcios solenes e abstratos, essa condicao nido afasta a pos-
sibilidade de o juiz examinar a causa, respeitados os efeitos perante
terceiros, como no caso do titulo que circula mediante endosso. O
Onus da prova, em tal caso cabe aquele que invoca a falta ou ilicitude

da causa.’

Nos negdcios abstratos a estrutura tipica nao corresponde a
nenhuma fun¢io econdmica ou social constante, nada dizendo a res-
peito do interesse individual das partes, razao pela qual a doutrina
considera que os nego6cios abstratos sio sempre formais, tendo em
vista que nos negdocios abstratos a causa € separada do contetudo tipi-
co e da determinacio do ato voluntario. Assim, a vontade final que
nos negocios causais € dirigida a sintese dos elementos essenciais do
nego6cio, nos abstratos tem menor importancia, pois a abstra¢ao torna
o negocio idoneo para que sirva a diversas fungdes.”

Isso nao significa, porém, que a forma substitui a causa, a
ponto de que seja possivel imaginar um negdcio concreto que nao
tenha causa e que somente pela sua forma possa produzir efeitos,
conforme afirma Emilio Betti:

Nio se concebe, por exemplo, um negocio cam-
bidrio que ndo tenha um escopo pratico, como o
de garantir o cumprimento de uma rela¢iao funda-
mental, de satisfazé-la, de nova-la, de abrir um
crédito, de doar, etc. Qualquer negdcio juridico &,
por sua natureza, dirigido a um escopo compara-
vel com alguma das fungoes tipicas da autonomia
privada, e controldvel de acordo com ela.®

Em outras palavras, nos negdcios causais a causa tem relevan-
cia direta, enquanto nos negocios abstratos tem relevancia indireta e

6 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negocio Juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 1969. v. I, p.
378 e ss.

7 Ibidem. p. 386-388.

8 Ibidem. p. 385.
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com relacao aos efeitos do negdcio juridico: “a abstracao tem aqui um
caricter meramente processual e consiste na inversio do Onus da
prova, que se desloca do autor para o réu”, o que deve ser conside-
rado no caso de a rela¢io ser entre as mesmas partes.

Por isso, a referéncia a graus de abstraco, ja que pode consis-
tir em simples inversio do 6nus da prova, até a inoponibilidade de
determinadas excecoes.

Em outras palavras, tomando-se a doutrina de Emilio Betti,
que talvez tenha sido o ultimo dos grandes juristas que tentou dar
contornos sistematicos para a Teoria Geral do Negocio Juridico, in-
fluenciando substancialmente o pensamento juridico no sistema da
civil law a forma passa a ser associada com a procedimentalizacio do
modo como os direitos sao realizados, em razao do processo de abs-
tracao dos negocios juridicos.

Seja por conta de sua tentativa de afirmar o negocio juridico
como preceito, seja para afastar a teoria da declaracao que acentuava
em demasia os elementos formais do contrato,'” a doutrina de Emilio
Betti ¢ marcante no sentido de se atribuir um papel secundario a for-
ma do contrato, em detrimento da discussio sobre abstracio e causa-
lidade.

Entretanto, a discussao sobre causalidade reiteradamente re-
conduz a matéria para funcionalidade do contrato e seu contexto, hi-
poétese que resulta em problemas praticos para a resolucio de proble-
mas priticos, tendo em vista as dificuldades técnicas para que se pro-
ve o contexto e extremamente complexas de identificacao da causa e
funcio do contrato.

9 Loc.cit.

10 O tema foi tratado com profundidade no estudo de SILVA, Clévis do Couto e. Para uma
Histéria dos Conceitos no Direito Civil e Direito Processual Civil — atualidade do pensamento
de Otto Karlowa e de Oskar Bullow. Revista de Processo, n. 37, ano 10, jan./ mar. 1985, p. 238
- 270.
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Por essa razio e voltado para o senso pratico do Direito, pra-
ticamente em todos os Codigos Civis ha alguma regra sobre necessi-
dade de uma prova escrita para provar o conteido do contrato, tal
como previa o revogado artigo 227 do Codigo Civil brasileiro, que
estabelecia o limite de 10 salarios minimos para admitir a prova ex-
clusivamente oral para conceder executoriedade as obrigacdes con-

tratuais.!!

A relativamente recente revogaciao do artigo 227 pode, por
sua vez, indicar que a transformacido das relacdes sociais tenha leva-
do ao legislador a reconhecer que a fixacio de um valor para a ad-
missibilidade de um determinado meio de prova nao capture a reali-
dade vigente. O tema ainda € confuso para o legislador, pois a lei
revogadora do artigo 227 do Codigo Civil, o Cédigo de Processo Civil,
em outro dispositivo, no arigo 410 enuncia o “documento particular”

como prova de contrato.'?

Reconhecer forma para o contrato ou mesmo exigir que o
contrato tenha uma prova para que seja reconhecida a sua eficicia
obrigatdria, tem sentido, em razao das disposicoes dos artigos 427 a
435 do Codigo Civil brasileiro, que tratam sobre proposta e aceitaco.

Ainda que vigore o principio do consensualismo, proposta e
aceitacdo possuem requisitos formais para sua identificacao e carac-
terizacao, sem as quais nao se pode considerar existente determinado
contrato. Um estudo sobre a origem desse debate estd preso justa-
mente na tentativa de assegurar requisitos formais que aliados a teo-

ria da causa pudesse fornecer elementos minimamente seguros para

11 A propdsito ver o cldssico texto SILVA, Clovis do Couto e. Direito Material e processual em
tema de prova. Revista de Processo, v. 13, 1979, p. 135-146.

12 “Art. 410. Considera-se autor do documento particular: I — aquele que o fez e o assinou; 11
— aquele por conta de quem ele foi feito, estando assinado; I1I — aquele que, mandando com-
pd-lo, nao o firmou porque, conforme a experiéncia comum, nao se costuma assinar, como

livros empresariais e assentos domésticos.”
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que o contrato fosse reconhecido como fonte autonoma de obriga-

¢oes ainda que desprovido da seguranc¢a do formalismo Romano."

Embora seja um tema importante, a matéria ainda ¢é tratada
com timidez e de modo lateral. Somente uma perspectiva historica
menos remota demonstra que a superacio do dogma da forma her-
dado do Direito Romano e a admissibilidade dos nuda pacta como
fonte de obrigacoes vinculantes leva o Direito Contratual de um regi-
me de absoluta seguranca para outro que permite uma série de davi-
das sobre a vinculacao ou nao das condutas que culturalmente consi-
deramos hoje como atos tendentes a realizar um contrato.

A esse respeito € extremamente importante a andlise realizada
por Gordley'* sobre os fundamentos filosoficos da liberdade contra-
tual, assim como o problema da teoria da consideration enfrentada
por Grant Gilmore," autores preocupados com questdes proprias da
common law, que, entretanto, possuem grande importancia ao tratar
sobre a génese da Teoria Geral dos Contratos e também sobre as
condig¢oes juridicas para que o contrato produza eficicia vinculante.

13 Segundo Gordley, embora os juristas medievais nao tenham analisado o problema da ofer-
ta/proposta e da aceitacdo da mesma forma que os escolasticos tardios, eles levantaram o
problema pela primeira vez. Além disso, discussdes posteriores sobre o problema foi mencio-
nada com as mesmas preocupacoes dos juristas medievais. Os juristas medievais responderam
a essas preocupacdes sem a afirmacdo se principios para serem ajustados ao sistema ou eluci-
dados através de uma discussao abstrata. Uma andlise dos debates realizados por Bartolo e
Baldo, e, depois, sistematizados por Domingo de Soto, Luis de Molina e Leonard Lessius indica
que regras como as que o Codigo Civil brasileiro possui sobre proposta e aceitacio estao
relacionadas diretamente com a necessidade de afirmar-se critérios para a eficacia obrigatoria
dos nuda pacta. Foi nos séculos XVI e XVII, que os trabalhos da escoléstica tardia foram
estudados pelos jusracionailstas (na terminologia de Wieacker), especialmente pelo pensamen-
to Hugo Grocio e de Samuel Pufendorf. A partir de seus estudos, ou daqueles que foram
influenciados por eles (tais como Jean Domat e Robert Pothier) é que essas doutrinas foram
introduzidas a common law e civil law modernas. GORDLEY, James. The Philosophical Origins
of Modern Contract Doctrine. Clarendon Law Series, Oxford, 1991, p. 48 e ss.

14 GORDLEY, James. The Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine. Clarendon Law
Series, Oxford, 1991.

15 GILMORE, Grant. The death of contract. Columbus: Ohio State University Press, 1995.
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O primeiro, ao tratar dos fundamentos éticos da liberdade contratual
e da importincia da segunda escoldstica, ou escoldstica espanhola,
como construtora de uma dogmatica que forneceu os contornos do
que hoje consideramos como Teoria Geral dos Contratos, e o segun-
do, ao tratar sobre a construcio de uma concepg¢ao formal de Teoria
Geral dos contratos a partir do pensamento de Oliver Holmes e as
transformacoes dessa matéria no curso do século XX.

Ou seja, as regras seculares que produziram as disposicoes do
Codigo Civil sobre oferta e aceitaciao estiveram relacionadas a um
movimento juridico e filoséfico que assegurou ao contrato critérios
minimos e seguros para que o Direito reconhecesse em atos que his-
toricamente eram praticados nas feiras medievais, porém que nos

textos romanos nio reconheciam eficicia obrigatéria. '

E claro que a opcio pelo atual modelo de informalidade rep-
resentou elevar o contrato a um patamar juridico relevante, passando
a outorgar a autonomia privada o papel de fonte das obrigacdes, sen-
do uma categoria responsavel por estruturar o tecido social em torno
das relacdes econdmicas.

Cabia, entio, ao Direito Contratual desenvolver as técnicas ne-
cessarias para identificar e determinar o conteudo das obrigacdes que
sao criadas voluntariamente pelos atos da autonomia privada.

Ao construir essa técnica de identificacao, sio as normas so-
bre forma e prova dos negdcios juridicos que indicam a preocupaciao
especial da Teoria Geral dos Contratos com a manifestacio escrita, ou
melhor com o instrumento particular celebrado por escrito, assinado
pelas partes em um determinado local e data como demonstracao
inequivoca sobre qual é o contetido do contrato.'’

16 Uma visao sobre a relacdo entre a necessidade de reconhecimento da eficicia obrigatoria
do contrato, a redescoberta do Direito Privado e as feiras medievais pode ser vista na obra de
GALGANO, Francesco. Lex Mercatoria. 5* ed. Bologna: Mulino, 2010, p. 13 e ss.

17 E elucidativa a perspectiva da obra de IRTI, Natalino. Studi sul formalismo negoziale. Roma:
CEDAM, 1997. Sobre diferenca entre forma e prova e especialmente o significado dessa matéria
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As normas sobre a matéria consideram que a assinatura de al-
guém em um documento escrito significa a vinculacao de seu con-
sentimento na operaciao econdmica. Isso estd baseado em uma con-
ven¢ao milenar de que assinar significa concordar, manifestar con-
sentimento.'® Essa convencao de que trata Collins pode ser conside-
rada como um velho costume, no sentido tradicional das fontes, que
¢ o de todos acreditarmos ser obrigatorio que determinados contratos
devam ser por escrito para que se saiba de modo claro e definido
qual € o contetudo do contrato e, portanto, deixar inequivoca a obri-
gatoriedade das obrigacdes previstas pelas partes.

Em torno disso temos varias normas, tais como a ineficacia
das minutas, que ainda que tenham cariter documental nio obrigam
pela falta da assinatura, bem como a ideia de que o contrato forma
um ato juridico perfeito e, portanto, uma vez assinado sequer a lei
pode alterar o seu contetido. A obra de Pothier sobre a interpretacao
é significativa a respeito.”

Ou seja, a Teoria Geral dos Contratos foi construida a partir da
superacio do dogma romano que separava os contractus dos nuda
pacta, porém o Direito Contratual moderno manteve a relevancia da
forma e, especialmente, o cariter singular do documento escrito assi-
nado como método supremo de contratacao.?

em conexao com o objeto deste artigo, ver o capitulo III, / contratto tra faciendum e factum,
p. 95-137. O texto trata sobre o contributo de Grotius, assim como a forma e prova como
elementos necessarios ao processo de externalizacio de um acordo e de transformacio de um
mero ajuste para um fato relevante social e juridicamente. “Un’antica tradizione risolve I'auto-
nomia dei privati nella scelta tra 'una e l'altra possibilita, nel decidere sull'essere o non essere
del negozio. Occorre tuttavia aggiungere che l'essere del contratto, come di qualsiasi altro

negozio, & un essere per il diritto, e non una generica esperienza economica e sociale”. p. 96.

18 COLLINS, Hugh. The Research Agenda of Implicit Dimensions of Contracts. In: CAMPBELL,
David; COLLINS, Hugh; WIGHTMAN, John (Coords.). Implicit Dimensions of Contract: Discre-
te, Relational ad Network Contracts. Portland: Hart, 2003, p. 1-24.

19 POTHIER, Robert Joseph. Tratado das Obrigagdes. Campinas: Servanda, 2002, p. 96-103,

capitulo “Regra para a interpretacio das convengoes”.

20 Uma andlise das normas estatutdrias italianas demonstra claramente essa preocupacio me-
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Todavia a realidade negocial que pode ser observada nos con-
tratos de distribuicao, franquia, fornecimento de produtos e servicos
de modo continuo, com suas continuas alteracoes sem que essas
alteracoes sejam formalizadas por escrito tém trazido certa perplexi-
dade a Teoria Geral dos Contratos.

Além do fendmeno da expansao dos contratos de adesao, ha
o desenvolvimento de novas estruturas contratuais que geram feno-
menos como a battle of forms,*' contratos organiza¢ao, contratos coo-
perativos e especialmente a propria teoria dos contratos relacionais
desenvolvida por Ian Macneil. A ideia € de que o contexto da con-
trataco possui elementos muito ricos para permitir aos aplicadores
do Direito conceber quais foram os verdadeiros entendimentos das
partes.?

Essa perplexidade deriva de contratos complexos, extrema-

dieval: LATTES, Alessandro. Il Diritto Commerciale nella Legislazione Statutaria dele Citta Ita-
liane. Milano: Ulrico Hoepli, 1884, p. 123: “Il primo relevante mutamento introdotto nella legge
romana riguarda l'eficacia assoluta dei patti e la cessassione di qualquiasi differenza tra’ patti

nudi e le convenzione”.

21 MACAULAY, Stewart. Non-contractual relations in business: a preliminar study. American
Sociological Review, v. 28, n. 1, Fev. 1963. Nesse sentido, o trabalho de Stewart Macaulay ja
indicava, no ano de 1963, a insuficiéncia dos formuldrios como técnica de organizacio da
empresa, denunciando pela primeira vez a batle of forms, fazendo referéncia a riqueza da vida
comercial e a incompatibilidade do contetido dos ajustes reais entre as partes e os planning
documents or paper deals. Este artigo levou Grant Gilmore afirmar ter sido Macaulay quem
jogou uma pa de cal sobre a Teoria do Contrato, ou ao menos, de uma determinada teoria
contratual nascida a partir da pandectistica alema ou da Teoria de Holmes, baseadas em pre-
missas formais dominantes durante o século XX. GILMORE, Grant. The death of contract. Co-
lumbus: Ohio, 1974.

22 Em trabalho da década de 1990, Macaulay acentua a importancia da dimensao implicita dos
contratos, reiterando que o problema por ele identificado na década de 1960 continua, sendo
que agora o que estd posto nao diz respeito ao reconhecimento do fendmeno da falta de reflexo
entre o real and [ deal, mas na problemitica juridica de interpretar na realidade negocial o
conteddo dos deveres das partes. MACAULAY, Stewart. The real and the paper deal: empirical
pictures of relationships, complexity and the urge for transparent simple rules. In: COLLINS,
Hugh (Org.). The implicit dimension of contract. Hart Publishing, Oxford, 2003, p. 103 e ss. Do
mesmo modo em BROWNSWORD, Roger. Contract Law. Themes for the twenty-first century.
Oxford: Oxford University Press, 2000.
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mente moveis entre empresas que estruturam operagoes econdomicas
multiplas a partir de agentes que abandonaram sob o ponto de vista
pratico o modelo do “contrato assinado” ou do “aperto de maos”
como simbolos da conclusao de um contrato. Multiplicam-se as hipo-
teses de relacdes contratuais estabelecidas de modo substancialmen-
te informal e difuso, sem um marco claro sobre qual é o conteido
preceptivo do contrato.

Em certa medida autores como Ian McNeil e Guinter Teub-
ner,” com sua forte preocupacio sociologica sobre os fendmenos do
Direito Contratual, erigiram a valorizacao da confiangca como o centro
de suas concepg¢oes por nao vislumbrarem alternativas a partir da téc-

nica fornecida pela tradicional Teoria Geral dos Contratos.

A doutrina critica proveniente desses autores é uma verdadei-
ra condenacdo da Teoria Geral dos Contratos como um conjunto de
normas que permite a identificacao clara sobre o contetido do con-
trato e sobre o seu modo de celebracao, ja que tendem a identificar o
contrato de um outro modo, nao mais como um negocio juridico que
nasce a partir da proposta e aceitacio, mas como uma “relacio social
juridificada”, a que o Direito € chamado unicamente a disciplinar efei-
tos.

O modo como os contratos sao celebrados, especialmente as
praticas negociais adotadas e generalizadas no mercado nas ultimas
décadas tem sido marcado mais pela utilizacao do contrato como ins-
trumento de planificacio econdmica e expansio da empresa da ativi-
dade empresarial, sendo considerado como extremamente secunda-
rio o debate a respeito da “forma” adotada pelo contrato e mesmo
sobre a importancia das regras da proposta e da aceitacio como cri-

23 A obra dos dois autores ¢ ampla, porém, indica-se aqui as duas obras bisicas como repre-
sentativas de seu pensamento primeiro sobre a importincia da confianca como fator de esta-
bilizacao dos atos de autonomia privada MACNEIL, lan. Relational contract theory: selected
works of Ian Macneil. Londres: Sweet & Maxwell, 2001. TEUBNER, Gunther. O Direito como
Sistema Autopoiético. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1993.
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térios razoaveis para identificacio de um contrato com eficacia obri-
gatoria. >

Isso faz nascer o debate sobre a possibilidade de defini¢io do
conteudo do contrato a partir das praticas negociais, em complemen-
to e em situacdes excepcionais, contra o proprio sentido do contrato
escrito eventualmente celebrado pelas partes, o que é objeto da se-
gunda parte deste artigo.

2. Praticas negociais e autonomia privada.

A discussao sobre as priticas negociais como atos de autono-
mia privada surge de uma preocupacio pratica sobre a possibilidade
de resolver conflitos entre duas partes cuja relacdo contratual ¢ man-
tida por longos anos e que na hipotese de uma controvérsia desco-
bre-se que o contrato escrito, celebrado ha muitos anos, nio tem mais
qualquer conexao com a realidade.

Do mesmo modo pode-se reproduzir como razio para a in-
vestigacao as diversas situacdes em que o contrato é pensado, discu-
tido e redigido por advogados, que usam uma linguagem que nao ¢
acessivel aos gerentes, engenheiros, técnicos e vendedores que serio
responsaveis pela sua execucao, resultando em um “instrumento par-
ticular” destinado aos arquivos, sem que 0s processos negociais,
modo de negociacio e atuacido seja atendido pelas partes, inde-
pendentemente da dura¢io do contrato.?

24 ROPPO, Enzo. Contratti Standard. Autonomia e controlli nella disciplina dele attivita ne-
goziali di impresa. Milano: Giuffre, 1989 — reimpressao da edicao de 1975. Esta obra, antece-
dente de “Il contratto”, consiste em percurso historico de grande importancia para a compreen-
sdo das conexoes entre o desenvolvimento da teoria da empresa e o contrato como instrumento
de planificacdo e governanga. Talvez seja o precedente historico que analisou esse fendmeno
em primeira mao a obra de COASE, Ronald H. The nature of the firm. Economica, New Series,
v. 4, n. 16, Nov.1937, p. 386-405.

25 Tal como propoe COLLINS, Hugh. The Law of Contract. Cambridge: LexisNexis, 2003.
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Esse fendmeno, objeto de muitos estudos, indica que ¢ dificil
seguir o instrumento contratual a qualquer custo. Ha situacoes, como
por exemplo do contrato escrito de fornecimento que se transmuta
para representacao comercial ou distribuicao com exclusividade, que
lhe acresce transferéncia de tecnologia, etc., nas quais nao é adequa-
do seguir o instrumento contratual original, pois ainda que seguir um
regulamento prévio represente um dos modos de se obter seguranca
e previsibilidade, um instrumento que trata sobre uma situacio nao
real e com hipoteses ndo previstas € equivalente a um “nao contrato”.
Pretender aplicar um instrumento completamente defasado através
de técnicas de integracdo, colmatacio e/ou interpretacio representa,
nada mais nada menos, do que uma opg¢ao pela aplicacao de normas
provenientes de fontes heterocompositivas e nada vinculadas a auto-
nomia privada. Ou seja, tal solug¢io nao atende o interesse particular
de qualquer das partes, tampouco atende a coeréncia objetiva que o
ordenamento juridico pretende ter para dar solu¢des que fornecam
uma minima percepc¢ido de justica na via adotada.

Essa, via de regra € a objecao as solucoes propostas por estu-
dos vinculados a anilise econdmica do Direito segundo as quais o
formulario contratual deve ser seguido em qualquer hipétese. A solu-
¢do funcional e consequencialista da Andlise Econdmica do Direito
pode ser util sob uma perspectiva econdémica, porém ignora os as-
pectos juridicos relevantes, especialmente os fundamentos éticos da
liberdade contratual, que existe para realizar valores e fins vinculados
a autonomia privada e a autodeterminaciio, os quais estao longe de
ser prisioneiros do consequencialismo econémico. Nao € possivel
abstrair os elementos materiais de justica inerentes ao contrato e 2
liberdade contratual: o contrato nao € uma mera solucao formal para
resolver as controvérsias. Por isso, ha hipéteses em que ¢ absoluta-
mente impossivel a aplicacio do formulario contratual, dada a sua
desconexio com a realidade e com a demanda das partes.?

26 Enfrenta o tema objeto deste artigo, assim como analisa boa parte da bibliografia aqui tra-
tada, embora com conclusoes distintas, ARAUJO, Fernando Borges de. Teoria Econémica do
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Do mesmo modo, as regras previstas nos artigos 427 a 435
pouco auxiliam para identificar quando passou-se a ter um novo con-
teudo contratual, pois ainda que tais normas incidam, a mutabilidade
da relagio contratual tem como resultado a identificacao de multiplos
contratos, que quando identificados talvez nao estejam mais vigentes.

Em outras palavras, as normas dos artigos 427 a 435, embora
Uteis para a maior parte dos casos, nao € suficiente para regular certas
relagdes e que priticas negociais representam a principal expressao
da autonomia privada: enquanto temos uma maquina fotografica, a
vida nos exige uma filmadora, ou pelo menos um conjunto de nor-
mas que tenha flexibilidade para compreender a dinimica da relacao
em sua peculiaridade.

Retomando o ponto central deste artigo, considera-se que as
praticas negociais sao aqueles atos praticados pelas partes de modo
reiterado, especialmente nas relacdes de longa duracio que possuem
natureza preceptiva e que conformam o comportamento futuro dos
contratantes.

Parte da doutrina denomina esses atos como sendo “usos par-
ticulares”, expressio que aproxima a disciplina dos usos e costumes
comerciais as praticas negociais, com o objetivo de tentar utilizar-se
da dogmatica dos “usos” para identificar a sua eficicia normativa.

Todavia ndo ha que se confundir ou se utilizar de padroes
normativos similares, tendo em vista que 0s usos possuem um carater
transindividual?” e homogéneo que nao existem nas praticas nego-
ciais.

Contrato. Coimbra: Almedina, 2007. A obra de Fernando Araijo é, possivelmente, a mais com-
pleta obra sobre o contrato numa perspectiva da anilise econdmica do direito. Observe-se,
entretanto, que a obra possui a lucidez de distinguir claramente o ambito do Direito e o da
Analise Econbmica, como campos distintos do conhecimento, submetidos a método distinto,

com finalidade e preocupagoes distintas.

27 MARTINS-COSTA, Judith. Boa-fé no Direito Privado. Critérios para a sua aplicacao. 2. ed.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 470 e ss.
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Por isso, enquanto os usos (desde que dotados de eficicia
normativa) oferecem solugcoes heterocompositivas, as praticas nego-
ciais sao atos das partes que (quando produzem efeitos) geram “pre-
ceitos” proprios dos atos de autonomia privada.®

Evidentemente ha dificuldades para o reconhecimento das
praticas negociais como alternativa autocompositiva dos conflitos.
Também ha dificuldades em considera-los como meio de superar as
incongruéncias de instrumentos formais desconexos da realidade. De
qualquer modo, a superaciao de tais dificuldades passa pela possibili-
dade de reconhecimento de um novo modo de reconhecimento de
atos de autonomia privada, tendo em vista que diferentemente de
quase dois mil anos de producio doutrinaria sobre proposta, aceita-
¢do e forma, ainda nao ha elementos dogmaticos minimos para que
os ajustes voluntdrios possam receber a condicao de ajustes nego-
ciais, ou seja, relevantes e aptos a producio de efeitos juridicos.”

Apesar das dificuldades, nao se pode negar que as “praticas
negociais”, consideradas como um conjunto de atos de cariter pre-
ceptivo entre as partes em vias de contratar ou no processo obriga-
cional de uma relacdo contratual ja estabelecida, consistem em uma
modalidade peculiar de atos de autonomia privada, com eficicia juri-
dica vinculante entre as partes. Essa eficacia vinculante sobreleva-se
ou tem importancia equivalente com as formas tradicionais de “mani-

28 Recente tese de doutorado sobre 0s usos comercias enfrenta a distin¢ao entre “usos” e “usos
particulares”. Embora nao trate da perspectiva posta neste artigo, trata-se de estudo com pro-
funda pesquisa e extensa bibliografia a respeito da problematica. COMIRAN, Giovana. Os usos
comerciais: da formacao dos tipos a interpretacao e integracao dos contratos empresariais. USP,
Sao Paulo, 2017, p. 50-59.

29 Em certa medida € a questdo posta na obra de MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo.
Interpretagdo do Negocio Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 30: “Declara¢io negocial nao é
sindbnimo de declaracio de vontade. Declaracio negocial é uma espécie de declaracao de
vontade que observa um determinado modelo, socialmente visto como apto a producio de
efeitos juridicos”. No mesmo sentido, de problematizar as praticas negociais como problema
associado a interpretacio, veja-se a obra de FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. Texto e enunciado

na teoria do negdcio juridico. Coimbra: Almedina, 1992.
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festacao da vontade”, tais como sdo consideradas a proposta e a acei-
tacao.*

Deixe-se expresso que a proposi¢ao deste artigo tem por con-
sequéncia reduzir a aplicacao da boa-fé objetiva ou dos usos e costu-
mes, costumes do lugar ou priticas sociais, reiteradas como padroes
comportamentais a preencher o conteudo dos contratos, caracteri-
zam modo heterocompositivo das relacdes contratuais.

Isso porque a possibilidade de adocao do conceito de praticas
negociais como ato de autonomia privada contribui para resolver di-
vergéncias entre as partes decorrentes de um fendmeno cada vez
mais comum, que ¢ a dissociaciao entre os instrumentos formais ou
ajustes iniciais e o modo como as partes efetivamente realizam e ins-
trumentalizam as operagdes econdmicas que sao reguladas pelo con-
trato,”* sem que seja necessario a aplicacao de técnicas heterocompo-
sitivas de colmatacao do contrato, tal como a incidéncia do principio
da boa-fé objetiva ou aplicacao de usos quando ha atos praticados
pelas partes dirigidos de modo concreto e direto para fins definidos
voluntariamente.

Atribuir efeitos as praticas negociais significa também reco-
nhecer que existem motivagdes sociais e econdmicas pelas quais as

30 Uma perspectiva muito proxima deste artigo, embora sua proposicao esteja vinculada a
opgao tradicional da interpretacao é a apresentada por CANARIS, ao indicar que em alguns
casos hd Prevalence of Individually Negotiated Terms and of the Reasonable and Effective Mea-
ning. Interpretation of Contracts. CANARIS, Claus-Wilhelm e GRIGOLEIT, Hans Christoph. In-
terpretation of Contracts. (January 15, 2010). Available at SSRN: https://ssrn.com/abs-
tract=1537169 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1537169.

31 “Contrato”, considerado em sua pluralidade de sentidos em sua profunda natureza historica,
tal como acentua Judith Martins-Costa em suas obras, especialmente nos textos MARTINS-COS-
TA, Judith. Reflexoes sobre o principio da funcao social dos contratos. Revista Direito GV, Sao
Paulo, v. 1, n. 1, mai./ 2005, MARTINS-COSTA, Judith. A No¢ao de contrato na Historia dos
Pactos. Porto Alegre, Revista Organon Revista do Instituto de Letras da Universidade do Rio
Grande do Sul, v. 06, n.19, 1992, MARTINS-COSTA, Judith. Crise e Modificacio da Noc¢ao de
Contrato no Direito Brasileiro. SP, RT; v. 3, p. 127-154, 1992, MARTINS-COSTA, Judith. Contra-
tos. Conceito e evolugao. In: Renan Lotufo; Giovanni Ettore Nanni. (Org.). Teoria Geral dos
Contratos. SP, Atlas, 2011, p. 23-66.
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partes mantém consenso sobre o desenvolvimento das praticas nego-
ciais, isto é, o objeto do contrato, mas nao conseguem emparelhar
esse consenso com os instrumentos formais representativos do tradi-
cional conceito de contrato.

Isso se da porque muitas vezes ha consenso sobre como man-
ter a relacao contratual, como definir direitos e obrigacdes, porém
nio hi como construir um consenso que permita a elaboracio de um
novo instrumento contratual, ja que, dado o funcionamento adequa-
do dos fins o contrato, nio ha interesse em revelar divergéncias na
relacao entre as partes sobre como tipificar o contrato ou mesmo dis-
ciplinar a extin¢io, modo de solucio de conflitos, etc. Como é co-
mum nas relagdes contratuais de longa duragio, nio ha estimulos su-
ficientemente fortes para que a relacio seja discutida em sua qualifi-
cagao juridica.*

Conclusio.

A Teoria Geral dos Contratos nao sera construida pela simples
substituicao de conceitos novos que ocupem o lugar daqueles cons-
truidos por sua tradicio milenar. Porém, a tradicao nido é suficiente
para fornecer todos os elementos dogmaticos necessdrios para a re-
solucao de problemas que surgem pelo devir historico.

Por isso, reitera-se a importancia da forma contratual, assim
como da grande utilidade da distin¢io entre negdcios juridicos abs-
tratos e causais como elementos dogmaticos centrais para a identifi-
cacao dos efeitos juridicos dos atos voluntarios tipicos no plano das

32 Segundo Fernando Aratjo, a questao da incompletude do contrato foi uma das mais “ori-
ginais e mais férteis contribui¢des da analise econdmica do direito para a Teoria do Contrato.
Embora nas cerca de 50 paginas em que a matéria € enfrentada nao surjam solu¢des normativas,
o texto € extremamente rico para demonstrar os estimulos ou a falta de estimulos que indicam
as razoes e fatores determinantes da incompletude contratual, além de sua proposicio inter-
pretativa em prol da eficiéncia econémica. ARAUJO, Fernando. Teoria Econdémica do Contrato.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 143-189.
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relacoes intersubjetivas de natureza econdémica. Do mesmo modo, a
adog¢ao de normas claras sobre proposta, aceitacao e sua revogacio
continuam essenciais para o Direito Contratual.

Porém € preciso compreender que o desenvolvimento da Teo-
ria Geral dos Contratos passa também por reinterpretacdes e mesmo
pela insercao de novos conceitos. A propdsito, veja-se que o tema
deste artigo é conexo com a teoria dos comportamentos concluden-
tes, que a partir dos estudos de Haupt® provocou um longo e secular
debate sobre os comportamentos sociais faticos, os contratos de fato,
0s quase-contratos e tantas outras percepcoes sobre o fendmeno da
simplificacio e da estandardizacao do modo de contratar sem a cele-
bracao de acordos verbais ou escritos, inclusive no que diz respeito
ao uso de maquinas, aparatos tecnoldgicos, etc.*

Sem os estudos de Haupt que tratou da importancia do com-

33 A proposito do efeito da teoria das relacdes contratuais faticas e sua importancia para o
Direito das Obrigacdes ver COUTO E SILVA, Clovis. A obrigacdo como processo. Sio Paulo:
FGV, 2007, p. 65 e ss.; MARTINS-COSTA, Judith. Op.cit. p. 238-253; LARENZ, Karl. Derecho de
Obligaciones, Tomo I, Madrid: Editorial Revista de Direito Privado, 1958, p. 58- 61 e LARENZ,
Karl. O estabelecimento de relacdes obrigacionais por meio de comportamento social tipico,
1956. Tradugio de Alessandro Hirata, Revista Direito GV 3, jun. 2006, v. 2, n. 1, p. 055- 064.
Larenz desenvolve a concepcio segundo a qual a justica contratual é baseada na autodetermi-
nacao e na autovinculacdo. Entretanto, € preciso que o direito precise criar pressupostos sob
0s quais se possa encontrar um acordo justo. Faltando essa justica que deriva da necessidade
de preservacao da comutatividade contratual o ajuste nao encontrard reconhecimento juridico.
LARENZ, Karl. Derecho justo. Madrid: Civitas, 1985, p.80. Ao desenvolver essa ideia, Larenz
reconhece que o fundamento da obrigatoriedade dos contratos esta no seu elemento funcional
e em ideias de justica que lhe sdo inerentes. Porém, mesmo admitindo um amplo espaco de
intervencao juridica no plano da autonomia privada, Larenz considera que € um ato de deter-
minacao vincular-se ou nio a uma relacio social fitica, o que faz indicando o exemplo da
pessoa que decide tomar um transporte publico, pois pode fazé-lo ou nao. Essa liberdade é o
que mantém a autodeterminac¢ao do ato, ainda que o contetido da vontade na definicao do
preco ou demais circunstincias sejam irrelevantes sob o ponto de vista juridico.

34 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado Sao Paulo: RT,
2012, v. II, p. 457-535. Embora a categoria do ato-fato tenha sido desenvolvida por Pontes de
Miranda, a partir do desenvolvimento de elementos ja presentes na pandectistica alema, a
preocupacgao com o uso de tal categoria vinculada as fontes das obrigacdes € realizada a partir
da obra de COUTO E SILVA, Clovis. A obrigagdo como processo. Sao Paulo: FGV, 2007.
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portamento concludente nio seria possivel a conclusdo deste artigo,
pois sua proposta tangencia a questao dos comportamentos conclu-
dentes, ja que as praticas negociais sio consideradas como o conjun-
to de atividades voluntarias realizadas pelas partes no desenvolvi-
mento de uma relacao econdmica disciplinada por um contrato.

A relacao entre a tematica aqui desenvolvida e o tema das
relagdes contratuais de fato tem como ponto de contato o reconheci-
mento de um fendmeno social relevante. Porém, a perspectiva € dis-
tinta, pois enquanto a doutrina das relacdes contratuais de fato acen-
tuavam que o contrato era reconhecivel unicamente por ser um ato
culturalmente identificivel como contrato, os efeitos juridicos deriva-
vam da incidéncia do ordenamento e seus principios sobre a relacao
fatica, sem espaco para a criacio voluntaria de direitos e obrigacoes.
Se as partes tivessem ou nao intencao de regular a relacao juridica
derivada de uma “relacio contratual de fato”, este aspecto nao teria
relevancia substancial.

Em sentido oposto, o questionamento realizado por esta pes-
quisa esta direcionado sobre a possibilidade de que atos tradicional-
mente tomados como mero “contato social” ou mesmo como “rela-
¢oOes faticas”, as quais sao denominadas aqui como praticas negociais,
sejam resgatados em uma perspectiva normativa no quadro dos atos
de autonomia privada. Ou seja, durante cerca de um século a Teoria
Geral dos Contratos desenvolveu a solucao da regulacio heterocom-
positiva para situacdes que aqui sao tratadas como solucdes deriva-
das da autorregulacio.

O tema estd diretamente associado com a identificacio de
quais sao os atos e os métodos que a autonomia privada adota como
fonte jurigena habil a produzir vinculagio juridica. Por consequéncia,
nessa problemadtica precisa-se compreender a centralidade ou nao da
proposta e aceitacio e do contrato escrito como “instrumentos do
contrato”, e também, dos atos de execucio e determinac¢io das altera-
coes dos instrumentos originais da contratacio.

Também ¢é preciso saber quais sdo os limites da heterocompo-
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sicao na definicao ou no preenchimento do contetido dos contratos.
Isso porque, em admitindo que as praticas negociais consistem em
fontes de deveres vinculantes as partes, os efeitos de técnicas hetero-
compositivas para defini¢io do contetddo dos contratos, como a inter-
pretacio e integracdo conforme a boa-fé e os usos e costumes (usos
do lugar e outras praiticas sociais) sio reduzidos por conta de um
novo modo de manifestacao da autonomia privada: aquele conjunto
continuo de atos e praticas sociais e econdmicas, determinadas vo-
luntariamente que carregam uma intencionalidade pratica, dirigida a
realizacao de determinados fins do contrato.
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OS PREPOSTOS NO DIREITO EMPRESARIAL'

AGENTS IN BUSINESS LAW

Marcelo Andrade Féres

Resumo: Os empresirios e as sociedades empresarias nao se
fazem presentes em toda a extensido de sua atividade econdmica, re-
clamando a colaboragio de terceiros, sobremodo daqueles subordi-
nados a sua estrutura de organizacdo, normal e juridicamente conhe-
cidos como prepostos. O presente artigo objetiva apreender a dina-
mica dessa teia de sujeitos que intermedeiam a atuacio empresarial
com o mundo da vida, balizando seus limites, bem como analisando

a respectiva disciplina, prevista no Codigo Civil.
Palavras-chave: Prepostos. Direito de Empresa.

Abstract: Entrepreneurs and corporations arent present in the
full extent of their economic activities, demanding the collaboration
of third parties, moreover those subordinated to their organizational
structure, normally known as clerk. The present article aims to under-
stand the dynamics of this web of subjects that intermede the busi-
ness performance with the real world, understanding its limits, as

well as analyzing the respective discipline, foreseen in the Civil Code.

Keywords: Clerk. Business Law.

1 Artigo recebido em 30.11.2018 e aceito em 14.12.2018.

RSDE n®° 20 - Janeiro/Junho de 2017 43



Sumario: Introducdo. 1. Preposicao e repre-
sentacao. 2. Direito empresarial e prepostos.
2.1. Disposicoes gerais sobre 0s prepostos no
Codigo Civil. 2.2. Da responsabilidade do pre-
ponente por atos dos prepostos. 2.3. Do ex-
cesso na preposicao e seus efeitos. 2.4. Do
gerente. 2.5. Do contabilista. Conclusio.

Introducio.

Os empresarios e as sociedades empresirias nio se fazem pre-
sentes em toda a extensao de sua atividade econdmica, reclamando a
colaboracio de terceiros, sobremodo daqueles subordinados a sua
estrutura de organizacdo, comum e juridicamente conhecidos como
prepostos.

Carvalho de Mendonga aponta que a expressio “preposto”
deriva “da palavra proepositus do direito romano, e cuja traduccao
literal € pessoa collocada adeante, posta a frente de uma operacao
para conduzi-la e dirigi-la; empregado no commercio”. A relacio fir-
mada entre o empresario e seu preposto €, portanto, um negocio mis-
to, que retne os tracos do mandato aos da locacio de servicos®. Por
6bvio, a forma mais comum de preposi¢io consubstancia-se pela re-
lacao de emprego, hoje regulada pela Consolidacao das Leis do Tra-
balho, mas nio se reduz somente a ela. H4 prepostos que encontram
causa noutros negocios, como, por exemplo, o mandato, a comissao
ou a agéncia’.

2 MENDONCA, J. X. Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. [Edi¢aol. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1937. v. II, p. 436.

3 A respeito, confira-se a licdo de Alfredo de Assis Gongalves Neto: “Embora o Cédigo Civil
nao tenha definido a figura do preposto, ela é tecnicamente considerada como sinénimo de
trabalhador assalariado, isto €, de empregado. De fato, sempre com essa conota¢ao, o vocabulo
figurou em diversas passagens do nosso Codigo Comercial, que tracaram os primeiros contor-
nos do atual contrato de trabalho, e a maioria da doutrina autorizada” (GONCALVES NETO,
Alfredo de Assis. Direito de empresa. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 647).
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O citado doutrinador lembra que o Cédigo Comercial de 1850,
diferentemente de outros diplomas, nio situou os prepostos na parte
propriamente contratual, preferindo posiciona-los nos artigos 35 a 74,
ao lado do comerciante. Havia, na vocacao original daquele codex, a
disciplina dos corretores, dos agentes de leildes, dos feitores, dos
guarda-livros e dos caixeiros, dos trapicheiros e dos administradores
de armazéns de deposito, e dos comissarios de transportes (artigo

35), ou seja, tratava de agentes auxiliares do comércio.

A seu turno, o Codigo Civil de 2002, no Livro do Direito de
Empresa, dedica um capitulo ao regime dos prepostos, dividindo-o
em trés secoes. A primeira refere-se as disposicoes gerais (artigos
1.169 a 1.171); a segunda ocupa-se do gerente (artigos 1.172 a 1.176);
e, a terceira, do contabilista e de outros auxiliares (artigos 1.177 a
1.178). Com efeito, torna-se relevante para o Direito Comercial a fun-
¢ao que o preposto desempenha na organizacao da empresa, interna
e externamente, e nao propriamente o seu vinculo juridico com esta.
Tal vinculo situa-se noutras searas, como, verbi gratia, o Direito do

Trabalho, nao sendo, portanto, considerado neste texto.

Nos dias de hoje, em que as tecnologias da informacao revo-
lucionaram as relagdes sociais, poderia soar estranho ou obsoleto
abordar a questao desses colaboradores. Entretanto, apesar das pre-
visdes prematuras, no sentido de que as relagdes intersubjetivas iriam
“se desmaterializar” ou “se virtualizar”, a realidade aponta noutro sen-
tido. A Humanidade continua carecendo da interacao presencial, sem
a qual esmorece o cardter gregario do homem e, por consequéncia,

ele proprio.

Nesse contexto, o presente trabalho objetiva apreender a di-
namica dessa teia de sujeitos que intermedeiam a atuacao empresa-
rial com o mundo da vida, balizando seus limites, bem como a disci-
plina trazida pelo Codigo Civil de 2002, tudo consoante se revela nas

linhas a seguir.
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1. Preposicao e representacao.

Inicialmente, cabe delimitar a preposicio, e em que medida
ela se diferencia da representacio, categorias também confundidas
na pratica.

Por razdes didaticas, parece recomendavel a utilizacio preli-
minar de exemplo, para, na sequéncia, dar voz a tecnologia juridica.
Quando se estd num supermercado, ¢ facil perceber que o sujeito
que se senta ao caixa e executa as respectivas funcodes € um preposto
da sociedade empresaria. Esta, por sua vez, ¢ a titular da atividade
econOmica e quem assume seus riscos. O caixa nao pode, a titulo
ilustrativo, vender o imével que integra o estabelecimento; esta habi-
litado somente a fazer negécios com os produtos que passam pela
esteira, vivenciando, pois, parcela limitada de poderes de repre-
senta¢ao da pessoa juridica. Por seu turno, o administrador da socie-
dade empresiria pode, caso o ato constitutivo nio o impeca, alienar
o referido bem de raiz.

No exemplo, o caixa figura, claramente, como preposto da so-
ciedade e o administrador, como seu representante. A proposito, o
administrador, declinado no contrato ou estatuto da sociedade, em
principio, tem plenos poderes de representacao e, a rigor, como assi-
nala Pontes de Miranda, enquanto 6rgio, ele apresenta em uma dada
situacio juridica®.

O Codigo Civil de 2002 traz regras distintas para a repre-
sentacio e a preposicio, o que realmente € pertinente. Contudo, ¢
relevante fazer uma aproximacao entre os institutos, a fim de aclarar
o objeto deste estudo. Enquanto cuida dos prepostos no Livro do Di-

4 Confira a licao de Pontes de Miranda: “Quando o 6rgao da pessoa juridica pratica o ato,
que hi de entrar no mundo juridico como ato da pessoa juridica, ndo ha representaciao, mas
presentacdo. O ato do 6rgao nao entra, no mundo juridico, como ato da pessoa, que € 6rgio.
Entra no mundo juridico como ato da pessoa juridica, porque o ato do 6rgao ¢é ato seu.” (MI-
RANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte especial. Tomo LVIIL. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1965, p. 233).
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reito de Empresa, nos artigos 115 a 120 de sua Parte Geral, estabelece
o regime da representacio. No primeiro desses dispositivos, prevé
que os poderes de representacio conferem-se por lei ou pelo interes-
sado. Assim, a titulo ilustrativo, os pais representam os filhos incapa-
zes — representacao legal —, e um mandatario representa o respectivo
mandante — representacio negocial ou consensual.

Nas palavras de Pontes de Miranda, representacio “é o ato de
manifestar vontade, ou de manifestar ou comunicar conhecimento,
ou sentimento, ou de receber manifestacio por outrem (repre-
sentado), que passa a ser o figurante e em cuja esfera juridica entram
os efeitos do ato juridico, que se produz.”® Assim, na representacio,
o representante ostenta certos poderes que lhe permite ditar a sorte
de uma relacio que se estende sobre a esfera subjetiva do repre-
sentado.

Mas, afinal, qual seria a diferenca entre a representacio e a

preposicao?

A esse respeito, Mairan Gongalves Maia JUnior assevera, in
verbis: “Com efeito, preposicio e representacio nao se confundem.
Pode haver preposicio com ou sem representacio, dependendo da
situacao juridica, ou seja, se ha ou nao outorga de poderes, por dis-
posicio legal ou voluntiria”®.

A preposicio colhe-se dos fatos. Nasce de uma situacio da
realidade estabelecida em face de terceiros, os quais passam a manter
relagdes com o preposto como se estivessem diante do proprio pre-
ponente ou empresario. Trata-se, assim, de modalidade variavel, que
pode ou nao contar com representacio, conforme as atribuicdes con-
feridas ao preposto.

5 Ibidem. p. 235.

6 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A representacdo no negécio juridico. 2* ed. Sio Paulo:
RT, 2004, p. 65.

RSDE n®° 20 - Janeiro/Junho de 2017 47



Os italianos Giuseppe Auleta e Niccolo Salanitro lembram
que, no Ambito dos prepostos:

a diretiva na qual se inspira a normativa do poder
de representacio € a seguinte: o colaborador tem
todos os poderes de representacio necessarios ou
Uteis para desenvolver as tarefas que, na organiza-
¢ao da empresa, lhe foram atribuidas, com exclu-
sao daqueles poderes que lhes foram subtraidos
de modo a ser conhecido por terceiros ou também
quando os terceiros deles tenham conhecimento.’

A preposicao confere poderes ao preposto para realizacio de
atos ordindrios. Para atos extraordinarios, mostra-se necessaria a rep-
resentacao por meio escrito.

Pontes de Miranda, ao tecer consideracdes sobre os poderes
de alienacao e de vinculacao outorgados aos prepostos em geral,
também esclarece que:

Dada a especializacao dos empregados, nem to-
dos eles tém poderes para alienacio ou vincula-
cdo. Todavia, a posicio em que se acha no estabe-
lecimento tem a conseqliéncia, para os terceiros,
de presumirem-se outorgados os poderes que cor-
respondem 2 secdo, ou lugar, em que eles se en-
contrem. Presuncio de fato, e niao de direito.®

A proposito do tema, vale conferir a licao de Alfredo de Assis
Gongalves Neto, para quem:

Niao é preposicao, porém, s6 representacao, nem
¢ mandato, embora este ultimo possa existir para
determinadas atuacoes do preposto, como se vera

7 Tradugao livre do original: “La direttiva, cui si ispira la normativa del potere di rappresen-
tanza necessari o utili per svolgere il compito, che nellorganizzazione dellimpresa gli é stato
affidato, com esclusione di quei poteri che gli siano stati sottratti in modo conoscibile dai terzi
o comunque quando dellesclusione i terzi siano venuti a conoscenza.” (AULETA, Giuseppe et
SALANITRO, Niccolo. Diritto comerciale. Milano: Giuffre, 2003, p.89).

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte especial. Tomo LVIIL. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1965, p. 199.
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no curso dos comentirios a este Capitulo. Difere
dessas figuras porque a representacio, na prepo-
sicao, decorre da funcao exercida pelo preposto e
porque o mandato nao se coloca no desempenho
das fungdes internas do preposto e sua eventuali-
dade contrasta com o cardter permanente da pre-
posicio.”

Dessas licoes, pode-se perceber que preposicao, mandato e
representacao ndo se confundem. O mandato ¢ contrato pelo qual o
mandatario pratica determinado ato em nome do mandante, poden-
do ou nio ter representacao'’. A preposicido, igualmente, pode ou
nao se revestir de representacdo. E, como assinala o portugués Fer-
nando de Sandy Lopes Pessoa Jorge, a:

prestacio do mandatdrio, mesmo quando envolve
a pratica de actos materiais, tem por objecto fun-
damental um acto juridico, uma declaracao de
vontade destinada a produzir efeitos de direito;
pelo contrario, o contrato de prestacao de servicos
visa a realizacdo de uma actividade de carater ma-
terial, em que os actos juridicos, se os houver, nao
constituem o seu elemento principal.'!

No ambito da preposicio, vigora o principio dominus contem-
platio, ou seja, apesar da pessoa intermedidria (preposto), o terceiro
deve se orientar tendo em vista o preponente, perante o qual ele se
vincula. No ponto, é curioso lembrar-se dos administradores, nomea-

9 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Op. cit. p. 648.

10 Observe-se a licio de Fernando de Sandy Lopes Pessoa Jorge, relativamente a distincao
entre mandato e representacao: “Pode, no entanto, considerar-se hoje definitivamente assente
que mandato e representacao sao figuras autdbnomas: nem todo o mandato é representativo,
nem toda a representacio voluntiria se constitui e desenvolve nos quadros do mandato. A
doutrina mais recente, nacional e estrangeira, tem chamado a aten¢ao nao s6 para a possibili-
dade de o mandato ser desacompanhado de representacio, mas também para o facto de a
representacao voluntiria ou convencional se basear muitas vezes noutros contratos, designa-
damente em contratos de prestacio de servico” (JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. O
mandato sem representagdo. Lisboa: Atica, 19601, p.21-22).

11 Ibidem. p. 229.
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damente dos diretores da companhia, que acabam por (re)presentar
esta nos negocios. Neste caso, € como se o diretor fosse a encarnacao
da sociedade no negécio.

Enfim, pode-se conceituar a preposicio como o negocio de
intermediacao concreta do preponente perante terceiros, contendo
ou nio representacio, conforme as e nos limites das atribuicdes do
preposto na organizacio empresarial.

2. Direito empresarial e prepostos.

A atividade empresarial, como visto, em geral, demanda o ele-
mento humano para a sua realizacao, e € por essa razao que o Livro
do Direito de Empresa consagra uma disciplina especifica para os
prepostos, 0s sujeitos que intermedeiam a atuacdo do empresirio
com os seus clientes. A codificacio ndo se contenta com a previsao
genérica da representacao, até porque, como se viu, as figuras nao se
confundem.

Com respeito, no entanto, a preposicao e a heterogeneidade
com que 0s prepostos sio estampados no Livro do Direito de Empre-
sa, Mairan Gongalves Maia JUnior esclarece, litteris:

O conceito de preposicio nio é uniforme nem
univoco, pois abrange multiplas e distintas formas
de intervenc¢io ou cooperacao de terceiros. O pre-
posto concorre para a realizacao dos interesses do
preponente, assumindo esse concurso inimeras
possibilidades: revela-se algumas vezes como
mero nincio ou mensageiro do preponente,
como, por exemplo, na situacio prevista no art.
1.171 do CC; em outras ocasides assume a funcao
de auxiliar ou de interveniente material no exerci-
cio de atribuicoes ou deveres proprios do prepo-
nente, v. g., o art. 1.177; ou pode ainda atuar como
representante do proponente.!?

12 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. Op. cit. p. 64.
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Contudo, essa diversidade, propria da especializacio que per-
meia as funcodes distribuidas na vida dos negocios, aconselha algu-
mas classificacoes, a fim de ser melhor compreendida. De maneira
geral, os prepostos sao agentes auxiliares do titular da empresa, para
a consecucao do objeto desta, e podem ser classificados, quanto a
subordinacio, em subordinados e autbnomos. Preponderantemente,
a codificacio em vigor trata dos prepostos subordinados, podendo
sua sistemadtica ser aplicada a outras hipoteses, inclusive pelo conteu-
do genérico que se percebe nos artigos 1.177 e 1.178. Como autono-

mo, regula nominalmente apenas o contabilista.

Além dessa dicotomia, ha outra, conforme a graduacio, as
funcdes e as extensoes destas, assim explicada por Carvalho de Men-

doncga, in verbis:

Na primeira classe, compreendem-se 0s prepostos
que administram o negdcio ou a casa comercial,
representando o proprietirio, do qual se tornam o
alter ego, e denominam-se feitores ou gerentes.
Na segunda classe, alistam-se os simples auxiliares
dentro ou fora do estabelecimento. Estes siao
coadjuvantes, meros instrumentos de actos juridi-
cos alheios (ut operam suam accomodarent no-
bis.?

De fato, para se tornar preposto, nao € necessario nenhum ato
formal; a preposicao pode aperfeicoar-se até verbalmente. Para a se-
gurancga juridica do empresario e de terceiros, no entanto, certas
preposicoes devem ganhar a seara da formalidade, como se vera mais
adiante, no caso do preposto gerente, cujo respectivo instrumento
deve ser levado a registro na Junta Comercial (artigo 1.174 do Coédigo
CiviD).

Cabe asseverar que o relativamente incapaz, maior de 16 e

13 MENDONCA, J. X. Carvalho de. Op. cit. p. 41.
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menor de 18 anos, pode ser mandatario e, portanto, preposto idoneo
a vincular o preponente, na vocac¢io do artigo 666 do Cédigo Civil'.

2.1. Disposicdes gerais sobre os prepostos no Codigo Civil.

O Codigo Civil, em seu artigo 1.169, dispde que o “preposto
nio pode, sem autoriza¢ao escrita, fazer-se substituir no desempenho
da preposicao, sob pena de responder pessoalmente pelos atos do
substituto e pelas obrigacdes por ele contraidas”, ou seja, estipula-se
que o negdcio que vincula as partes, acometendo aos prepostos de-
terminadas tarefas no cenario da organizacao empresarial € intuitu
personae. Levam-se em conta as qualidades pessoais do preposto, a
quem ¢ vedado, salvo por autorizacdo escrita, substituir-se no desem-
penho da preposicao.

Violada tal proibicao, a lei atribui ao preposto responsabilida-
de pessoal pelos atos do seu substituto e pelas obrigacdes por este
contraidas. Como coroldrio, o preponente nao responde por atos ou
obrigacdes entabulados pelo substituto nao autorizado do preposto.
Nesse caso, nao se vincula o empresario preponente, mas sim o pre-
posto indevidamente substituido (sem autorizacao escrita do titular
da empresa).

A prop6sito, cuidando das obrigacdes dos prepostos perante
o preponente, Carvalho de Mendonga afirma que elas podem se re-
duzir a: () prestar com diligéncia, zelo e honestidade, os servicos
contratados; (i1) exercer pessoalmente as suas funcdes, nio podendo,
em principio, delega-las; e (iii) guardar reserva de tudo quanto sou-
ber relativamente 2 casa comercial®®.

14 Confira-se: “Art. 666. O maior de 16 (dezesseis) e menor de 18 (dezoito) anos nao emanci-
pado pode ser mandatdrio, mas o mandante nao tem agao contra ele senao de conformidade

com as regras gerais apliciveis as obrigacoes contraidas por menores”.

15 MENDONCA, J. X. Carvalho de. Op. cit. p. 447.

52 RSDE n® 20 - Janeiro/Junho de 2017



O segundo ditame das disposicdes gerais sobre 0os prepostos
no Codigo Civil, o artigo 1.170, dispoe que:

o preposto, salvo autorizacio expressa, nao pode
negociar por conta propria ou de terceiro, nem
participar, embora indiretamente, de operacao do
mesmo género da que lhe foi cometida, sob pena
de responder por perdas e danos e de serem reti-
rados pelo preponente os lucros da operacao.

Tal regra tem por fundamento o principio da boa-fé e o dever
de lealdade do preposto’®, que nio pode se imiscuir em negécios
proprios ou de terceiros no mesmo género das operacoes que lhe sao
cometidas na intimidade organizacional do respectivo preponente,
exceto quando haja autorizacao expressa.

De fato, essa vedacao tem por objetivo evitar a concorréncia
desleal por parte do preposto, assegurando ao preponente o direito a
perdas e danos — o que nao necessitava de previsao expressa —, bem
como o direito a percep¢ao dos lucros da operacio. Quanto a este
segundo direito, o Cédigo inova em matéria de responsabilidade,
pois vai além do conteudo tradicional, que engloba os danos emer-
gentes e os lucros cessantes. Assegura ao preponente o direito aos
lucros obtidos pela operacao entabulada pelo preposto desleal, o que
revela maior rigor com a hipdtese.

No artigo 1.170, note-se, a autorizacio basta ser expressa, nao
necessitando ser escrita, diferentemente do que sucede na ambiéncia
do dispositivo imediatamente anterior, abordado ha algumas linhas.

Ainda na seara das disposi¢cdes gerais sobre os prepostos, o
artigo 1.171 estatui que “Considera-se perfeita a entrega de papéis,

16 No Cédigo Civil italiano, o artigo 2105, que se insere no ambito da disciplina do vinculo do
preposto subordinado, traz norma de teor semelhante, tratando expressamente do dever de
fidelidade. Confira-se: “2105. Il prestatore di lavoro non deve trattare affari, per conto proprio
o di terxi, in concorrenza com limpreditore, né divulgare notizie attinenti allorganizatore e ai
metodi di produzione dellimpresa, o farne uso in modo da poter recare ad essa pregiudizio”.
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bens ou valores ao preposto, encarregado pelo preponente, se 0s re-
cebeu sem protesto, salvo nos casos em que haja prazo para recla-
magao”.

Assim, a entrega feita ao preposto, por disposicio legal, equi-

para-se aquela feita ao preponente.

Comentando esse dispositivo, observa Joao Luiz Coelho da

Rocha, in verbis"’:

Conta-se que, agora com um trato legal sistemati-
co, organico, da figura do preposto, se veja enfim
mais bem definido esse Ambito de responsabiliza-
¢do da empresa em tantos casos de importincia
pratica, como, v.g., no recebimento de mercado-
rias para fins de, qualificando juridicamente a en-
trega, proporcionar ao remetente, acaso sacador
de uma duplicata, poder protestar o titulo, se este
ndo tiver sido aceito, e proceder 2 execu¢ao con-
tra a sociedade adquirente das mercadorias ou
mesmo ao requerimento falimentar.

Rachel Sztjn e Priscila Fonseca lembram que realizados'®:

0s atos ou negdceios previstos, deve o preposto de-
les prestar contas, o que significa entregar docu-
mentos, bens ou valores ao preponente que, se 0s
recebe sem ressalvas ou reservas, libera o prepos-
to de qualquer responsabilidade do desempenho
das funcoes.

Registre-se que, ao disciplinar o transporte de coisas, o Codi-
go Civil, em seu artigo 750, estabelece que a responsabilidade do
transportador “comeca no momento em que ele, ou seus prepostos, re-

17 ROCHA, Joao Luiz Coelho. Os Prepostos das Sociedades no Novo Cédigo Civil. Revista de
Direito Mercantil, 135. Sao Paulo: Malheiros, jul./set. 2004, p. 91.

18 FONSECA, Priscila M. P. Corréa da et SZTJN, Rachel. Codigo Civil Comentado, X1. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2008, p. 859.
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cebem a coisa”, tratando-se, indisputavelmente, de manifestaciao es-
pecifica daquela norma genérica do artigo 1.171. Confira-se:

Art. 750. A responsabilidade do transportador, li-
mitada ao valor constante do conhecimento, co-
meca no momento em que ele, ou seus prepostos,
recebem a coisa; termina quando € entregue ao
destinatario, ou depositada em juizo, se aquele
nao for encontrado.

Em suma, essas siao as regras gerais sobre os prepostos no Co-
digo Civil, disciplina que se estende, de modo indisputavel, aos pre-

postos das companhias.

2.2. Da responsabilidade do preponente por atos dos prepos-
tos.

O revogado artigo 75 do Codigo Comercial de 1850 ja previa

que:

Os preponentes sao responsaveis pelos atos dos
feitores, guarda-livros, caixeiros e outros quais-
quer prepostos, praticados dentro das suas casas
de comércio, que forem relativos ao giro comer-
cial das mesmas casas, ainda que se ndo achem
autorizados por escrito.

Atualmente, o Codigo Civil de 2002, com pequenas alteracoes
de redacio, repete o conteudo normativo anterior, ao estabelecer, no
artigo 1.178, in verbis: “Art. 1.178. Os preponentes sa0 responsaveis
pelos atos de quaisquer prepostos, praticados nos seus estabeleci-
mentos e relativos a atividade da empresa, ainda que niao autorizados

por escrito”.

Embora esse dispositivo esteja localizado na sec¢ao relativa ao
contabilista e outros auxiliares, ¢ norma de abrangéncia genérica, que
merecia melhor assento entre as disposi¢coes gerais. De qualquer
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modo, ao lado da responsabilidade delineada no artigo 1.178, o Co-
digo Civil, no artigo 932, inciso III, fixa serem também responsaveis
pela reparacao civil o empregador ou comitente, por seus emprega-
dos, servicais ou prepostos, no exercicio do trabalho que lhes com-
petir, ou em razdo dele. Cuida-se de tipica culpa in eligendo, pela
qual o preponente responde pelo fato de, supostamente, ter escolhi-
do mal o seu preposto.

Nesse sistema, a responsabilidade (Haftung) comunica-se a
ambos, preponente e preposto, que podem ser acionados singular ou
conjuntamente. O débito (Schuld), entretanto, é do agente causador
do dano, ou seja, do preposto, que responde perante o preponente
por culpa ou dolo. Disso deriva, inclusive e processualmente, a pos-
sibilidade de este denunciar eventual lide contra aquele, em razao do
direito de regresso que lhe aproveita.

A respeito dos caracteres dessa responsabilidade, gerada por
culpa in eligendo, a jurisprudéncia hi muito € pacifica, valendo a
pena conferir recente julgamento do Superior Tribunal de Justica,
cuja excertos da ementa se transcreve a seguir:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO INDENIZATORIA. CITACAO POR HORA
CERTA. CONTESTACAO APRESENTADA A DES-
TEMPO. DESENTRANHAMENTO DA PECA DOS
AUTOS. REVELIA. INAPLICABILIDADE, IN CASU,
DO ART. 92, 1I, DO CPC. CERCEAMENTO DE DE-
FESA NAO CONFIGURADO. RESPONSABILIDA-
DE CIVIL. CONTRATO DE TRANSPORTE DE
MERCADORIA. SUBTRACAO DA CARGA PELO
MOTORISTA DO VEICULO TRANSPORTADOR.
RESPONSABILIDADE DA EMPRESA RE PELOS
ATOS DE SEU PREPOSTO. INEXISTENCIA DE
CASO FORTUITO OU MOTIVO DE FORCA
MAIOR.

[..]

3. E assente na Corte que a pratica de atos ilicitos,
atribuidos a terceiro, como por exemplo o roubo
da carga a ser transportada, exclui a responsabili-
dade da empresa transportadora, por se revelar
motivo de for¢a maior.
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4. Todavia, a apropriacio indébita da carga objeto
do contrato de transporte, quando praticada por
preposto da empresa transportadora (in casu, o
motorista do veiculo) nio exonera esta de sua res-
ponsabilidade, por ndo configurar hipétese de for-
ca maior e evidenciar, ainda, sua culpa in eligen-
do.

5. Nao cumpre a esta Corte Superior, na via espe-
cial, ante o 6bice do verbete sumular n® 07/ST]J,
perscrutar acerca dos motivos que ensejaram a
contratacdo, pela empresa demandada, do moto-
rista supostamente autor do delito ensejador da
acao indenizatoria, quando expressamente con-
signado, no v. aresto recorrido, que “a alegacio do
condutor do veiculo ser conhecido da autora, que
lhe impusera o nome como condicao de realiza-
¢iao do transporte, ndo encontra respaldo em do-
cumento habil algum de prova”.

6. Recurso especial a que se nega provimento.
(Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma, Re-
curso Especial n® 1229361-SP, Relator: Ministro
Vasco Della Giustina — Desembargador Convoca-
do/RS, Data de Julgamento: 12.abr.2011. Data de
Publicacdo: 25abr.2011) (grifos do autor).

Por outro lado, o paragrafo unico do artigo 1.178 da codifica-
cao civil prescreve que “Quando tais atos forem praticados fora do
estabelecimento, somente obrigardo o preponente nos limites dos
poderes conferidos por escrito, cujo instrumento pode ser suprido
pela certidio ou copia auténtica do seu teor”.

Por fim, neste topico, € interessante destacar que a responsa-
bilidade ora abordada refere-se a esfera civil, e nio penal. “A depen-
déncia ou subordinacao de que falamos nao €, como se vé, absoluta.
Ella nao poderia cobrir” — lembra Carvalho de Mendonga — “a respon-
sabilidade pessoal do preposto que, cumprindo ordens do patrao,
praticasse actos contririos a lei penal, como por exemplo, se falsifi-
casse documentos, fraudasse credores, etc.”” O preposto responde

19 MENDONCA, J. X. Carvalho de. Op. cit. p. 487.
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por delitos ou contravencdes que venha a cometer no exercicio da
preposicao, podendo o preponente, caso concorra para o fato, res-
ponder como co-autor ou participe, conforme o grau de sua culpabi-
lidade.

2.3. Do excesso na preposicio e seus efeitos.

Apds estudada a responsabilidade do titular da empresa por
atos de seus prepostos, cumpre, neste momento, averiguar a reper-
cussao dos atos praticados por estes com excesso na preposicao. Viu-
se, ha algumas linhas, nos termos do artigo 1.169, que o preposto,
salvo autorizacio escrita, nao pode se fazer substituir no exercicio da
preposicao, sob pena de sua responsabilidade pessoal. Cuida-se,
também, de hipotese de excesso, porém com disciplina legal expres-
sa, e ja abordada.

Neste topico, pretende-se a andlise dos efeitos do excesso na
preposicao. Quando o preposto atua além dos limites da preposicao,
vincula-se pessoalmente ou atinge a espera do preponente?

De toda a sistematica delineada no Cédigo Civil, percebe-se
que eventuais limitacdes aos poderes dos prepostos somente sio
oponiveis a terceiros quando estiverem averbadas no registro publico
ou se for de conhecimento deles. Em regra, nao havendo limitacao
expressa, a conduta do preposto, ainda que com excesso, vincula o
preponente, cabendo a este, em qualquer caso, exercer direito de re-
gresso, segundo previsto no artigo 1.177 do Codigo Civil, melhor ex-
plicado mais adiante.

2.4. Do gerente.
Segundo o artigo 1.172 do Codigo Civil, “considera-se gerente

o preposto no exercicio permanente da empresa na sede desta, ou
em sucursal, filial ou agéncia”.
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O gerente, assim, € preposto encarregado, em carater perma-
nente do exercicio da empresa, da qual o preponente ¢ titular. Por
essa razao, inclusive, o artigo 1.173 prevé que “quando a lei ndo exi-
gir poderes especiais, considera-se o gerente autorizado a praticar to-
dos os atos necessarios ao exercicio dos poderes que lhe foram au-
torgados”.

No direito portugués, nomeadamente no Cédigo Comercial,
como bem assinala Anténio Menezes Cordeiro, o “gerente tem, nos
termos gerais do mandato comercial, confirmado pelos artigos 250° e
251°, poderes de representacao. A limitacao de tais poderes € inopo-
nivel a terceiros, ‘salvo provando que tinham conhecimento dela ao
tempo em que contrataram’. Temos, aqui, uma especifica forma de
tutela da confianca dos terceiros e da comunidade em geral, tutela
essa que ¢ reforcada pela sujeicio da situagcdo de geréncia comercial
ao registo mercantil — 102, a), do CRC"%.

Referido Codigo Comercial ocupa-se, ainda, de disciplinar a
figura do auxiliar, diferenciando-o daquele que exerce a geréncia.
Nos dizeres Antonio Menezes Cordeiro, pontua que o “auxiliar distin-
gue-se do gerente pelo seguinte: enquanto este tem mandato geral —
248° e 249° — o auxiliar tem mandato apenas para tratar de algum ou
alguns ramos do trafego do proponente — 256272,

Registre-se, inicialmente, que o gerente, de que trata o artigo
1.172 do codex nao se confunde com a antiga figura do sécio gerente,
da sociedade por quotas de responsabilidade limitada. O sécio geren-
te passou a ser tratado, no ambito do Codigo de 2002, sob o nome de
administrador, podendo ser pessoa estranha aos membros da socie-
dade.

Na hipétese dos gerentes das companhias — frise-se: nao os

20 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de direito comercial. Coimbra: Almedina, 2001. v.
I, p. 486.

21 Ibidem. p. 487.
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administradores —, serdo investidos em tal funcio por ato da diretoria,
segundo prevé o pardgrafo unico do artigo 144 da Lei n® 6.404/76.
Confira-se:

Art. 144. [..]

Paragrafo unico. Nos limites de suas atribuicoes e
poderes, ¢é licito aos diretores constituir mandata-
rios da companhia, devendo ser especificados no
instrumento os atos ou operagdes que poderdo
praticar e a duracao do mandato, que, no caso de
mandato judicial, podera ser por prazo indetermi-
nado.

Como o artigo 1.173 confere poderes para o gerente realizar
0s atos necessarios a sua funcio; eventuais limitacdes, “para serem
opostas a terceiros, dependem do arquivamento e averbacao do ins-
trumento no Registro Publico de Empresas Mercantis, salvo se prova-
do serem conhecidas da pessoa que tratou com o gerente”, nos ter-
mos do artigo 1.174.

De acordo com o artigo 1.175 do Cdédigo Civil, o preponente
responde com o gerente pelos atos que este pratique em nome pro-
prio, mas a conta daquele.

Em suma, o gerente € o preposto com maiores poderes, sendo
suas limitacdes apenas oponiveis perante terceiros no caso de esta-
rem averbadas no Registro Publico de Empresas. Como visto, ainda
que realize atos em nome proprio, mas por conta do preponente, este
se obriga.

Por derradeiro, o artigo 1.176 do Codigo Civil prescreve que o
“gerente pode estar em juizo em nome do preponente, pelas obriga-
¢coes resultantes do exercicio da sua fun¢ao”.

Inicialmente, da leitura dessa disposi¢cio, emerge uma questio
topologica. Encontra-se na Secao II (Do Gerente), € ndo entre as
disposicoes gerais, surgindo a davida se todo e qualquer preposto
poderia estar em juizo em nome do preponente ou somente aquele
mandatirio gerente.
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Na verdade, todo e qualquer preposto — em regra, emprega-
dos do empresirio ou da sociedade empresaria — estao habilitados a
comparecer em juizo em nome do preponente, desde que municia-
dos de uma carta de preposiciao, que € um instrumento de repre-
sentacdo para a pratica de um determinado ato processual. Por exem-
plo, comparecer a uma audiéncia. Nessa carta, hao também de ser
especificados os poderes conferidos ao preposto pelo preponente.

A norma do artigo 1.176 da codificaciao, ao regular que o ge-
rente (espécie de preposto) pode estar em juizo em nome do prepo-
nente, a rigor, agrega valor ao sistema, tao somente, no sentido de
nio se exigir a carta de preposicdo na espécie. Como o gerente detém
mandato com poderes gerais, normalmente registrado na Junta Co-
mercial, isto, somado a disposicio legal em referéncia, é o quantum
satis para que esteja em juizo em nome do empresario individual ou
coletivo, desde que em processos resultantes do exercicio de sua fun-

clo.

De toda sorte, apesar da clareza do dispositivo legal, na prati-
ca, recomenda-se que, em todo e qualquer caso, tratando-se de pre-
posto gerente ou nao, a empresa deve conferir-lhe a carta de prepo-
sicdo, com o intuito de evitar discussdes de somenos importincia no
ambito dos eventos judiciais.

Cumpre, ainda, asseverar que o artigo 1.176 nao guarda qual-
quer relacao com a figura da substituicao processual, disciplinada no
Codigo de Processo Civil. Nesta, é permitido a alguém demandar em
nome préprio direito alheio, hipotese que nio guarda qualquer se-
melhanca com a da preposicio por gerente.

2.5. Do contabilista.

Como ja mencionado, o Cédigo Civil, ao cuidar dos prepostos,
traz disposicao expressa quanto ao contabilista, nos seguintes termos:

Art. 1.177. Os assentos lan¢ados nos livros ou fi-
chas do preponente, por qualquer dos prepostos
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encarregados de sua escrituraciao, produzem, sal-
vo se houver procedido de ma-fé, os mesmos efei-
tos como se o fosse por aquele.

Pardgrafo unico. No exercicio de suas func¢oes, os
prepostos sio pessoalmente responsaveis, perante
os proponentes, pelos atos culposos; e, perante
terceiros, solidariamente com o preponente, pelos
atos dolosos.

O caput e o paragrafo Gnico acima transcritos, em certa medi-
da, encontram contetido semelhante nos artigos 77 e 78 do Codigo

122

Comercial®, revogados pelo Codigo Civil de 2002.

Por contabilista, aponta Gladston Mamede, deve-se entender
“o profissional devidamente inscrito no Conselho Regional de Conta-
bilidade®. Esse profissional, seja em cariter autbnomo, seja depend-
ente, neste caso, subordinado a estrutura do sujeito empresario, rea-
liza os lancamentos contibeis como se fosse o proprio titular da em-
presa.

E interessante destacar o modo disjuntivo de responsabilidade
previsto no paragrafo Gnico do artigo 1.177, que assim dispde: “no
exercicio de suas fun¢des, os prepostos sio pessoalmente responsa-
veis, perante os proponentes, pelos atos culposos; e, perante tercei-
ros, solidariamente com o preponente, pelos atos dolosos”.

Embora situado em parigrafo vinculado a dispositivo relativo
ao contabilista, tal regra estende-se por todos 0s prepostos, ou seja,
por atos culposos, respondem perante os respectivos preponentes;

22 O caputdo art. 1.177 equivale, com leves particularidades, ao art. 77 do Codigo Comercial
de 1850, que previa: “Art. 77. Os assentos lan¢ados nos livros de qualquer casa de comércio
por guarda-livros ou caixeiros encarregados da escrituracao e contabilidade produzirao os mes-
mos efeitos como se fossem escriturados pelos proprios preponentes.” Por sua vez, seu para-
grafo Unico também se assemelha ao art. 78 daquele mesmo codex (“art. 78. Os agentes de
comércio sobreditos sio responsdveis aos preponentes por todo e qualquer dano que lhes
causarem por malversacio, negligéncia culpavel, ou falta de exata e fiel execucao das suas

ordens e instrucoes, competindo até contra eles acao criminal no caso de malversacao”).

23 MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro. Sio Paulo: Atlas, 2004. v. 1, p. 330.
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por atos dolosos, respondem com 0s preponentes perante terceiros.
De qualquer maneira, registre-se que, da interpretacio da norma, tan-
to por atos culposos como por atos dolosos, o preposto responde
perante o preponente, a quem ¢ reservado o direito de regresso.

Neste item, vale lembrar, por derradeiro, que o contabilista de
que fala o Codigo Civil, encarregado de fazer os lancamentos conta-
beis da sociedade empresiria, nao se confunde, no caso das compa-
nhias, com os auditores independentes, tantas vezes mencionado na
Lei n® 6.404/76. Tais profissionais, a rigor, procedem 2 andlise, 2 au-
ditoria, das demonstracdes contibeis da sociedade, mas nao as fa-
zem.

Conclusao.

Os prepostos podem ou nao ostentar representacao da socie-
dade e, quando a tém, da-se nos limites de sua atuacao ordinaria, ou
seja, representam o empresario ou a sociedade empresiria apenas no
necessario para o desenvolvimento de suas atribuicdes. Em regra,
nada além. Para atos extraordinarios € indispensavel a existéncia de
meio documental autorizativo.

Dessa maneira, por exemplo, ao entabular um determinado
negocio com uma sociedade por acoes, o terceiro deve aferir se o
preposto que se apresenta pelo ente coletivo, detém representacao
idonea a vincular a companhia. Em casos de negdcios extraordina-
rios, estranhos a voca¢ao normal da concretiza¢ao do objeto social, o
terceiro deve investigar elementos formais acerca da idoneidade da
representacao.

De toda sorte, o Codigo Civil, ao disciplinar, de modo abran-
gente, a figura dos prepostos empresariais — inclusive das sociedades
por acdes —, imprimiu maior seguranca juridica as relacoes oriundas
do trafico mercantil. Com efeito, esse regramento genérico, com deli-
neamentos da colaborac¢io, da representacao e das responsabilidades
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dos prepostos, bem assim da vinculacio do preponente, em regra,
por atos dos prepostos, torna juridicas expectativas que antes se co-
lhiam dos costumes ou da aplicacio indireta de normas estranhas ao
direito comercial. Sem duvida, o socorro a teoria da aparéncia, tao
cara a compreensio do direito comercial, ndo serd mais tdo frequente
na espécie.

Enfim, apesar do atual contexto tecnologico, o ser humano
preposto continua essencial para o desenvolvimento de parte signifi-
cativa das atividades empresariais, e assim deve permanecer.

64 RSDE n° 20 - Janeiro/Junho de 2017



ORGANIZACOES PRIVADAS, AGENTES PUBLICOS
E CONFLITO DE INTERESSES: RISCO DE
CORRUPCAO E CAMINHOS PARA SUA
MITIGACAO'

CONFLICTS OF INTEREST BETWEEN THE PUBLIC AND THE
PRIVATE SECTORS: RISK OF CORRUPTION AND PATHWAYS
FOR ITS MITIGATION

Mauricio Moreira Menezes

Resumo: o objetivo deste artigo consiste em examinar o pro-
blema do conflito de interesses entre agentes publicos e privados e,
assim, os riscos que tal conflito podem causar, especialmente com
relacao a pratica de atos de corrupcao. A partir dessa andlise, sao exa-
minadas formas de mitigacio de riscos, tendo como ponto de partida
a legislacao especifica sobre conflito de interesses e sua integracao
com a lei anticorrupcao (Lei n® 12.846/2013).

Palavras-Chave: Corrupcao. Anticorrupc¢ao da empresa. Con-
flito de interesses.

Abstract: The purpose of this article is to examine the issue of
conflict of interests between government representatives and the pri-
vate sector and the risks that such conflict may cause, especially in
connection with the practice of corruption acts. Having such analysis
as the starting point, we examine alternatives to mitigate such risk

1 Artigo recebido em 01.12.2018 e aceito em 14.12.2018.
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based on the specific legislation about conflict of interests and its in-
tegration with Brazilian Anti-Corruption Act (Law No 12.840).

Keywords: Corruption. Business Anti-corruption. Conflict of

interests.
Sumdario: Introducdo. 1. Casos recentes de
forte repercussio nacional. 2. Revolving-door
syndrome. 3. Mitigacdo de riscos. Conclusio.
Introducio

Dentre os temas usualmente estudados sob a perspectiva da
anticorrup¢ao, o conflito de interesses assume significativa relevancia
para o Direito e, em particular, para o Direito de Empresa, visto que
resulta, frequentemente, de relacoes havidas entre agentes publicos e
organizacdes empresirias, sem falar nas hipdteses em que a mesma
pessoa figura em ambas posicdes (publica e privada).

Sdo casos que se aproximam de outras situacdes disciplinadas
pelo Direito Societdrio, como as que ocorrem com os administradores
e controladores de companhias (art. 156, da Lei n® 6.404/76, além de
algumas hipoéteses exemplificativamente listadas no art. 117, § 1¢, des-
sa lei).

Logo, é imperativa a concentracao de esforcos para a devida
compreensdo do problema do conflito de interesses no ambito das
relacoes entre agentes publicos e privados, porquanto pode dar cau-
sa a pratica de atos de corrup¢ao, assim entendidos como aqueles
lesivos 2 Administracao Publica, tal como elencados no art. 52, incisos
[aV, da Lei n® 12.846/2013 (“Lei Anticorrup¢ao”).

A literatura sobre o tema € numerosa, especialmente aquela rela-
tiva a estudos sobre ciéncia politica. Dentre as inimeras obras publica-
das, ha significativas contribuicdes para o esclarecimento de aspectos
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juridicos que envolvem o conflito de interesses de agentes politicos e a
pratica de corrup¢io.?

2 Além de outras obras citadas ao longo deste artigo, vale mencionar as seguintes: ATKIN-
SON, Michael; MAUREEN, Mancuso. Edicts and Etiquette: Regulating Conflict of Interest in
Congress and the House of Commons. Corruption and Reform, [S.1], v. 7, n. 1, p. 1-18, 1992;
BRIEN, Andrew. Politics and Public Administration Group. A Code of Conduct for Parliamen-
tarians? Parliament of Australia. Department of the Parliament Library. Research paper 2, 1998-
1999. Disponivel em: “http://www.aph.gov.au/About_Parliament/Parliamentary_Depart-
ments/Parliamentary_Library/pubs/rp/rp9899/99rp02#intro”. Acesso em: 12 jul. 2016; CAIN,
Dylian M.; LOEWENSTEIN, George; MOOR, Don A. The dirty on coming clean: perverse effects
of disclosing conflicts of interest. Journal of Legal Studies, Chicago, v. 34, n. 1, p. 1-25, jan.
2005; CARNEY, Gerald. Conflict of Interest: Legislators, Ministers and Public Officials. Berlim:
Transparency International, 1998; CARIUS, Manuel. Cumuls et pantouflages dans les trois fonc-
tions publiques. Paris: Berger-Levrault, 2001; CLARK, Kathleen, Regulating the Conflict of Inte-
rest of Government Officials. In: DAVIS, Michael; STARK, Andrew (Ed.). Conflict of Interest in
Professions. New York: Oxford University, 2001; DOIG, Alan; SKELCHER, Chris. Ethics in Local
Government: Evaluating Self-Regulation in England and Wales. Local Government Studies, Bi-
rmingham, v. 27, p. 87-108, 2001; DOLOWITZ, David P.; MARSH, David. Learning from Abroad:
The Role of Policy Transfer in Contemporary Policy-Making. Governance, Hoboken, v. 13, p.
5-23, jan. 2000; EDELMAN, Murray. The Symbolic Uses of Politics. Urbana: University of Illinois,
1967; ELY, John Hart. Democracy and Distrust. Cambridge: Harvard University, 1980; FABBRI-
NI, Sergio. Political Change without Institutional Transformation. What Can We Learn from the
Italian Crisis of the 1990s? International Political Science Review, Los Angeles, v. 21, p. 173-196,
abr. 2000; FABBRINI, Sergio. The Italian Case of a Transition within Democracy. Journal of
South Europe and the Balkans, Basingstoke, v. 8, p. 145-161, ago. 2006; FISHER, Louis. Con-
gressional Checks on the Judiciary. In: CAMPBELL, Colton; STACK, John. Boulder. Congress
Confronts the Court. Colo: Rowman and Littlefield, 2001; GEYD, Charles. When Courts and
Congress Collide: The Struggle for Control of America’s Judicial System. Ann Arbor: University
of Michigan, 2006; GILARDI, Fabrizio. Policy Credibility and Delegation to Independent Regu-
latory Agencies: A Comparative Empirical Analysis. Journal of European Public Policy, Londres,
v. 9, p. 973-893, 2002; GINSBORG, Paul. Silvio Berlusconi: Television, Power and Patrimony.
Londres: Verso, 2005; GREEN, Jeffrey. History of Conflicts Law. Hamline Law Review, Saint Paul,
v. 20, p. 556-600, mar. 2003; GREENE, Ian. Conflict of Interests and the Canadian Constitution:
An Analysis of Conflict of Interest Rules for Canadian Cabinet Ministers. Canadian Journal of
Political Science, Cambridge, v. 23, p. 233-256, 1990; GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis,
F. Moral Conflict and Political Consensus. In: DOUGLASS, R. Bruce et al. Liberalism and the
good. New York: Routledge, 1990; HIBBING, John R.; THEISS-MORSE, Elizabeth. Congress as
Public Enemy: Public Attitudes Toward American Political Institutions. Cambridge: Harvard Uni-
versity, 1995; HINE, David. Silvio Berlusconi, the Media, and the Conflict of Interest Issue.
Italian Politics: A Review, New York, v. 17, p. 291-309, 2003; KARLAN, Pamela S. Not by Money
but by Virtue Won? Vote Trafficking and the Voting Rights System. Virginia Law Review, Char-
lottesville, v. 80, p. 1455-1475, out. 1994; KAYE, Robert. Reluctant Innovators: Regulating Con-
flict of Interest within Washington and Westminster. In: BLACK, Julia; LODGE, Martin; THAT-
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Segundo Giovanni Guzzetta, hd trés elementos cujo concurso
caracteriza tal espécie de conflito: (i) posi¢io juridicamente qualifica-
da, seja ela social, econdmica ou institucional (“legally qualified posi-
tion”); (ii) dois diferentes interesses em contraste real ou potencial
(“two different interests in actual or potential contrast”); e (iii) um po-

CHER, Mark. Regulatory Innovation. Cheltenham: Edward Elgar, 2005. KINGSLEY, Jean-Pierre.
Conflict of Interest as a Part of Political Ethics: The Canadian Federal Government Experience.
Ottawa: Assistant Deputy Registrar General, 1989; LEIGH, David; VULLIAMY, Ed. Sleaze. The
Corruption of Parliament. Londres: Fourth Estate, 1997; LEOPOLD, Patricia. The Regulation of
standards of Conduct in Scotland, Wales and Northern Ireland. In: GAY, Oonagh; LEOPOLD,
Patricia. The Regulation of Parliamentary Bebaviour. Londres: Politicos, 2004; LEY, Jane. Man-
aging Conflict of Interest in the Executive Branch: The Experience of the United States. In:

. Managing Conflict of Interest in the Public Service. Paris: Organisation for Economic
Cooperation and Development, 2003. p. 232-234; MCBRIDE, Ann. Ethics in Congress: Agenda
and Action. George Washington Law Review, Washington, v. 58, p. 451-487, fev. 1990; MCANN,
Michael. Taking Reform Seriously: Perspectives on Public Interest Liberalism. Ithaca, New York:
Cornell University, 1986; MCFARLAND, Andrew S. Common Cause: Lobbying in the Public
Interest. Chatham, New Jersey: Chatham House, 1984; NOLAN, Beth. Public Interest, Private
income: Conflicts and Control Limits on the Outside Income of Government Officials. North-
western University Law Review, Evanston, v. 87, p. 57-147, set. 1992; POLSBY, Nelson. The
Institutionalization of the U.S. House of Representatives. American Political Science Review,
Cambridge, v. 62, p. 144-168, mar. 1968; REEVES, Robert. Legislators as Private Attorneys: The
Need for Legislative Reform. UCLA Law Review, Los Angeles, v. 30, p. 1052-1077, jun. 1983;
RIDLEY, Frederick F.; DOIG, Alan. Sleaze: Politicians, Private Interests and Public Reaction.
Oxford: Oxford University, 1995; ROBERTS, Robert N.; DOSS, Marion T. Public Service and
Private Hospitality: A Case Study in Federal Conflict-of-Interest Reform. Public Administration
Review, Hoboken, v. 52, p. 260-270, jun. 1992; ROSE-ACKERMAN, Susan. Corruption and
Government. New York: Cambridge University, 1990; ROSSI, Guido. 1l Conflitto Epidemico.
Milao: Adelphi, 2003; STANDARDS BOARD FOR ENGLAND. Lobby Groups, Dual-Hatted Mem-
bers and the Code of Conduct. Londres: Standards Board for England, 2004; STARK, Andrew.
Public Sector Conflict of Interest at the Federal Level in Canada and the U.S.: Difference in
Understanding and Approach. Public Administration Review, Hoboken, v. 52, p. 427-437,
set./out. 1992; STARK, Andrew. Beyond Quid Pro Quo: What is Wrong with Private Gain for
Public Office? American Political Science Review, Cambridge, v. 91, p. 108-120, mar. 1997;
STARK, Andrew. Conflict of Interest in American Public Life. Cambridge: Harvard University,
2000; THOMPSON, Dennis F. Ethics in Congress: From Individual to Institutional Corruption.
Washington D.C.: Brookings Institution, 1995; Restoring Responsibility: Ethics in Government,
Business and Healthcare. Cambridge: Cambridge University, 2004; WALTER, J. Jackson. The
Ethics in Government Act, Conflict of Interest Laws and Presidential Recruiting. Public Admi-
nistration Review, Hoboken, v. 41, p. 659-6605, nov./dez. 1981; WILLIAMS, Sandra. Conflict of
Interest: The Ethical Dilemma in Politics. Londres: Gower, 1985; ZELLICK, Graham. Bribery of
Members of Parliament and the Criminal Law. Public Law, London, p. 31-58, 1979.
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der-dever a ser cumprido, que decorre da posi¢ao publica ou privada
(“power-duty stemming from a private or public office to dis-
charge”).?

Assim, conflitos de interesse quanto aos problemas tratados
neste artigo sio frequentemente associados as situagdes em que o
agente publico busca a satisfacio de interesse privado perante outro
agente, publico ou privado, sobre quem exerce algum poder ou in-
fluéncia, ou, ainda, faz uso de suas prerrogativas e competéncias ins-
titucionais para obtencao de vantagem particular, em ambos por for-
ca dos poderes inerentes ao cargo ou fung¢ao que desempenha.

A questio sera tratada a partir de comentarios a casos brasilei-
ros de conflito de interesses publicamente conhecidos, seguindo-se
com o exame do fendmeno conhecido como “revolving-door syn-
drome” e de medidas tendentes a mitigacio dos riscos de cometimen-
to de atos de corrupgio.

1. Casos recentes de forte repercussiao nacional.

Dois escandalos recentes no Brasil ajudam a compreender a
dimensio das situacoes de conflito de interesses.

O primeiro deles enquadra a pretensao do entao Ministro de
Estado da Secretaria de Governo, Geddel Vieira Lima, de manipular a
obtenc¢io de licenga para a construcao de empreendimento imobilia-
rio denominado “La Vue Ladeira da Barra”, no centro histérico da ci-
dade de Salvador, Estado da Bahia, com referéncia ao qual aquele
agente publico adquiriu o direito e acao sobre uma das unidades re-
sidenciais, por meio de promessa de compra e venda (art. 1417, do
Codigo Civil). Para esse efeito, tornou-se publica a versao de que te-

3 GUZZETTA, Giovanni. Legal standards and ethical norms: defining the limits of conflicts
regulations. In: TROST, Christine; GASH, Alison L. (Ed.). Conflict of Interest and Public Life:
Cross-National Perspectives. New York: Cambridge University, 2008. p. 23.
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ria ele exercido trafico de influéncia junto ao entao Ministro de Estado
da Cultura, Marcelo Calero, o qual estaria em condi¢oes de reverter
administrativamente o embargo pleiteado pelo Instituto do Patrimo-
nio Historico e Artistico Nacional (“IPHAN”), uma vez que tal 6rgao
se encontra vinculado ao Ministério da Cultura.*

Marcelo Calero disse publicamente que foi contatado repeti-
damente por Geddel e seus interlocutores para conceder a referida
licenga ou para enviar o caso para a Advocacia-Geral da Unido. Nos
dizeres de Calero: “Ele [Geddel] pediu minha interferéncia para que
isso acontecesse, nio sO por conta da seguranga juridica, mas tam-
bém porque ele tem um apartamento naquele empreendimento. Ele
disse: ‘E ai, como € que eu fico nessa historia?””.>

4 Ha um sem nimero de reportagens sobre o escindalo, sendo 1til destacar a publicada pelo
sitio “gl.globo.com” em 19.11.2016. O IPHAN ressaltou em nota que o projeto do prédio prevé
a construgao de 31 pavimentos, equivalentes a 97,88 metros de altura, tendo sido emitido em
maio de 2016 parecer no sentido da incompatibilidade do projeto com o local de sua realiza¢io,
por conta do forte impacto paisagistico. Disse ainda que resolveu embargar a obra “conside-
rando todas as argumentacdes técnicas e juridicas apresentadas ao instituto” e apés a realizacio
de uma série de estudos técnicos. Por fim, menciona que, “diante da decisao, cabe ao empreen-
dedor, se desejar, apresentar nova proposta de edificacao que respeite visibilidade e ambiéncia
dos bens protegidos”. O parecer definitivo do IPHAN, datado de 16.11.2016, determina que o
empreendimento se enquadre aos preceitos normativos aplicados ao caso, reduzindo a quan-
tidade de andares. A decisao do 6rgao foi motivada por possiveis impactos da construcao nos
bens tombados que se localizam na mesma drea do edificio, como o forte e farol de Santo
Antonio da Barra, o forte de Santa Maria, o conjunto arquitetonico e paisagistico do Outeiro e
a igreja de Santo Anténio (G1. Ex-ministro diz a jornal que sofreu pressio de Geddel para
liberar obra. Portal G1.globo.com. Brasilia, 19 nov. 2016. Disponivel em: “http://gl.glo-
bo.com/politica/noticia/2016/11/ex-ministro-diz-jornal-que-sofreu-pressao-de-geddel-para-li
berar-obra.html”. Acesso em: 04 dez. 2016).

5 A Advocacia-Geral da Unido publicou em 24.11.2016 a seguinte nota: “Sobre as declara¢cdes
do ex-ministro da Cultura veiculadas recentemente, a Advogada-Geral da Unido, Grace Men-
donga, vem a publico afirmar que jamais recebeu orientacdes para direcionamento nas
manifestacdes da Advocacia-Geral da Unilo e que tampouco aceitaria qualquer tipo de inter-
feréncia na atuacao independente e técnica do corpo juridico da instituicio. Qualquer afirma-
¢ao em contririo ¢ inveridica e leviana. O que consta a respeito do caso noticiado é um pedido
para avaliar uma possivel divergéncia juridica entre 6rgaos da administracio, uma vez que
dirimir conflitos juridicos é uma das fun¢des da AGU. As eventuais questoes juridicas relacio-

nadas ao caso foram examinadas pela prépria Procuradoria do Iphan, 6rgao competente para
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O ex-Ministro da Cultura pediu demissao em 18.11.2016 e pas-
sou a dar uma série de entrevistas sobre o caso na imprensa, fato que
gerou forte repercussio na opinido publica e na classe politica, ense-
jando inclusive a abertura de investigacio especifica sobre a pratica
de ato ilicito, além da apresentacio de pedido de “impeachment” do
Presidente da Republica.®

analisd-las. Tecnicamente, a unidade entendeu que a presidente do Iphan é competente para
a anulacao de ato da Superintendéncia estadual e que poderia decidir o caso concreto, con-
forme os critérios que a drea técnica entendesse pertinentes. Noutras palavras, a AGU, no caso,
atuou dentro dos estritos limites de sua competéncia constitucional, pelo seu 6rgao setorial
competente (Procuradoria junto ao Iphan), e tendo como parametro a legislacao de regéncia,
sem qualquer tipo de interferéncia ou pressio. Como servidora publica, membro da AGU, com
reputacao ilibada e trajetoria profissional marcada por uma atuacio ética e voltada ao interesse
publico e da instituicao a qual representa hd 15 anos, Grace Mendonga considera irresponsavel
o envolvimento de seu nome no episddio e insensatas as declaracdes veiculadas. A Advoga-
da-Geral da Uniao reafirma peremptoriamente que nao ha qualquer possibilidade de construir
qualquer solucio juridica que nio seja fundamentada na Constituicao da Republica e no orde-
namento juridico patrio.” (BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Nota Piiblica. Brasilia, 24 nov.
2016. Disponivel em: “http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/474606”.
Acesso em: 04 dez. 2010).

6 O pedido de “impeachment” foi formulado pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL em
28.11.2016, constando da peticao de dentncia de crime de responsabilidade os seguintes ar-
gumentos: “No dia seguinte ao jantar no Alvorada, CALERO atendeu por telefone ELISEU PA-
DILHA e CARLOS HENRIQUE SOBRAL, seu Chefe de Gabinete, respondendo, a ambos, indaga-
¢oes sobre o procedimento de um possivel recurso a decisao do IPHAN. No mesmo dia, foi
convocado pelo Presidente a comparecer no Palacio do Planalto, para reuniio na qual TEMER
lhe disse que a decisio do IPHAN teria causado ‘dificuldades operacionais’ em seu gabinete,
e que GEDDEL se encontrava bastante irritado. Solicitou que CALERO construisse uma saida
para que o processo fosse encaminhado a2 AGU, pois a Ministra GRACE MENDONCA teria uma
solucio e, ao final da conversa, disse que ‘politica tinha dessas coisas, esse tipo de pressio’.
MARCELO CALERO afirmou 2a Policia Federal ter ficado bastante desapontado ao fim dessa
conversa, visto que havia sido advertido pelo Presidente da Republica por nao ceder a pressio
de seu aliado estreito para que praticasse ato ilegal. Ou seja, foi advertido por agir corretamen-
te. Nas palavras do entdo Ministro da Cultura, o ora denunciado o havia ‘enquadrado’, nao
restando outra saida que nao o pedido de demissao. No mesmo dia a noite, CALERO retornou
ao Planalto para informar a TEMER sua decisao de deixar o cargo. No dia seguinte, 18, MAR-
CELO CALERO recebeu uma ligacio de GUSTAVO ROCHA, Secretario de Assuntos Juridicos da
Casa Civil e Conselheiro titular do CNMP, que comunicou que havia entrado com o recurso da
decisao administrativa junto ao IPHAN e ao Ministério da Cultura, e que os autos do processo
deveriam ser encaminhados 2 AGU. CALERO respondeu que nao tomaria qualquer decisao

naquele processo, e que ja havia conversado sobre isso com o Presidente da Republica. GUS-
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Por sua vez, Geddel Vieira Lima pediu demissiao apds Marcelo
Calero citar a intervenc¢do do Presidente da Republica, por ocasido de
seu depoimento a Diretoria de Investigacao e Combate ao Crime Or-
ganizado, 6rgao da Policia Federal, dizendo “que foi chamado por
Temer e ‘enquadrado’ para resolver a questao com Geddel”.”

A confirmacio dos fatos divulgados pela imprensa e objeto de
investigacio pela Policia Federal evidenciou que o ex-Ministro da Se-
cretaria de Governo atuou em conflito de interesses, exercendo sem
limites sua influéncia para obtencio de beneficio privado e incorren-
do em grave ilegalidade. Na sequéncia, o referido ex-Ministro foi pre-
so preventivamente e denunciado varias vezes por outros ilicitos cri-
minais, dentre os quais a ocultacao de aproximadamente R$ 51 mi-
lhoes de reais em espécie, fruto de corrupgio, encontrados em um
apartamento situado na cidade de Salvador e apreendidos pela Poli-
cia Federal em 05.09.2017.%

A segunda hipotese diz respeito ao conflito de interesses no
ambito do Poder Legislativo e relaciona-se com a votacio, no ano de
2016, de projeto de lei que dispde sobre normas de combate a cor-
rupg¢ao.

TAVO ROCHA, por sua vez, disse que também havia conversado com TEMER, e que seu intuito
era o de que o MARCELO CALERO encaminhasse os autos 2 AGU. CALERO afirma categorica-
mente que este ato demonstrava a insisténcia do Presidente da Republica para que ele interfe-
risse indevidamente no andamento do processo. Esses fatos foram confirmados pelo Sr. Presi-
dente da Republica em entrevista coletiva concedida a imprensa no Palacio do Planalto no dia
27/11/2016, ocasiao em que o acompanharam os presidentes do Senado Federal e Cimara dos
Deputados” (Disponivel em: “http://download.uol.com.br/noticias/2016/11/28/impeach-
ment_temer.pdf”. Acesso em: 4 dez. 2016).

7 Gl. Veja repercussao politica do pedido de demissao de Geddel Vieira Lima. Portal G1.glo-
bo.com. Brasilia, 25 nov. 2016. Disponivel em: “http://gl.globo.com/politica/noti-
cia/2016/11/veja-repercussao-politica-do-pedido-de-demissao-de-geddel-vieira-lima.html”.
Acesso em: 04 dez. 2016.

8 A Acao Penal n® 1030 trata exatamente desse ilicito de ocultacio de dinheiro em espécie.
A dentncia foi apresentada perante o Supremo Tribunal Federal pela Procuradoria-Geral da
Republica em 05.12.2017 e encontra-se pendente de julgamento.
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O caso iniciou-se em 20.03.2015, quando o Ministério Publico
Federal lancou publicamente a campanha “Dez Medidas Contra a
Corrup¢ao”, em evento realizado na Procuradoria-Geral da Republi-
ca, a fim de levar ao Congresso Nacional um pacote de medidas de
prevencao e repressao a corrup¢ao.’

A mobiliza¢ao foi um sucesso e, em 21.03.2016, a proposta do
Ministério Publico superou a marca de dois milhdes de assinaturas a
favor das medidas, permitindo sua apresentacio ao Congresso Nacio-
nal em forma de projeto de lei de iniciativa popular, o que veio a ser
realizado em 29.03.2016, dando origem ao Projeto de Lei da Cimara
n° 4.850/16 (“PL 4.850”).

Para que se tenha ideia do ambiente politico prévio a votacao
do PL 4.850 pelo Plenario da Camara dos Deputados, confira-se curto
trecho da entrevista dada pelo entio Deputado Relator, Onyx Loren-
zoni, ao Jornal O Globo:

[Jornal O Globo] Diante da resisténcia de varios
deputados, o sr. receia que o texto seja desfigu-
rado?

[Deputado Onyx Lorenzoni] Tenho medo de que
seja desfigurado. Nao por causa do longo trabalho
perdido, mas pela frustracdo que causaria na po-
pulacido. Depois, a mensagem errada que seria
transmitida a uma sociedade tao flagelada pela
corrupgdo e que vé nessas medidas a construcio
para um pais mais justo. Sou de muita fé, e rezo
para que o plenirio da Cimara nao faca bobagem.
O plendrio sabe que temos uma responsabilidade.

[Jornal O Globo] O sr. foi vaiado no plenario por
colegas quando defendia seu texto.

9 O Ministério Publico Federal organizou sitio na internet com informac¢oes detalhadas sobre
as “Dez Medidas Contra a Corrup¢io”, contemplando nao apenas seu texto, como amplo his-
torico sobre o assunto, artigos de doutrina, videos e questdes atuais, incluindo-se dados sobre
a tramitacio do PL 4.850 no Congresso Nacional (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Dez medi-
das contra a corrupgdo. Disponibiliza informacdes sobre as dez medidas propostas pelo Mi-
nistério Pablico Federal para o combate a corrupc¢ao. Disponivel em: “http://www.dezmedi-
das.mpf.mp.br/”. Acesso em: 02 dez. 2016).
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[Deputado Onyx Lorenzoni] Toda vez que se tenta
chamar as pessoas a razao e mobilizar com base
em argumentos racionais, muita gente aqui acha
que niao depende de ninguém, de dar satisfacao,
que vai ter eleitor de qualquer jeito. Com esse pa-
cote, ndo vai dar mais para comprar eleitor e fazer
caixa dois sem correr o altissimo risco de ir para a
cadeia. Muitas brechas serdo fechadas. O crime de
enriquecimento ilicito, que € estipulado pela ONU
e pela OEA. E ai?! Olha, sou parlamentar ha 21
anos, € meu patriménio minguou.

[Jornal O Globo] O sr. falou que sofreu pressoes
insuportiveis de deputados citados em casos de
COrrupgao.

[Deputado Onyx Lorenzoni] Era meu dever con-
versar com todos. Conversei com virios lideres,
em conversas que comecaram em minha casa,
passaram por aqui (gabinete) e foram concluidas
na casa do presidente da Camara (Rodrigo Maia).
Construimos um razodvel entendimento, que nio
desfigurava o texto. Queriam que eu tirasse o re-
portante do bem, o teste de integridade, o acordo
penal. E disse que nio. Passamos terga trabalhan-
do e, na quarta, me chamaram na casa do presi-
dente. Insistiram em novas retiradas que muda-
riam dramaticamente o texto. Al endureci. Aceitei
um ou dois pontos, e outros nao cedi. E foi aquela
briga.'?

O resultado da apreciacao do PL 4.850 pelo Plendrio da Cama-
ra dos Deputados foi absolutamente desastroso. Na madrugada do
dia 30.11.2016, com a atenc¢do da sociedade brasileira voltada para as
noticias sobre o trigico acidente aéreo que vitimou integrantes do
time de futebol e da comissao técnica do Clube Chapecoense e, ain-

10 EBOLI, Evandro. ‘Rezo para que o plendrio nio faca bobagen, diz relator de medidas
contra corrup¢io. Jornal O Globo. Rio de Janeiro, 26 nov. 2016. Disponivel em: “http://oglo-
bo.globo.com/brasil/rezo-para-que-plenario-nao-faca-bobagem-diz-relator-de-medidas-contra-
corrupcao-20538253#ixzz4R371kgEl”. Acesso em: 25 nov. 2016.
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da, 21 profissionais da imprensa, ocorrido 2 dias antes, o texto do PL
4.850 foi amplamente descaracterizado, gerando manifestacoes de
desaprovacio por parte de diversas entidades de classe — como a ma-
gistratura e o Ministério Publico — além da populacio, que foi as ruas
em 04.12.2016 para protestar.!

Nesse sentido, das dez medidas propostas pelo Ministério Pu-
blico Federal, somente quatro foram mantidas (medidas de transpa-
réncia a serem adotadas por tribunais, criminalizacao da contabilida-
de paralela, chamada de “caixa dois eleitoral”, o agravamento de pe-

11 CALGARO, Fernanda. Cimara retira seis propostas do MPF e desfigura pacote anticorrup-
¢do. Portal G1.globo.com. Brasilia, 30 nov. 2016. Disponivel em: “http://gl.globo.com/politi-
ca/noticia/2016/11/camara-dos-deputados-conclui-votacao-de-medidas-contra-corrupcao.htm
I”. Acesso em: 5 dez. 2016. Veja-se a nota oficial divulgada pela Procuradoria-Geral da Repu-
blica: “Foram mais de dois milhdes de assinaturas. Um apoio macico da sociedade brasileira,
que também por outros meios se manifestou. Houve o apoio de organismos internacionais.
Foram centenas de horas de discussio, de esclarecimento e de um debate sadio em prol da
democracia brasileira. Foram apresentadas propostas visando a um Brasil melhor para as futu-
ras geracdes. No entanto, isso nao foi o suficiente para que os deputados se sensibilizassem
da importancia das 10 Medidas de Combate a Corrupcio. O resultado da votacio do PL
4850/2016, ontem, colocou o pais em marcha a ré no combate 2 corrup¢ao. O Plendrio da
Camara dos Deputados desperdicou uma chance histérica de promover um salto qualitativo
no processo civilizatorio da sociedade brasileira. A Casa optou por excluir diversos pontos
chancelados pela Comissao Especial que analisou as propostas com afinco. Além de retirar a
possibilidade de aprimorar o combate a corrup¢io — como a tipificacao do crime de enrique-
cimento ilicito, mudangas na prescricao de crimes e facilitacio do confisco de bens oriundos
de corrup¢ao —, houve a inclusao de proposta que coloca em risco o funcionamento do Minis-
tério Publico e do Poder Judicidrio, a saber, a emenda que sujeita promotores e juizes 2 puni¢ao
por crime de responsabilidade [...] As 10 Medidas contra a Corrup¢iao nao existem mais. O
Ministério Publico Brasileiro nao apoia o texto que restou, uma palida sombra das propostas
que nos aproximariam de boas praticas mundiais. O Ministério Publico seguird sua trajetoria
de servico ao povo brasileiro, na perspectiva de luta contra o desvio de dinheiro publico e o
roubo das esperanc¢as de um pais melhor para todos n6s. Nesse debate, longe de qualquer
compromisso de luta contra a corrup¢ao, vimos uma rejei¢ao violenta e irracional ao Ministério
Publico e ao Judicidrio. A proposta aprovada na Camara ainda vai para o Senado. A sociedade
deve ficar atenta para que o retrocesso nao seja concretizado; para que a marcha seja invertida
novamente e possamos andar pra frente.” (JANOT, Rodrigo. Procuradoria-Geral da Republica.
Nota da Procuradoria-Geral da Repiiblica sobre a votacdo das 10 Medidas contra a Corrupgdo.
Brasilia, 30 nov. 2016. Disponivel em: “http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/nota-da-procu-
radoria-geral-da-republica-sobre-a-votacao-das-10-medidas-contra-a-corrupcao”. Acesso em: 5
dez. 2016).
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nas para a puni¢do da pratica do crime de corrupg¢ao e a limitacao do
uso de recursos com o fim de atrasar processos) e, ainda assim, de
modo diferente do que constava do substitutivo submetido a votacao
pela comissao especial instituida pela Camara.

Foram retirados do texto importantes medidas anticorrup¢io,
dentre as quais sobressaem:

() os incentivos a figura do “whistleblower”, também conhe-
cido como “reportante do bem”, de relevante funciao no
combate a corrupc¢io;

(i) a previsao de celebraciao de acordos de leniéncia pelo Mi-
nistério Publico;

(ii) a tipificacao do crime de enriquecimento ilicito de servi-
dores publicos e o confisco dos bens relacionados ao cri-

me;

(iv) a perda civil de bens que sejam produto ou proveito, dire-
to ou indireto, de atividade ilicita, sem direito a indeniza-
¢do, providéncia que configura outra relevante medida
anticorrup¢io, amplamente internacionalizada;

(v) a responsabilizacio dos partidos politicos e a suspensao
do registro da legenda por crime grave;

(vi) acordos entre defesa e acusacio em processos criminais
relacionados a delitos de menor gravidade, com a defini-
¢do de pena entre as partes, sujeita 2 homologacio pelo
Poder Judiciario, na tentativa de simplificar e conferir ce-
leridade a solucao de referidos processos.

Os deputados atuaram em notorio conflito de interesses, uma
vez que, segundo amplamente divulgado, varios deles eram investi-
gados criminalmente por desvios de conduta, dentre os quais a prati-
ca de corrupc¢io. Além das exclusdes acima mencionadas, aproveita-
ram a oportunidade para incluir no texto normas sobre a responsabi-
lizacao de magistrados e membros do Ministério Publico por crime de
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abuso de autoridade (arts. 8° e 9° do texto final do PL 4.850, que elen-
ca uma série de hipéteses configuradoras do abuso, algumas com
sentido pouco objetivo, como “ser patentemente desidioso no cum-
primento de suas atribuicdes” e “proceder de modo incompativel
com a dignidade e o decoro do cargo”), embora houvessem recuado
na proclamada intenc¢do de inserir no PL 4.850 a chamada anistia aos
crimes ligados a contabilidade paralela de doacodes eleitorais, por
conta da forte rejeicio popular, manifestada dias antes.'?

Na sequéncia dos fatos, o Presidente do Senado, Renan Ca-
lheiros, colocou em votacio requerimento de urgéncia para que o PL
4.850 fosse votado pelo Plendrio na noite de 30.11.2016, data de seu

12 Leia-se curto trecho da matéria jornalistica sobre os fatos imediatamente antecedentes a
votacdo do PL 4.850 no Plendrio da Camara: “Depois da imensa reag¢io negativa ao movimento
da semana passada para aprovar a anistia de crimes ligados a doacdes eleitorais, o presidente
da Camara, Rodrigo Maia (DEM-R]), disse ontem que a votaciao dos pontos polémicos do pro-
jeto das dez medidas de combate a corrupcio sera feita nominalmente [...] Na semana passada,
lideres partidarios dos principais partidos da Casa se reuniram na casa de Maia para discutir
pontos do relatorio das medidas anticorrup¢ao apresentado pelo deputado Onyx Lorenzoni
(DEM-RS) e também a apresentacio de emendas, como a da anistia, na votacio em plendrio
[..] A votacao foi adiada para amanha, e lideres devem apresentar emendas para modificar o
texto de Lorenzoni.” (BRAGA, Isabel; CARVALHO, Jailton de. Maia garante votacao nominal de
propostas contra corrupcao. Jornal O Globo. Rio de Janeiro, 28 nov. 2016. Pais, p. 5). Na mesma
edicao, foi veiculada a seguinte matéria: “O presidente Michel Temer anunciou que ele e os
presidentes do Senado e da Camara barrardo tentativas de anistiar crimes decorrentes de doa-
¢oes eleitorais [...] No comunicado que ocorreu durante uma inédita entrevista no Paldcio do
Planalto em pleno domingo, Temer, Maia e Renan asseguraram que nao ha espaco para permitir
que crimes como corrup¢ao e lavagem de dinheiro sejam anistiados a partir do texto que tipifica
o caixa dois nas campanhas eleitorais [...] Temer reiterou que seria ‘impossivel’ sancionar qual-
quer tipo de anistia. Destacou ainda que essa ¢ uma reivindicacao da sociedade. — No tocante
a anistia, hd uma unanimidade dos dirigentes do Executivo e daqueles do Legislativo. Conver-
samos muito nos ultimos dias e entendemos que é preciso atender a reivindica¢ao que vem
das ruas [...] Estamos assistindo novamente ao movimento das ruas. Essa nao € exatamente uma
questio de governo. E uma questio da sociedade, tem que ser versada pelo Legislativo, mas
eventualmente exige acio do Executivo — disse Temer.” (BRAGA, Isabel; CARVALHO, Jailton
de. Maia garante votacio nominal de propostas contra corrupcio. Jornal O Globo. Rio de Ja-
neiro, 28 nov. 2016, p. 2). O texto final do PL 4.850 foi divulgado pela Cimara dos Deputados
em 30.11.2016 (CAMARA DOS DEPUTADOS. Projetos de Lei e Outras Proposicdes. PL n?
4850/2016. Disponivel em: “http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=2080604". Acesso em: 5 dez. 2016).
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recebimento pelo Senado Federal, mas nao obteve éxito. A atitude de
Renan Calheiros teria causado indignacao de parlamentares contra-
rios a forma como o PL 4.850 foi aprovado pela Camara dos Deputa-
dos e ecoou amplamente na imprensa.'?

Leia-se adiante trecho de artigo publicado no jornal O Globo,
de autoria de Nelson Motta, em que o jornalista emite opiniao sobre
a conduta do referido Senador:

Com tantos escandalos e privilégios indecentes,
sempre as custas do contribuinte, Renan deve sa-
ber como chegamos tao baixo. E como ele contri-
buiu para isso. S0 0s mesmos que corromperam
e aviltaram o sistema que vao reforma-lo?

Ensandecido com a reacao da Lava-Jato, Renan
tentou até votar com urgéncia no Senado o ‘Al-5
do crime organizado’ aprovado na Cimara para
amordacar a Justica e salvar os parlamentares, mas
o que resta de bom senso e dignidade na Casa o
impediu. No Brasil, os bandidos querem julgar os
xerifes. Depois de tratar os juizes e procuradores
com tanto desprezo e hostilidade, esperamos que
Renan seja acusado e julgado por eles com o des-
prezo e a hostilidade que merece.!

Importante registrar que o referido Senador foi afastado da
Presidéncia do Senado Federal em 05.12.2016, por decisao do Minis-
tro Marco Aurélio de Mello, sob o fundamento de ter se tornado réu
em acao penal, fato que, a luz da Constituicao, impediria sua perma-

13 GARCIA, Gustavo. Renan faz tentativa de votar pacote anticorrup¢io, mas nao consegue.
Portal G1.globo.com. Rio de Janeiro, 30 nov. 2016. Disponivel em: “http://g1.globo.com/poli-
tica/noticia/2016/
11/renan-faz-tentativa-de-votar-pacote-anticorrupcao-aprovado-na-camara.html”. Acesso em: 5
dez. 2016.

14 MOTTA, Nelson. Falido, fedido e vingativo. Jornal O Globo. Rio de Janeiro, 2 dez. 2016.
Disponivel em: “http://noblat.oglobo.globo.com/geral/noticia/2016/12/falido-fedido-e-vingati-
vo.html”. Acesso em: 4 dez. 2016.
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néncia no cargo, por integrar a linha sucessoéria da Presidéncia da Re-
publica. Reproduza-se passagem da aludida decisio monocratica:

[...] O processo teve sequéncia para, aparelhado,
haver o julgamento de fundo. Foi inserido na pau-
ta de 3 de novembro de 2016, tendo sido apregoa-
do no mesmo dia. Proferi voto acolhendo o pleito
formulado [...] Os seis ministros concluiram pelo
acolhimento do pleito formalizado na inicial da ar-
guicao de descumprimento de preceito funda-
mental, para assentar nao poder réu ocupar cargo
integrado a linha de substitui¢cao do Presidente da
Republica. O tempo passou, sem a retomada do
julgamento. Mais do que isso, o que nao havia an-
tes veio a surgir: o hoje Presidente do Senado da
Republica, senador Renan Calheiros, por oito vo-
tos a trés, tornou-se réu, considerado o inquérito
n® 2.593. Mesmo diante da maioria absoluta ja for-
mada na arguicio de descumprimento de preceito
fundamental e réu, o Senador continua na cadeira
de Presidente do Senado, ensejando manifesta-
¢oes de toda ordem, a comprometerem a seguran-
¢a juridica [...] Urge providéncia, nao para concluir
o julgamento de fundo, atribuicio do Plenario,
mas para implementar medida acauteladora, forte
nas premissas do voto que prolatei, nos cinco vo-
tos no mesmo sentido, ou seja, na maioria absolu-
ta ja formada, bem como no risco de continuar, na
linha de substituicao do Presidente da Republica,
réu, assim qualificado por decisao do Supremo. 3.
Defiro a liminar pleiteada. Faco-o para afastar nio
do exercicio do mandato de Senador, outorgado
pelo povo alagoano, mas do cargo de Presidente
do Senado o senador Renan Calheiros. "

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
— ADPF n° 402. Relator: Ministro Marco Aurélio de Mello. Brasilia. Data de Julgamento da
Medida Cautelar: 5 dez. 2016. Publicado no DJe de: 7 dez. 2016. Alids, trata-se do mesmo
fundamento que motivou o afastamento do parlamentar Eduardo Cunha da cadeira de Presi-
dente da Camara dos Deputados pelo Ministro Teori Zavascki meses antes, por decisao profe-
rida nos autos de outro processo, a A¢ao Cautelar n® 4.070/DF.
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A despeito do Senador Renan Calheiros ter funcionado em
manifesto conflito de interesses, a decisio monocratica do Ministro
Marco Aurélio de Mello foi confirmada em parte pelo Pleno do Supre-
mo Tribunal Federal, que, por maioria, determinou o retorno do alu-
dido parlamentar a Presidéncia do Senado Federal, mas lhe retirou a
prerrogativa de assumir interinamente a Presidéncia da Republica, na
hipétese de afastamento ou auséncia do titular e de seu sucessor di-
reto, o Presidente da Camara dos Deputados. A referida decisio cole-
giada produziu forte polémica e recebeu critica da opiniao publica, a
ponto de se cogitar ter havido um “acordao” entre Ministros do Su-
premo Tribunal Federal e liderancas politicas, incluindo os Presiden-
tes dos Poderes da Republica, segundo reforcado pelo proprio Minis-

tro Marco Aurélio em declaracio tornada publica pela imprensa.'®

A contrariedade da opinido publica e a imprensa livre foram
fundamentais para evitar a perpetracao do exercicio do voto em con-
flito de interesses no Senado Federal.

Em mais um capitulo do tumultuado episédio, o Ministro Luiz
Fux decidiu, liminarmente, nos autos do Mandado de Seguranca n®
34.530, impetrado pelo entao Deputado Federal Eduardo Bolsonaro,
suspender os atos referentes a tramitacao do PL 4.850, por entender
que houve uma “multiplicidade de vicios”, determinando seu retorno
a Camara dos Deputados, a fim de que fosse novamente autuado e

16 Confira-se a ementa da decisao do Pleno: “O Tribunal referendou, em parte, a liminar con-
cedida, para assentar, por unanimidade, que os substitutos eventuais do Presidente da Repu-
blica a que se refere o art. 80 da Constituicdo, caso ostentem a posicio de réus criminais perante
esta Corte Suprema, ficardo unicamente impossibilitados de exercer o oficio de Presidente da
Republica, e, por maioria, nos termos do voto do Ministro Celso de Mello, negou referendo a
liminar, no ponto em que ela estendia a determinacdo de afastamento imediato desses mesmos
substitutos eventuais do Presidente da Republica em relacio aos cargos de chefia e direcio por
eles titularizados em suas respectivas Casas, no que foi acompanhado pelos Ministros Teori
Zavascki, Dias Toffoli, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia (Presidente), vencidos
0s Ministros Marco Aurélio (Relator), Edson Fachin e Rosa Weber, que referendavam integral-
mente a liminar concedida.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental — ADPF n° 402. Relator: Ministro Marco Aurélio de Mello. Data de
Julgamento da Medida Cautelar: 7 dez. 2016. Aguardando publica¢io no DJe).
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passasse a tramitar conforme o rito estabelecido para projetos de lei
de inciativa popular. Confira-se o fundamento da decisao, que estd
em conexdao com o problema do conflito de interesses de agentes
politicos:

Em primeiro lugar, o projeto subscrito pela parcela
do eleitorado definida no art. 61, § 22, da Constitui-
¢ao deve ser recebido pela Camara dos Deputados
como proposicdo de autoria popular, vedando-se
a pratica comum de apropriacio da autoria do
projeto por um ou mais deputados. A assuncido da
titularidade do projeto por parlamentar, legitima-
do independente para dar inicio ao processo legis-
lativo, amesquinha a magnitude democratica e
constitucional da iniciativa popular, subjugando
um exercicio por exceléncia da soberania pelos
seus titulares aos meandros legislativos nem sem-
pre permedveis as vozes das ruas [...] Todo esse
iter, formulado especialmente para assegurar um
exame de maior profundidade quanto a proposta
diretamente apresentada pela sociedade, € indevi-
damente afastado quando parlamentares sub-
traem a iniciativa do projeto, originariamente po-
pular, e a assumem em nome préprio.

Como coroldrio da primeira exigéncia, figura uma
segunda: a de que o projeto de lei de iniciativa po-
pular seja debatido na sua esséncia, interditando-
se emendas e substitutivos que desfigurem a pro-
posta original para simular apoio publico a um
texto essencialmente distinto do subscrito por mi-
lhoes de eleitores [...] A mingua desses elementos,
ocorre evidente sobreposicao do anseio popular
pelos interesses parlamentares ordindrios, frus-
trando a ratio essendida figura constitucional, des-
tinada a abrir 2 sociedade uma porta de entrada
eficaz, no Congresso Nacional, para que seus inte-
resses sejam apreciados e discutidos nos termos
apresentados. Ha apenas simulacro de participa-
¢ido popular quando as assinaturas de parcela sig-
nificativa do eleitorado nacional sao substituidas
pela de alguns parlamentares, bem assim quando
o texto gestado no consciente popular ¢ emenda-
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do com matéria estranha ou fulminado antes mes-
mo de ser debatido, atropelado pelas propostas
mais interessantes a classe politica detentora das
cadeiras no Parlamento nacional.'’

Na sequéncia, o Ministro Fux fundamenta o periculum in
mora na tentativa frustrada do Senador Renan Calheiros em aprovar

o PL 4.850 em regime de urgéncia, como acima comentado:

Em relacdo ao periculum in mora, o caso requer
imediata solucdo jurisdicional, sem possibilidade
de aguardo da apreciacao pelo Plenario, sob pena
de perecimento do direito. E que, consoante indi-
ca o andamento processual do Projeto de Lei da
Camara n® 80/2016 no sitio eletrénico do Senado
Federal, foi ‘submetido ao Plendrio o Requerimen-
to n2 917, de 2016, de autoria de Lideres, que soli-
cita urgéncia e inclusio em Ordem do Dia da pre-
sente matéria, nos termos do art. 330, inciso III e
281 do RISF’. Apesar da rejeicao do referido reque-
rimento pelo Plenirio, esta em curso na casa outra
proposiciao, o Projeto de Lei do Senado n®
280/2016, o qual ‘Define os crimes de abuso de
autoridade e da outras providéncias’, este incluido
na Ordem do Dia da sessio deliberativa de
14.12.2016. Nos termos do art. 258 do Regimento
Interno do Senado Federal, havendo em curso na-
quela Casa duas ou mais proposi¢coes regulando a
mesma matéria, pode ser requerida a sua tramita-
¢do conjunta, inclusive das que ja constem da Or-
dem do Dia, sendo que o requerimento, nesse
caso, deve ser submetido a deliberacao do Plena-
rio, nos termos do paragrafo unico do referido ar-
tigo. Desse modo, ha fundado risco de que o pro-
jeto de lei impugnado nestes autos seja deliberado
ainda hoje, em franca violagiao ao devido processo
legislativo constitucional. Ex positis, defiro a medi-
da liminar inaudita altera parte para suspender, na

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 34.530. Relator: Ministro Luiz
Fux. Brasilia. Liminar julgada em: 14 dez. 2016. Publicado no DJe de: 19 dez. 2016.
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forma do art. 7%, 11, da Lei n2 12.016/2009 e do art.
203, § 1 2, do Regimento Interno deste Supremo
Tribunal Federal, os efeitos dos atos praticados no
bojo do processo legislativo referente ao Projeto
de Lei (PL) n® 4.850/2016, determinando, por con-
sequéncia: (1) o retorno do Projeto de Lei da Ca-
mara n2 80/2016, em tramitacao no Senado Fede-
ral, 2 Casa de origem e (i) que a Camara dos De-
putados autue o anteprojeto lei anticorrup¢ao en-
caminhado aquela Casa legislativa com as assina-
turas de 2.028.263 (dois milhoes, vinte e oito mil e
duzentos e sessenta e trés) eleitores, como Projeto
de Iniciativa Popular, observando o rito correlato
previsto no seu Regimento Interno, consoante os
artigos 14, 111, e 61, § 22, da Constituicao. Destaco,
ainda, que ficam sem efeito quaisquer atos, preté-
ritos ou supervenientes, praticados pelo Poder Le-
gislativo em contrariedade 2 presente decisio.'®

O conflito de interesses na atividade legislativa tem forte im-
pacto politico e afronta severamente o principio democritico. Tem o
agravante de figurar como entrave na evolucao normativa do ordena-
mento juridico e, muitas vezes, funciona para desequilibrar as bases
do livre mercado e da livre concorréncia, quando determinada lei de
efeitos concretos outorga vantagens indevidas a empresario ou grupo
de empresarios, em troca de beneficios particulares.

Essa ultima hipotese consta inclusive da fundamentacao da
decisao do Ministro Teori Zavascki proferida nos autos da A¢ao Cau-
telar n® 4.070, que determinou a suspensao do ex-Deputado Federal
Eduardo Cunha do exercicio de seu mandato e da funciao de Presi-
dente da Camara dos Deputados. Naquela ocasiao, o magistrado en-
tendeu que havia graves indicios de favorecimento a organizacoes

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 34.530. Relator: Ministro Luiz
Fux. Brasilia. Liminar julgada em: 14 dez. 2016. Publicado no DJe de: 19 dez. 2016. O processo
foi julgado extinto sem julgamento do mérito em 17.02.2017, por decisio monocritica do Re-
lator, com base no art. 485, IV, do Cédigo de Processo Civil, tendo em vista comunicac¢io
realizada pelos Presidentes do Senado Federal e da Camara dos Deputados, no sentido de dar

cumprimento 2 ordem liminar e atender a pretensio do impetrante.

RSDE n®° 20 - Janeiro/Junho de 2017 83



empresarias privadas, inclusive por meio de apresentacio de emen-

das a projetos de lei e aprovac¢io de medidas provisérias, como se vé

dos termos seguintes:

84

Essa atuaciao parlamentar, com aparente desvio de
finalidade e para o alcance de fins ilicitos, € forte-
mente corroborada pelas inUmeras mensagens no
celular aprendido de José Aldemario Pinheiro Fi-
lho, conhecido como Léo Pinheiro, um dos princi-
pais dirigentes da Construtora OAS e processado
criminalmente por participacio de desvios em
contratacdes da Petrobras. No relatério de analise
do contetdo do aludido aparelho celular (fls.
1.667-1.720), encaminhado ao Supremo Tribunal
Federal por juizo de primeira instancia previamen-
te autorizado pela Corte (autos de Pet 5.755), é
possivel identificar constantes trocas de mensa-
gens entre Léo Pinheiro e alguns parlamentares,
dentre os quais Eduardo Cunha, com solicitacdes
de intermediacio e atuacio em projetos de lei de
interesse de empresas, além de diversas mencoes
a recorrentes pagamentos ilicitos efetuados, em
tese, ao Deputado Eduardo Cunha. [...] Em um ou-
tro grupo de mensagens identificadas no relatorio
de anilise do telefone celular de Léo Pinheiro
(f1.1.182) constam referéncias sobre possivel atua-
¢ao de Eduardo Cunha em outra Medida Proviso-
ria de interesse da OAS (fls. 104-1006) [...] O mesmo
modus operandi repetiu-se em varias outras men-
sagens que retratam a continua atuacio de Eduar-
do Cunha na Camara dos Deputados em projetos
de lei de interesse de Léo Pinheiro e da empreitei-
ra OAS, tais como: a Medida Proviséria 600/2012
(fls. 109-116); o projeto de Lei Complementar
238/2013, em que Léo Pinheiro, em 23.10.2013,
‘afirmou que a aprovacao foi gracas a Cunha, afir-
mando te devo mais esta’ (fls. 119-120); na MP
627/2013 (fl. 125); e a Medida Proviséria 656 (fls.
126-127) [...] O Procurador-Geral da Republica
aponta, ainda, que em outra busca e apreensio,
deferida nos autos da AC 4.037, que tramita neste
Supremo Tribunal Federal, foi apreendido docu-
mento (fl. 102) que indica o suposto pagamento
de 45 (quarenta e cinco) milhoes de reais do Ban-
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co BTG Pactual, do investigado André Santos Es-
teves, para Eduardo Cunha, em troca da aprova-
¢ao de medida provisoria [...] Os elementos faticos
e juridicos aqui considerados denunciam que a
permanéncia do requerido, o Deputado Federal
Eduardo Cunha, no livre exercicio de seu mandato
parlamentar e a frente da func¢io de Presidente da
Camara dos Deputados, além de representar risco
para as investigacoes penais sediadas neste Supre-
mo Tribunal Federal, € um pejorativo que conspira
contra a propria dignidade da instituicio por ele
liderada. Nada, absolutamente nada, se pode ex-
trair da Constituicio que possa, minimamente, jus-
tificar a sua permanéncia no exercicio dessas ele-
vadas fungdes publicas. Pelo contririo, o que se
extrai de um contexto constitucional sistémico, é
que o exercicio do cargo, nas circunstancias indi-
cadas, compromete a vontade da Constitui¢io, so-
bretudo a que esta manifestada nos principios de
probidade e moralidade que devem governar o
comportamento dos agentes politicos [...] Ante o
exposto, defiro a medida requerida, determinando
a suspensio, pelo requerido, Eduardo Consentino
da Cunha, do exercicio do mandato de deputado
federal e, por consequéncia, da funcao de Presi-
dente da Cimara dos Deputados."

A histéria recente do Brasil € extremamente rica em casos de
conflito de interesses no Congresso Nacional, envolvendo empresas
lideres em seus setores econdmicos, de tal modo a desequilibrar se-

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Cautelar n® 4.070/DF. Relator: Ministro Teori Za-
vascki. Brasilia. Julgado em: 4 de maio de 2016. Segredo de Justica. No dia seguinte, a decisao
foi referendada pelo Pleno, nos seguintes termos: “O Tribunal, por unanimidade e nos termos
do voto do Relator, referendou o deferimento da medida requerida, determinando a suspensao
do exercicio do mandato de deputado federal do requerido, Eduardo Cosentino da Cunha, e,
por consequéncia, da fun¢ao de Presidente da Camara dos Deputados. O Tribunal também
determinou que se notifique o Primeiro-Vice-Presidente da Cimara dos Deputados, ou, na sua
auséncia, o Segundo-Vice-Presidente (art. 18 do Regimento Interno da Camara dos Deputados),
do inteiro teor da presente decisio, a fim de que a cumpra e faca cumprir, nos termos regi-
mentais proprios. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plendrio, 05.05.2016”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plendrio. A¢ao Cautelar n® 4.070/DF. Relator: Ministro Teori
Zavascki. Brasilia. Julgado em: 5 de maio de 2016. Publicado no DJe de: 21 out. 2016).
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veramente a competitividade dos agentes econdmicos. Nesse sentido,

foi tornada puablica, em 11.12.2016, a versao do primeiro depoimento

prestado pelo ex-diretor da Odebrecht, Claudio Melo Filho, no ambi-

to de acordo de colaborac¢ao premiada, segundo o qual a Odebrecht

teria montado verdadeiro “balcio de negdcios” no Congresso Nacio-

nal, desembolsando R$ 17 milhdes entre 2006 e 2014 em favor de sete

parlamentares, os quais, em troca, trabalharam para a aprovacio de

matérias e inclusio de emendas que favoreciam a Odebrecht. Claudio

Melo Filho citou quatorze medidas provisorias e projetos de lei que

teriam sido modificados para a satisfacdo de interesses da Odebrecht.

Confira-se matéria jornalistica veiculada sobre os fatos:

86

Uma das maiores articulacdes, no entanto, foi em
relacdo ao projeto de resolucao do Senado Federal
(PRS) n°®72/2010, que reduzia e uniformizava a ali-
quota de importacio do ICMS de operagdes inte-
restaduais para acabar com a chamada ‘guerra dos
portos’. O préprio Marcelo Odebrecht levou a
questao da guerra dos portos ao entao ministro da
Fazenda, Guido Mantega, que teria dito que a
equipe econdmica estava mobilizada para resolver
o problema.

Coube a Juci apresentar um projeto de lei que ze-
rava as aliquotas de ICMS para esse tipo de opera-
¢do. O projeto s6 foi votado dois anos depois, em
2012. A época, o senador teria solicitado ‘apoio fi-
nanceiro’ e recebeu cerca de R$ 4 milhoes. Segun-
do Filho, Juca teria dito que os recursos nao se-
riam apenas para ele, ‘mas também, como ja havia
ocorrido em outras oportunidades, para Renan Ca-
lheiros’, segundo trecho da delacio. A empresa
também pagou R$ 500 mil a Delcidio do Amaral
por seus esforcos na aprovacao do PRS 72/2010.

A empresa ainda pagou mais de R$ 7 milhoes pela
aprovagdo, ‘sem percalcos’ da MP 613/2013, que
tratava de incentivos fiscais a producdo de etanol
e a industria quimica. ‘Ficou claro na oportunida-
de que esses pagamentos seriam contrapartidas
solicitadas pelo parlamentar para que, mediante a
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sua atuacdo e a dos parlamentares ja referidos, a
aprovacao da MP 613 efetivamente ocorresse sem
percalcos’, diz a delacao.

Segundo o relato, o senador Eunicio Oliveira teria
recebido R$ 2,1 milhoes; outros R$ 4 milhoes fo-
ram pagos para Romero Jucd e Renan Calheiros;
entre R$ 1 milhao e R$ 1,5 milhdo para Licio Viei-
ra Filho; e R$ 100 mil para Rodrigo Maia.?

Ainda a respeito da situacio de conflito de interesses no Am-
bito do Poder Legislativo, vale acrescentar o aparte do Ministro Luiz
Fux por ocasido do julgamento da ADI n® 4.650, que tratou do proble-
ma do financiamento privado a campanhas eleitorais, afinal vedado

pelo Supremo Tribunal Federal:

Na época, eu citei com bastante énfase que nos
parecia que a reforma politica deveria ser capita-
neada pela classe politica, mas com a intermedia-
¢ao do Poder Judiciario. E eu citei, entdo, o Profes-
sor Oscar Vilhena, na obra A Constituicao e Sua
Reserva de Justica, onde ele assenta o seguinte:
‘Nao serdo os proprios representantes os mais in-
dicados para corrigir esses problemas de mau fun-
cionamento democritico. Exemplo disso € o caso
da sub-representacao dos cidadios dos Estados
mais populosos no Brasil. Esperar que o Congres-
so — fruto dessa distor¢cao e beneficiario da mesma
— a corrija € esperar que a maioria dos parlamen-
tares lute contra seus proprios interesses.” Isso €
quase que logico, € quase que légico que a classe
politica ndo vai lutar contra os seus proprios inte-

I‘eSSGS.21

20 NASCIMENTO, Barbara; IGLESIAS, Simone. $ 17 milhoes por 14 leis. Odebrecht financiava
campanhas de parlamentares que tinham mais peso no Congresso. Jornal O Globo. Rio de
Janeiro, 11 dez. 2016. Pais, p. 3.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4.650. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia. Julga-
do em: 17 set. 2015. Publicado no DJe de: 24 fev. 2016.
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2. Revolving-door syndrome.

Ha outras situacdes de conflito que merecem registro.

Andrew Stark estudou com profundidade o problema do con-
flito de interesses no Canada e nos EUA. O autor inicia sua andlise
distinguindo no tempo o tratamento da matéria nesses paises: en-
quanto nos EUA hi legislacao desde o século XIX no sentido de miti-
gar os efeitos do conflito de interesses por congressistas, no Canada
apenas em 1973 a Camara dos Deputados (“House of Commons”)
apreciou o projeto de lei que dispunha sobre “Members of Parliament
and Conflict of Interest”, o que levou o Primeiro Ministro, Pierre Tru-
deau, a estabelecer regras que exigiam dos parlamentares tanto o
afastamento de negocios privados, quanto o descarte de interesses
particulares que poderiam conflitar com suas responsabilidades fun-
cionais.*

Stark identifica diversas espécies de conflito de interesses, in-
cluindo-se uma hipétese muito comum no Brasil, relativa ao ingresso
de pessoas da iniciativa privada na vida publica com o objetivo de
galgar posicoes profissionais vantajosas quando do retorno aos negoé-

cios privados. Confira-se adiante passagem de sua exposicio:

Conservative governments are prone to conflicts
involving private interests because, being Conser-
vative and not Liberal, they draw a disproportiona-
te number of businesspeople into public life. But
— being governments and not businesses — they at-
tract, at the margin, businesspeople who have not
been all that successful in business; otherwise they
would stay in business. Those individuals can
tend, at the margin, to see a career in the public
sector as a way of helping them succeed in busi-

22 STARK, Andrew. Conflict of interest in Canada. In: TROST, Christine; GASH, Alison L. Con-
Slict of Interest and Public Life: Cross-National Perspectives. New York: Cambridge University,
2008. p. 126.
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ness to a degree that eluded them in the private
sector.”

Susan Rose-Ackerman debrucou-se sobre essa espécie de
conflito de interesses, registrando, de inicio, que servidores publicos
usualmente podem se sentir incentivados a usar suas posi¢cdes profis-
sionais para a obtencao de beneficio econdmico privado, ainda que
sejam bem remunerados pela entidade governamental a que se en-
contram vinculados.**

A prop6sito dos caminhos pelos quais evoluiram os controles
estabelecidos pela legislacao norte-americana, Susan salienta a impo-
sicdo de “quarentena” a ex-servidores publicos, conforme as palavras
seguintes:

In practice, the most difficult enforcement pro-
blems concern job seeking. Although in the Uni-
ted States federal government outright quid pro
quos seem fairly well controlled by the code of
conduct and the legal sanctions behind it, officials
are often hired after they leave government by
firms that have business with their previous go-

23 Ibidem, p. 133.

24 Confira-se trecho em que a autora trata da presenca de conflito de interesses no desempe-
nho de fun¢do publica nos EUA e em outros paises: “Conflicts of interest were rife in the early
days of the American republic. Postmasters published newspapers, treating themselves to free
postage; whiskey tax collectors owned taverns and waived taxes on their suppliers; and some
customs officials were prominent merchants (Prince 1977). Similarly, in post-colonial Africa,
many countries encouraged public officials to engage in business activities that overlapped
with their official duties. The resulting conflicts of interest and corruption seriously undermined
state efficiency (Adamolekun 1993: 39-40, 42). Widespread conflicts presently exist in Russia,
Eastern Europe, and China (Chov 1997; Collins 1993: 326). In China, where many joint ventures
involve government partnerships with private business, the government has urged cadres to
‘drop into the sea of commerce’ (Burns 1993: 358). The problem of divided loyalties is obvious.
Officials may unduly favor the businesses in which they have an interest at the expense of
other firms that could perform public tasks more inexpensively or competently. Similar favori-
tism is possible in the regulatory and privatization contexts. No bribery is necessary. Officials
simply follow their own economic self-interest.” (ROSE-ACKERMAN, Susan. Corruption and
government: causes, consequences and reform. Cambridge: Cambridge University, 1999. p. 75).
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vernmental employer. The code of conduct states
that ‘employees shall not engage in outside em-
ployment or activities, including seeking or nego-
tiating for employment, that conflict with official
Government duties and responsibilities.” Subject
to several conditions, former officials cannot rep-
resent others before their former employer within
two years of termination. The ban is not absolute,
however, but applies only to issues on which the
person worked within a year of leaving govern-
ment [18 U.S.C. § 207 (a)-(d); Chakrabarti, Daus-
ses, and Olson 1997: 608-612]. President Clinton
tightened these requirements for senior officials,
asking them to pledge to avoid dealings with go-
vernment for five years after leaving his adminis-
tration (Executive Order 12834 of January 20,
1993; Gilman 1995: 75).%

No Brasil, ¢ comum a situacao em que empresarios e adminis-
tradores de grandes corporacoes alternam-se entre o publico e o pri-
vado (movimento conhecido na doutrina estrangeira como “revol-
ving-door syndrome”), em especial para assumir posicoes profissio-
nais na alta administracio de empresas estatais, agéncias reguladoras
e autarquias, valendo citar como exemplo mais representativo a no-
meacao de diretores para o Banco Central do Brasil, que em grande
parte sio economistas oriundos de institui¢cdes financeiras privadas,
0s quais passam a ter acesso a informacoes privilegiadas sobre diver-
sos aspectos da politica econdmica nacional

25 Ibidem, p. 77.

26 Pesquisa feita no sitio do Banco Central na internet, por meio do exame do curriculo de
diretores e ex-diretores da autarquia que funcionaram desde 1995, comprova que, do total de
49 profissionais: (i) 21 eram oriundos de carreira puablica antes de sua nomeacio; (i) 18 traba-
lharam exclusivamente na iniciativa privada antes de sua nomeacao; (iii) 10 alteraram postos
profissionais na Administraciao Pablica e em instituicdes privadas antes de sua nomeacao (BAN-
CO CENTRAL DO BRASIL. “Homepage” institucional. Disponivel em: “http://www.bcb.gov.br”.
Acesso em: 10 dez. 2016). Dentre os ex-diretores, a experiéncia demonstra que é fato comum
serem eles aproveitados por instituicdes privadas apds sua passagem pela Diretoria do Banco
Central, embora nao haja informacoées de fonte confidvel que estejam disponiveis nesse sentido.
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Esse fendmeno acontece frequentemente na advocacia priva-
da, valendo citar, por todos, o caso de membro do Ministério Publico
Federal, integrante da cipula da entidade e diretamente ligado ao ga-
binete do Procurador-Geral que, em abril de 2017, foi exonerado do
cargo a seu pedido para associar-se a escritorio de advocacia, passan-
do a prestar servicos no Ambito de casos nos quais havia funcionado
como Procurador da Republica, inclusive quando ainda estava for-
malmente vinculado ao Ministério Publico, fato que resultou no ofe-
recimento de denuncia por corrupcio em 25.06.2018 e a suspensio
do registro profissional pelo Tribunal de Etica da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, Secao do Estado do Rio Janeiro.?”

E a advocacia privada brasileira convive com problema ainda
pior. Em alguns Estados da Federacio, ha grande efetivo de advoga-
dos publicos (procuradores do Estado, do Municipio e de determina-
das autarquias) que acumulam suas func¢des na Administracio Publi-
ca com o exercicio da advocacia privada. Evidentemente, ha inime-
ros advogados integros que o fazem sem ferir qualquer regra ética ou
juridica. Porém, abre-se perigoso flanco de situacoes conflituosas,
com uso de informacio privilegiada e possivel acesso a atalhos, por
meio da superacao episodica de obstrucoes opostas pela burocracia
estatal, que assim se perpetua para favorecer pequenos grupos de
“insiders”, os quais se vangloriam desse lucrativo naco de poder e os
vende a clientes que buscam a 4gil satisfacao de seus interesses eco-
noémicos privados.

27 Disponivel em “https://www.jota.info/stf/do-supremo/fachin-autoriza-depoimento-de-ja-
not-e-socios-de-escritorios-em-rescisao-de-delacao-05092018”. Acesso em: 5 set. 2018. Nos ter-
mos da dentncia, o réu teria “no periodo compreendido entre fevereiro e 05/04/2017, serviu
a dois senhores: mantendo-se no cargo de Procurador da Republica e valendo-se da confianca
do Procurador-Geral da Republica e membro auxiliar do Grupo de Trabalho Lava Jato, orientou
a confeccao de acordo de colaboracao entre o MPF e seus ‘clientes’, em razao de promessa de
pagamento ofertada pelos denunciados JOESLEY e FRANCISCO”. Sobre a questio do registro
profissional, vide a noticia disponivel em: “https://www.migalhas.com.br/Quentes/
17,MI1265232,31047-OAB+suspende+registro+de+Marcello+Miller”. Acesso em 5 set. 2018. Nao
ha informacdes disponiveis sobre a conclusiao do processo disciplinar para apurar a conduta

do advogado, em razao de seu carater sigiloso.
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3. Mitigacio de riscos.

Em 16 de maio de 2013, foi promulgada a Lei n® 12.813, tam-
bém conhecida por “Lei do Conflito de Interesses”, que dispoe sobre
“o contflito de interesses no exercicio de cargo ou emprego do Poder
Executivo federal e impedimentos posteriores ao exercicio do cargo
ou emprego”.

Além de agentes da alta administracio do Poder Executivo e
de autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas ou sociedades
de economia mista, a lei se dirige aos ocupantes de cargos ou empre-
gos cujo exercicio proporcione acesso a informagao privilegiada ca-
paz de trazer vantagem econdmica ou financeira para o agente publi-
€O Ou para terceiro.

O art. 32 da Lei do Conflito de Interesses conceitua conflito de
interesses como a “situacao gerada pelo confronto entre interesses
publicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou
influenciar, de maneira imprépria, o desempenho da funcao publica”
e como informacio privilegiada aquela “que diz respeito a assuntos
sigilosos ou aquela relevante ao processo de decisio no ambito do
Poder Executivo federal que tenha repercussio econémica ou finan-
ceira e que nao seja de amplo conhecimento publico”. No art. 4°, im-
poe como dever de conduta a ocupante de cargo ou emprego no Po-
der Executivo federal agir de modo a prevenir ou a impedir possivel
conflito de interesses e a resguardar informacgao privilegiada.

Resumidamente, os arts. 5° e 6° da lei estabelecem hipoteses
de conflito durante e apés o exercicio do cargo, respectivamente.*

28 Confira-se a redacao dos dispositivos: “Art. 5°. Configura conflito de interesses no exercicio
de cargo ou emprego no ambito do Poder Executivo federal: I — divulgar ou fazer uso de
informacao privilegiada, em proveito proprio ou de terceiro, obtida em razdo das atividades
exercidas; 1 — exercer atividade que implique a prestacdo de servicos ou a manutencio de
relacao de negdcio com pessoa fisica ou juridica que tenha interesse em decisao do agente
publico ou de colegiado do qual este participe; Il — exercer, direta ou indiretamente, atividade
que em razao da sua natureza seja incompativel com as atribuicdes do cargo ou emprego,

92 RSDE n® 20 - Janeiro/Junho de 2017



A despeito do prazo de seis meses estabelecido no art. 6° da
Lei do Conflito de Interesses para o retorno a atividade privada, em
area afim aquela do cargo publico, por vezes essa medida mostra-se
insuficiente para evitar efetivo conflito, que depende de questoes de
fato, ligadas mais 2 conduta do profissional e menos ao atendimento

de medidas de forma previstas em lei.

Em outras palavras, a edi¢cao de uma lei que restrinja liberda-
des de profissionais que transitaram pela Administracio Publica pode
até representar um ponto de partida, mas esta longe de trazer resulta-
dos eficientes quanto 2 inibicio de hipéteses de conflito de interesses
e, por conseguinte, de funcionar como fator de mitigacio do risco de
realizacio de atos de corrupg¢io.

considerando-se como tal, inclusive, a atividade desenvolvida em dareas ou matérias correlatas;
IV — atuar, ainda que informalmente, como procurador, consultor, assessor ou intermedidrio de
interesses privados nos 6rgaos ou entidades da administracio publica direta ou indireta de
qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; V — praticar
ato em beneficio de interesse de pessoa juridica de que participe o agente publico, seu conjuge,
companheiro ou parentes, consanguineos ou afins, em linha reta ou colateral, até o terceiro
grau, e que possa ser por ele beneficiada ou influir em seus atos de gestao; VI — receber
presente de quem tenha interesse em decisao do agente publico ou de colegiado do qual este
participe fora dos limites e condi¢oes estabelecidos em regulamento; e VII — prestar servigos,
ainda que eventuais, a empresa cuja atividade seja controlada, fiscalizada ou regulada pelo ente
ao qual o agente publico estda vinculado”; “Art. 6°. Configura conflito de interesses apés o
exercicio de cargo ou emprego no ambito do Poder Executivo federal: I — a qualquer tempo,
divulgar ou fazer uso de informacao privilegiada obtida em razio das atividades exercidas; e
IT — no periodo de 6 (seis) meses, contado da data da dispensa, exonera¢io, destitui¢do, de-
missao ou aposentadoria, salvo quando expressamente autorizado, conforme o caso, pela Co-
missdo de Etica Publica ou pela Controladoria-Geral da Unido: a) prestar, direta ou indireta-
mente, qualquer tipo de servico a pessoa fisica ou juridica com quem tenha estabelecido rela-
cionamento relevante em razao do exercicio do cargo ou emprego; b) aceitar cargo de admi-
nistrador ou conselheiro ou estabelecer vinculo profissional com pessoa fisica ou juridica que
desempenhe atividade relacionada a drea de competéncia do cargo ou emprego ocupado; ¢)
celebrar com 6rgaos ou entidades do Poder Executivo federal contratos de servico, consultoria,
assessoramento ou atividades similares, vinculados, ainda que indiretamente, ao 6rgiao ou en-
tidade em que tenha ocupado o cargo ou emprego; ou d) intervir, direta ou indiretamente, em
favor de interesse privado perante 6rgao ou entidade em que haja ocupado cargo ou emprego
ou com o qual tenha estabelecido relacionamento relevante em razao do exercicio do cargo

ou emprego”.

RSDE n®° 20 - Janeiro/Junho de 2017 93



Logo, em uma primeira andlise, ¢ valido observar que uma lei
concernente a €tica no exercicio de funcao publica, tal como o € a Lei
do Conflito de Interesses, nao representa necessariamente um avango
no padrio comportamental dos agentes publicos. Alids, sua aplicacao

no Brasil poucos resultados tém produzido.?

Esse problema foi especificamente examinado por Denis
Saint-Martin, tomando como base a situacio em paises que alcanca-
ram alto grau de desenvolvimento e estabilidade democratica (em
suas palavras, “old democracies”).

Nesse raciocinio, Denis Saint-Martin argumenta que o signifi-
cativo aumento da quantidade de regulacao e de codigos de conduta
nas Gltimas décadas contrastou com a pouca importancia do proble-
ma, diante do decréscimo da pritica de ilicitos e desvios. Nesse sen-
tido, seu estudo indica que os atuais governantes nio podem ser con-
siderados piores que seus antecessores, a ponto de ser necessario
exigir-lhes maior rigor comportamental. Procura ele dissociar os efei-
tos da regulagao restritiva dos avancos quanto ao exercicio ético da
profissdo privada por ex-servidores publicos.*

O autor reconhece que a questao permanece controvertida na
doutrina. A despeito de sua particular opinido, acima destacada, ele
registra que ha quem sustente que o aperfeicoamento das regras éti-

29 Segundo dados divulgados pelo escritério da Transparéncia Internacional no Brasil, a Lei
de Conflito de Interesses resultou em puni¢io para apenas 0,008% dos servidores da Adminis-
tracao Publica Federal: dos 553,7 mil servidores submetidos ao regime daquela, apenas 45
foram flagrados em conflito — o equivalente a 1 a cada 12.300 funciondrios. A organiza¢ao
declarou que tais dados foram transmitidos pela Comissio de Etica da Presidéncia da Republica
e do Ministério da Transparéncia, Fiscalizacao e Controladoria-Geral da Uniao (HERDY, Thiago.
Lei sobre conflito de interesses atingiu apenas 1 a cada 12 mil servidores federais. Jornal O
Globo. Rio de Janeiro. 26 dez. 2016. Disponivel em: “http://oglobo.globo.com/brasil/lei-sobre-
conflito-de-interesses-atingiu-apenas-1-cada-12-mil-servidores-federais-20694019”. Acesso em:
29 dez. 2016).

30 SAINT-MARTIN, Denis. The Watergate effect: or, why is the ethics bar constantly rising? In:
GASH, Alison L.; TROST (Ed.). Conflict of interest and public life: cross-national perspectives.
Cambridge, 2008. p. 36.
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cas e a maior independéncia em sua aplicacio sao medidas-chave
para a renova¢ao e moderniza¢io das instituicdes democraticas. Diz
Saint-Martin que essa linha de pensamento considera “ethics codes or
the adoption of conflict-of-interest legislation, as well as the creation
of independent agencies responsible for regulating ethics in public
life is the ‘way of the future’ [...] ‘a remarkable success’ in terms of
reducing the number of conflict-of-interest scandals”.?!

Uma segunda analise da regulacio sobre conflito de interesses
refere-se a repercussdo das medidas restritivas na sociedade civil.

Assim, ha aqueles que classificam o aumento da regulacio éti-
ca de agentes publicos como alarmista e infundada, servindo para
criar um ambiente de desconfianc¢a na opiniao publica.

Nessa linha, ao tratar da questdo no cenirio norte-americano,
G. Calvin MacKenzie examinou os efeitos da forte regulacao editada
a partir do chamado “Ethics in Government Act” de 1978. Segundo
sua pesquisa sobre a correlacao entre a regulacao da ética na conduta
de agentes publicos e a confianca da popula¢ao no governo, levada
a efeito entre os anos 1999 e 2002, época de difusao global das medi-
das anticorrup¢io, o autor menciona que os elevados indicadores de
confianca dos anos 1960 declinaram continuadamente nos anos 1990.
Vale checar seus apontamentos:

Through all the years when the federal govern-
ment was adding more ethics regulations and
more enforcers of those regulations, the American
people either did not notice or were not persuad-
ed that any of that was a justification for them to
place more trust in their government. The fortifica-
tions that the ethics regulators built did little to at-
tract the confidence of the people they were des-
igned to please most directly [...] the more ethics
regulations designed and implemented, the more
personnel assigned to enforce them, the more the air

31 SAINT-MARTIN, Denis, loc. cit.
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has filled with news — often caustic and depressing
news — about government ethics.??

Ao final, G. Calvin MacKenzie conclui que “the expansion of
ethics regulations and enforcement agencies and personnel has not
produced a concomitant increase in public confidence in government
integrity”.%

Essa discussao € extremamente Util para o caso brasileiro. De
fato, verifica-se que nos ultimos anos foram despendidos esforcos
para a edi¢ao de regulacio sobre ética de agentes publicos no Brasil
(leis, decretos regulamentares, portarias ministeriais e interministe-
riais, codigos de conduta), especialmente na esfera do governo da
Unido, bem como para o desenvolvimento da Controladoria-Geral da
Unido, 6rgdo que concentra, no ambito federal, competéncia para
apurar a responsabilidade administrativa de que trata a Lei Anticor-
rupg¢ao.

E mais: outros 6rgaos de controle, como o Tribunal de Contas
da Unido, parecem ter intensificado recentemente suas atividades
sancionadoras.

Somem-se a esses acontecimentos: o aprofundamento da re-
pressao judicial da corrupc¢ao, sobretudo no ambito da Operacio
Lava Jato e seus desdobramentos; os casos de vazamento indevido de
dados de operacdes de investigacao sob a coordenacao da Policia
Federal e do Ministério Publico Federal; e certos exageros perpetra-
dos por uma minoria sensacionalista da midia, que por vezes divulga
informacoes incompletas e posteriormente nao confirmadas.

Esse cendrio pode vir a provocar verdadeiros efeitos colate-
rais: o entrincheiramento de agentes politicos e movimentos reacio-
narios (como o caso de conflito de interesses acima comentado, refe-

32 MACKENZIE G. Calvin. Scandal Proof: Do Ethics Laws Make Government Ethical? Washing-
ton: Brookings Institution, 2002. p. 111-112.

33 MACKENZIE G. Calvin, loc. cit.
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rente 2 votacdo do PL 4.850) e, ainda, exacerbada desconfian¢a na
classe politica, com prejuizo a propria democracia, como se pode in-
ferir pelo resultado das eleicdes municipais de 2016, marcadas pela
forte rejeicao a candidatos. Para se mencionar um exemplo recente,
no segundo turno da eleicao para prefeito da Cidade do Rio de Janei-
ro em 2016, 26,85% dos eleitores se abstiveram, 15,90% anularam o
voto e 4,18% votaram em branco, somando 2.034.325 eleitores que
optaram por nao votar em qualquer dos candidatos, contra o total de
1.700.030 votos obtidos pelo candidato eleito, Marcelo Crivella.*

Por outro lado, os efeitos benéficos sao igualmente dignos de
nota: aquele quadro produz a sensacio de que o Brasil estd realmen-
te enfrentando o mal da corrupc¢ao, ao punir os responsaveis e ao
regrar codigos de conduta aplicaveis a agentes publicos.

Dai a importancia do amadurecimento relacionado com a
aplicacio criteriosa de medidas anticorrup¢io — incluindo-se as desti-
nadas a evitar conflitos de interesse entre agentes publicos e privados
—a fim de que a sociedade brasileira consiga afinal evoluir organiza-
damente, minimizando os perigos de retrocessos causados pela des-
confianga generalizada e pelo engessamento tanto da classe politica
quanto dos agentes publicos e privados.

Nesse ponto, € valido citar a afirmativa de Alan Rosenthal, no
sentido de que “the development of legislative ethics codes has not
been voluntary but rather forced on legislative bodies by outside
pressures”, que bem demonstra a importancia da participacio ativa
da sociedade civil.*>

Ademais, pode-se aproveitar a teoria primeiramente desenvol-
vida por Paul Pierson, chamada de “policy feedback”, por meio da
qual decisoes politicas podem influenciar o desempenho daqueles

34 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Elei¢des 2016. Brasilia, 3 out. 2016. Disponivel em:
“http://www.tse.jus.br”. Acesso em: 30 out. 2016.

35 ROSENTHAL, Alan. Drawing the line: Legislative Ethics in the States. New York: Twentieth
Century Fund, 1996. p. 59.
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que sucedem os que tomaram ditas decisdes. Pela teoria, examina-se
como as escolhas feitas por predecessores formadores de politicas
publicas podem servir como fonte e incentivo para moldar o compor-

tamento dos agentes publicos contemporineos.

Por conseguinte, a ideia central da “policy feedback”, acima
resumida, reforca a exigéncia de divulgacao de medidas tendentes a
evitar o conflito de interesses, para que se criem condi¢coes de desen-
volvimento da cultura da ética e da anticorrup¢ao por parte dos agen-
tes publicos e nas suas relacdes com aqueles da iniciativa privada, em
especial com os empresarios e os administradores de sociedades em-
presarias.

O caminho da transparéncia poderd colaborar para o cres-
cimento da confianca popular na classe politica. Conforme bem co-
locado por Denis Saint-Martin, em uma saudavel democracia, a con-
fianca dos cidadios nunca ¢ incondicional e os politicos precisam
melhorar seu padrao ético constantemente, até porque € politica-
mente dificil posicionar-se contra a ética (“ethics regulation has been
the motherhood issue of recent times — too politically costly to
oppose”).”’

Em suma, nao serd a mera promulgacao de leis e codigos de
conduta que mitigara os riscos da corrup¢ao por conta de situacoes
de conflito de interesses, mas sim a mudanca comportamental resul-
tante da equilibrada aplicacio da norma e a constante participacio da
sociedade civil, a exigir a adocao de medidas efetivas por parte do
Poder Publico. Dessa forma se alcancari o tao pretendido avanco no

36 PIERSON, Paul. When Effect Becomes Cause: Policy Feedback and Political Change. World
Politics, Cambridge, v. 45, n. 4, p. 545-628, jul. 1993. Em trabalho publicado em 2000, o autor
examina a questao do “path-dependence” no desenvolvimento politico, nos seguintes termos:
“In a increasing returns process, the probability of further steps along the same path increases
with each move down that path. This is because the relative benefits of the current activity
compared with other possible options increase over time.” ( . Increasing Returns, Path-
Dependence, and the Study of Politics. American Political Science Review, Cambridge, v. 94,
n. 2, p. 251-267, jun. 2000, p. 252).

37 SAINT-MARTIN, Denis, op. cit., p. 52.
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padrio ético dos profissionais brasileiros, tanto na esfera da Adminis-
tracio Publica, quanto no setor privado.

Conclusio.

Por tudo que se disse, o conflito de interesses entre agentes
publicos e privados constitui questio de significativa relevancia para
os estudos do fendmeno da corrupcio e, particularmente, para a ade-
quada interpretacio, aplicacao e aperfeicoamento da norma anticor-
rupg¢ao.

Com efeito, € preciso levar em consideracao que o conflito de
interesses no exercicio de funcio publica atenta contra a democracia,
o funcionamento eficiente da Administracio Publica e as bases do
livre mercado e da livre concorréncia.

Portanto, a edicao de normativos e a realizacio de determina-
da operacio de repressao (como a Lava Jato) nao funcionario para
solucionar definitivamente o problema: representam timido e impor-
tante passo para a dissemina¢ao da ética.

O tratamento juridico dessas situacoes de conflito exige toda
atencao da sociedade civil, a exemplo do que ocorreu com a propria
Lei Anticorrupg¢ao, que teve sua aprovacao acelerada pelas historicas
manifestacoes populares de 2013.

Lembre-se que o Brasil ainda engatinha na prevencao e no
combate a corrupg¢do e na criacio de medidas que tendam a incenti-
var a adoc¢io do padrio ético desejavel por parte de agentes publicos
e privados.

Essa jornada de conscientizacao € longa e impoe a atividade
proativa das organizacdes empresarias, a agenda positiva de entida-
des de classe — as chamadas “acoes coletivas anticorrup¢ao” — e agen-
tes politicos titulares de cargo eletivo.
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A REVISAO CONTRATUAL POR ONEROSIDADE
EXCESSIVA NOS SISTEMAS DE COMMON
E CIVIL LAW'

HARDSHIP IN COMMON AND CIVIL LAW CONTRACTS

Matheus Gomes Setti
Mavria Candida Pires Vieira do Amaral Kroetz

Resumo: Os contratos nos sistemas de Common e Civil Law
apresentam diferencas fundamentais que repercutem até aspectos
praticos como a revisao por onerosidade excessiva. O estudo dessas
diferencas e semelhancas é cada vez mais pertinente tendo em vista
a presenca sempre maior de contratos e negdcios internacionais, es-
pecialmente no ambiente empresarial, foco deste trabalho. O estudo
a partir de doutrina e jurisprudéncia de diversos paises de ambos 0s
sistemas permitiu constatar que nos paises de civil law como um
todo, o reconhecimento da onerosidade é mais restrito. Por sua vez,
dentre os paises de civil law, a Alemanha e Portugal se mostram os
menos exigentes, ao passo em que Franca € bastante restrita, estando
Brasil e Italia em uma espécie de meio-termo. Pode-se perceber que
ambos os sistemas vém convergindo em diversas concepcoes, e a
analise americana é, na verdade, muito parecida com a brasileira.

Palavras-chave: Contratos. Direito Comparado. Onerosidade
Excessiva. Revisao Contratual. Contratos Empresariais.

1 Artigo recebido em 01.10.2018 e aceito em 14.12.2018.
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Abstract: Civil and Common law contracts have fundamental
differences which affect even more practical aspects such as the re-
cognizement of hardship. Studying such differences and similarities is
ever more important, since there are progressively more international
contracts, specially in the business world, which is the focus of this
study. The authors and jurisprudence studied showed that common
law countries are more strict when it comes to recognizing hardship.
Meanwhile, between civil law countries Germany and Portugal are
less strict, while France appears to be stricter and Brazil and Italy to
be somewhere in the middle. Both systems have been converging in
several topics and the american conception is in reality very similar to
the brazilian.

Keywords: Frustration. Comparative Law. Hardship. Commer-
cial Impracticability. Commercial Contracts.

Sumdrio: Introducio. 1. O Reconhecimento
da Onerosidade Excessiva. 1.1. Civil Law.
1.1.1. Teoria da Imprevisao. 1.1.2. Teoria das
Bases Contratuais (Stérung ou Wegfall der
Geschdifisgrundlage). 1.1.3. A Onerosidade
Excessiva no Direito Brasileiro. 1.2. Common
Law. 1.2.1. Inglaterra. 1.2.2. Estados Unidos.
1.3. Principios do Unidroit. 2. As Consequén-
cias da Onerosidade Excessiva. Conclusio.

Introducio.

Os contratos nos sistemas de Common e Civil Law apresentam
caracteristicas substancialmente distintas. De inicio, os proprios pres-
supostos para formacio de contratos diferenciam-se entre os siste-
mas. De um lado, nos paises de Civil Law, como explica Venosa, 0s
pressupostos de validade para a existéncia de um contrato sio basi-
camente a capacidade das partes e o consentimento em relacao a
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suas determinacoes®. De outro, os paises de Common Law, como afir-
ma McKendrick, ttm como requisito necessario para uma verdadeira
relacdo contratual a consideration: uma obrigatoria barganha, uma
contraprestacio reciproca de cada uma das partes em relacio a ou-
tra’. Em outras palavras, aquele que faz uma promessa (promisor)
deve receber alguma coisa em troca daquele a quem a promessa é
feita (promisee)4.

Essa exigéncia € uma mostra da visao predominante na Com-
mon Law de que os contratos sao instrumentos “a servico do funcio-
namento do mercado”.” Enquanto isso, a Civil Law atribui aos contra-
tos funcgodes sociais que vao desde, a semelhanca do outro sistema,
movimentar a economia® até promover a igualdade econdmica na so-
ciedade’. Além disso, este sistema privilegia principios como a boa-fé
objetiva® e a justica contratual comutativa.’

Por isso, argumenta Dario Moura Vicente, a Common Law co-
loca em absoluto primeiro plano a vontade e autonomia das partes, e
as cortes tém extrema relutincia em interferir no que foi acordado
entre os contratantes. De outro lado, afirma o autor, a Civil Law esta-
belece que a autonomia privada, ainda que central, depende de ou-

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 17* . ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. v. III, p. 86-87.
3 MCKENDRICK, Ewan. Contract Law. 11* ed. Londres: Palgrave Law Masters, 2015. p. 67.
4 Promisore promisee podem ser boas traducoes para devedor e credor.

5 TIMM, Luciano Benetti. Common Law e Contract Law: uma introduc¢iao ao direito contratual
norte-americano. RIDB. Lisboa. ano 1, n® 1, 2012. p. 533.

6 WALD, Arnoldo. A Aplicacio da teoria da imprevisio pelos arbitros nos litigios decorrentes

de contratos de construcao. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sao Paulo, v. 17, 2008. p. 9.

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 23* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007. v.
3, p. 163

8 MOSS, Giudita Cordero. International Contracts between Common Law and Civil Law: Is
Non-state Law to Be Preferred? The Difficulty of Interpreting Legal Standards Such as Good
Faith. Global Jurist, Turin, v. 7, n. 1, 2007. p. 9.

9 VICENTE, Dirio Moura. A autonomia privada e os seus diferentes significados a luz do
Direito comparado. RDCC. Sao Paulo, v. 8, p. 275-302, jul./set. 2016. p. 285.
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tros fatores para ser valida, uma vez que incide no plano fatico so-
mente de modo mediato pelo direito e seus principios, ou seja, a dis-
posicao das partes ¢ valida quando estiver “dentro dos limites da lei,
maxime das normas imperativas através das quais o Estado procura
desempenhar as suas incumbéncias no dominio social e econo-

mico”.'?

Assim, as cortes anglo-americanas, diferentemente das roma-
no-germanicas, nao costumam a encontrar clausulas implicitas e von-
tades tacitas ou nao declaradas nos contratos, analisando normal-
mente somente aquilo que foi explicitamente disposto pelas partes''.

Dessa forma, nos paises de Common Law, as cortes dificil-
mente reconhecem onerosidade excessiva, a nao ser que as proprias
partes a tenham previsto no contrato.'? Isso porque as cortes inglesas,
de modo geral, preferem tutelar a liberdade contratual e a seguranca
juridica de que o combinado sera executado 2 risca do que o equili-
brio entre as partes."

Do outro lado, os paises de Civil Law costumam ser bem me-
nos rigorosas para reconhecer a onerosidade e resolver ou alterar os
contratos'®. Isso pode acontecer em razio de evento imprevisivel que

115

altere profundamente o equilibrio contratual™, evento imprevisivel e

6

extraordindrio que tenha as mesmas consequéncias'® ou uma altera-

10 Ibidem. p. 286.

11 MOSS, Giudita Cordero. International Contracts between Common Law and Civil Law: Is
Non-state Law to Be Preferred? The Difficulty of Interpreting Legal Standards Such as Good
Faith. Global Jurist, Turin, v. 7, n. 1, 2007. p. 6. VICENTE, Dirio Moura. Op. cit.. p. 294.

12 Ibidem. p. 295.
13 MCKENDRICK, Ewan. Contract Law. 11* ed. Londres: Palgrave Law Masters, 2015. p. 254

14 PERILLO, Joseph. Hardship and its Impact on Contractual Obligations: A Comparative Ana-
lysis. Centro di studi e ricerche di diritto comparato e straniero, Roma, 1996.

15 BOUTHINON-DUMAS, Hughes. Les contrats relationnels et la théorie de I'imprévision. Re-

vue internationale de droit économique, Paris, v. 3, n. 3, 2003. p. 339-373.

16 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988.
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¢do substancial na base objetiva do contrato!’. Essas visdes surgiram,
respectivamente, na Franca, Itdlia e Alemanha. O Brasil adotou a con-
cepcao similar 2 italiana; o Unidroit, a francesa.

Como se vé, mesmo dentro dos proprios sistemas, ha diver-
géncias e complexidades. Em Common Law, também, o ordenamen-
to inglés € bem mais rigido e contempla bem menos hipéteses do que
o americano, que vem se abrandando nas ultimas décadas.'®

Ha varias maneiras de se tratar a onerosidade excessiva, bem
como varias formas de a compreender, reconhecer e remediar. Essas
semelhancas e diferencas, encontradas tanto entre o Common Law e

Civil Law, como internamente a esses sistemas, serdo o objeto deste
trabalho.

Tal andlise se faz relevante pois, ainda que atualmente sejam
0s contratos internacionais completamente corriqueiros e vastamente
utilizados, os diferentes paises tém leis divergentes para interpreta-los
e maneja-los em caso de eventuais problemas.

Para esse objetivo, analisaremos primeiro as condicdes que
cada sistema estabelece para que seja reconhecida a onerosidade ex-
cessiva, contemplando as varias correntes do Civil Law e do Common
Law e comparando-as entre si e com as demais.

1. O Reconhecimento da onerosidade excessiva.
1.1. Civil Law.

No Civil Law, os casos aqui tratados como de onerosidade ex-
cessiva eram contemplados pela teoria da clausula rebus sic stanti-

17 REITER, Christian. Vertrag und Geschdftsgrundiage im deutschen und italienischen Recht.
Tubingen: Mohr Siebekc, 2002.

18 PERILLO, Joseph. Force Majeure and Hardship under the UNIDROIT Principles of Interna-
tional Commercial Contracts. Contratacion internacional — Comentario a los Principios sobre
los Contratos Comerciales Internacionales del Unidroit. Universidad Nacional Auténoma de

México, Universidad Panamericana, México, 1998. p. 111-112.
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bus, advinda do direito romano, segundo a qual havia uma condi¢ao
implicita de que a imperatividade do contrato dependeria da conti-
nuidade das situacoes faticas sobre os quais ele foi firmado. Essa teo-
ria foi utilizada até o século XVIII e rejeitada pelos juristas do século
XIX, que adotaram com firmeza a concep¢ido de “santidade dos con-

tratos”.?

Conforme Gagliano e Pamplona, tais juristas modernos foram
forcados a recuar apds a 12 Guerra Mundial: a crise que ela ocasionou
fez com que fosse simplesmente impossivel executar os contratos
que haviam sido anteriormente firmados. Devido a essa situacao, a
clausula romana voltou a tona sob diversas formas. Na Franca, foi
criada a Teoria da Imprevisao, adotada na Itilia como onerosidade
excessiva, e transposta ao Codigo Civil de 2002 do Brasil; na Alema-
nha, a do stérung ou wegfall der Geschdiftsgrundlage (perturbacio
das bases contratuais).®

1.1.1. Teoria da imprevisio.

A Teoria da Imprevisao surgiu na Fran¢ca com uma disputa en-
tre Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux “Gaz de Bordeaux”
e a cidade de Bordeaux, que versava sobre um contrato de ilumina-
¢ao publica que havia ficado 300% mais caro e foi adaptado pela cor-
te francesa.”!

De acordo com Bouthinon-Dumas, essa teoria propde que se
permita a adaptacio do contrato a situacdes imprevisiveis que dei-

19 FUCCI, Frederick. Hardship and Changed Circumstances as Gro unds for Adjustment or
Non-Performance of Contracts: Practical Considerations in International Infrastructure Inves-
tment and Finance. American Bar Association Section of International Law Spring Meeting,
New York, 2006. p. 3-4.

20 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 6* ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 4, p. 309.

21 FUCCI, Frederick. Op. cit. p. 3-4.
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xem o neg6cio muito mais oneroso para uma das partes. Segundo o
autor, ela € vista como uma excec¢ao ao principio de obrigatoriedade
dos contratos, tem sua origem nos principios de boa-fé e bom senso
contratual e possibilita que os negdcios possam manter seu equilibrio
real, e ndo somente o nominal.?

Na mesma linha, e contra a nocao do Common Law de que
uma revisao contratual macularia o principio de seguranca juridica e
a certeza negocial, argumenta Garcia que, na verdade, a teoria da im-
previsao garante que, em face de eventos que nao poderiam de ma-
neira alguma ter sido razoavelmente previstos pela perspicicia huma-
na e desequilibrem profundamente o contrato, deve este ser reade-
quado ao que para que seu equilibrio corresponda ao que fora ini-
cialmente pactuado. Segundo o autor, isso € o que realmente da as
partes seguranca de que o concordado no contrato inicialmente serd
cumprido de forma adequada, ainda que sofra interferéncia de even-
tos inesperados.®

Diferentemente da doutrina alema, a francesa passou muitos
anos pouco esclarecida, sem ser positivada e apenas eventualmente
presente na jurisprudéncia. As cortes em geral tinham enorme relu-
tincia em aplica-la, e a regra quase absoluta era a manuteng¢io do
contrato a qualquer custo.?* Em 2016, contudo, a reforma das leis de
obrigacdes no Code Civil incluiu o artigo 1.195, que dispoe ser cabi-
vel a exigéncia de renegociacio contratual quando o negdcio se tor-
nar excessivamente oneroso por razoes imprevisiveis.

Os italianos deram énfase a extraordinariedade do evento im-
previsivel, formulando o que foi chamado de Teoria da Onerosidade

22 BOUTHINON-DUMAS, Hughes. Op.cit. p. 363-364.

23 GARCIA, Sebastiao Carlos. Revisao dos contratos. Revista dos tribunais, Sio Paulo, 2007. v.
856, p. 5-6.

24 DORALT, Walter. Der Wegfall der Geschiftsgrundlage: Altes und Neues zur théorie de I'im-
prévision in Frankreich. Max Planck Private Law Research Paper, n. 12-23, Heidelberg, 2012.
p. 762.
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Excessiva, que € coroldria direta da Teoria da Imprevisao. Tal concei-
to estd previsto nos artigo 1.467 e seguintes do Codice Civile:

Art. 1467. Contratto con prestazioni corrispettive.
Nei contratti a esecuzione continuata o periodica
ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di
una delle parti ¢ divenuta eccessivamente onerosa
per il verificarsi di avvenimenti straordinari e im-
prevedibili, la parte che deve tale prestazione puo
domandare la risoluzione del contratto, con gli ef-
fetti stabiliti dall’articolo 1458. La risoluzione non
puo essere domandata se la sopravvenuta onero-
sita rientra nell’alea normale del contratto. La parte
contro la quale ¢ domandata la risoluzione puo
evitarla offrendo di modificare equamente le con-
dizioni del contratto.

Enzo Roppo esclarece que a regra ¢ a manutencio dos contra-
tos mesmo que uma parte lucre bem mais do que o esperado e a
outra sofra prejuizo. De acordo com ele, o “duplo bindmio proveito-
risco e liberdade contratual-responsabilidade contratual” é que deve
guiar os negocios nos paises capitalistas. Desse modo, somente 0s
eventos que escapem da “dlea ordinaria” do contrato, ou seja, even-
tos imprevisiveis e extremamente extraordindrios podem justificar a
revisao do contrato.”

Roppo continua explicando que a onerositd requer o concur-
so de circunstancias externas e internas ao contrato. Aquelas sao o
acontecimento de um evento imprevisivel e extraordinirio. Estas, o
desequilibrio de fato ocasionado pelo evento no contrato. Ou seja,
nio basta simplesmente que a anomalia ocorra ou que o contrato es-
teja desequilibrado; ambas as coisas devem ocorrer em conjunto e se
vincular por um nexo causal para que sejam contempladas pelo arti-
2o 1.467.

Assim, o evento que caracteriza onerosidade excessiva segun-
do essa teoria € aquele imprevisivel e extraordinirio, que nio poderia

25 ROPPO, Enzo. Op. cit. p. 259-262.
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ter sido contemplado pelas partes aprioristicamente e desequilibra os
termos do contrato.?

Diversos paises europeus, entretanto, adotaram a teoria ale-
mai, que também ¢é utilizada por vezes no Brasil para embasar as de-
cisdes. Analisemos, pois, tal doutrina.

1.1.2. Teoria das bases contratuais (Storung ou Wegfall der Ges-
chdftsgrundlage).

Apo6s a 12 Guerra Mundial, a Alemanha estava destruida e en-
trou numa crise profunda, em razao da qual o Marco chegou a valer
muito menos de um milionésimo de seu antigo valor. Assim, quando
Larenz desenvolveu e aperfeicoou a teoria de Oertmann das bases
contratuais — e sua destruicio — a Suprema Corte Alema, der BGH,
rapidamente a adotou.”” Segundo ela, todo contrato é composto por
uma base subjetiva e uma objetiva. Aquela é a vontade das partes e
suas pressuposicoes ao adentrar o negocio. Esta sao as condigoes fa-
ticas do contexto em que o negocio € firmado.?®

Conforme Ledes, dentre os aspectos objetivos se poderia citar
a situacao econdmica do pais de modo geral, o valor da moeda, as
circunstancias do mercado, entre outros. Tais aspectos deveriam ser
analisados em conjunto com a vontade subjetiva das partes, suas
crengas, pressuposicoes e objetivos ao adentrar o negocio. “Se even-
tos supervenientes fizerem ‘desaparecer’ essas condi¢coes, impondo
ao devedor um esforco muito além da previsao que pudesse ser feita
ao tempo da pactuacgio, legitimar-se-ia a resolu¢io ou a revisio do

26 GOMES, Orlando. Contratos. 25* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 180.

27 PERILLO, Joseph. Force Majeure and Hardship under the UNIDROIT Principles of Interna-
tional Commercial Contracts. Contratacion internacional — Comentario a los Principios sobre
los Contratos Comerciales Internacionales del Unidroit. Universidad Nacional Auténoma de

México, Universidad Panamericana, México, 1998. p. 114-115.

28 REITER, Christian. Op. cit.. p. 136.

RSDE n®° 20 - Janeiro/Junho de 2017 109



contrato”. Para o autor, as bases do contrato seriam destruidas caso
fosse perturbada a relagio de equivaléncia sinalagmatica ou a finali-
dade do negocio fosse frustrada.®

Reiter explica que nao € qualquer perturbacao nas bases con-
tratuais que pode ensejar a revisdo pela stérung, mas somente aque-
les “cuja execucao seria inaceitavel pelos principios do Direito e da
justica (...) quando ocorre uma grande perturbacio nas bases contra-
tuais que tornem o seu proprio espirito algo diferente (...) e quando
uma prestacio nao pode absolutamente mais ser vista como equiva-

lente 2 outra”.®

Percebe-se, como esclarece Dario Moura Vicente, que o direi-
to alemio tutela tanto o equilibrio formal, como o material dos con-
tratos, ou seja, “uma justica material substantiva” expressa no equili-
brio entre os sinalagmas contratuais. Citando Larenz, o autor conclui
que tal direito contratual deve ser visto como uma interagcio entre os
principios da autonomia privada, confiancga e justica contratual comu-
tativa.!

Esse instituto foi positivado no artigo 313 do BGB (traducio
nossa)’*:

29 LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. A onerosidade excessiva no Cédigo Civil. Revista do
Direito Bancdrio e do Mercado de Capitai, Sao Paulo, v. 31, p. 3, 2000.

30 REITER, Christian. Op. cit. p. 172.
31 VICENTE, Dario Moura. Op. cit. p. 288-289.

32 § 313 Storung der Geschiftsgrundlage (1) Haben sich Umstinde, die zur Grundlage des
Vertrags geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend verindert und hitten die Parteien
den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen, wenn sie diese Verinderung vorausge-
sehen hitten, so kann Anpassung des Vertrags verlangt werden, soweit einem Teil unter Be-
ricksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen
Risikoverteilung, das Festhalten am unverinderten Vertrag nicht zugemutet werden kann. (2)
Einer Verinderung der Umstinde steht es gleich, wenn wesentliche Vorstellungen, die zur
Grundlage des Vertrags geworden sind, sich als falsch herausstellen. (3) Ist eine Anpassung des
Vertrags nicht moglich oder einem Teil nicht zumutbar, so kann der benachteiligte Teil vom
Vertrag zuriicktreten. An die Stelle des Rucktrittsrechts tritt fiir Dauerschuldverhiltnisse das
Recht zur Kiindigung.
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§ 313 Perturbacao das bases contratuais

(1) Caso as circunstincias nas quais se baseou o
contrato sofrerem dristicas e imprevisiveis mu-
dancgas ap6s sua pactuacio, em face de cuja previ-
540 as partes teriam deixado de contratar ou con-
tratado diferentemente, a adaptacio do contrato
pode ser exigida, desde que uma das partes nio
esteja obrigada, por contrato ou lei, em face das
circunstiancias do caso concreto, a arcar com oOS
riscos advindos da relacio.

(2) Também se considerarao mudadas as circuns-
tancias quando as pressuposicoes das partes que
serviram como base para o contrato se mostrarem
posteriormente erradas.

(3) Se a adaptacido contrato nio for possivel, e ne-
nhuma parte puder ser responsabilizada pelos ris-
cos, entdo pode a parte prejudicada se retirar da
relacio contratual. Nos contratos continuados, o
direito de denuncia é substituido pelo de resolu-
¢do contratual.

Solu¢dao muito parecida € adotada pelo Codigo Civil portu-
gués em seu artigo 437, que se inspira muito no BGB.* Segundo Ve-
nosa, € a “solucio mais elegante e eficiente” para os casos de onero-
sidade excessiva.**

Essa teoria se difere da imprevisao especialmente por nio dar
énfase a imprevisibilidade e extraordinariedade do evento que per-
turbe as bases do negdcio. Este, mesmo que relativamente normal,
pode, a principio, ensejar a revisao contratual.

1.1.3. A onerosidade excessiva no direito brasileiro.

No Brasil, a resolu¢io contratual por onerosidade excessiva
estd prevista nos artigos 478, 479 e 480 do Codigo Civil de 2002:

33 VICENTE, Dario Moura. Op. cit., p. 289.

34 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p. 129.
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Art. 478. Nos contratos de execucido continuada
ou diferida, se a prestacio de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema van-
tagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordindrios e imprevisiveis, poderd o devedor
pedir a resolucio do contrato. Os efeitos da sen-
tenca que a decretar retroagirao a data da citacao.
Art. 479. A resolucio podera ser evitada, oferecen-
do-se o réu a modificar equitativamente as condi-
¢oes do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigacdes couberem a
apenas uma das partes, podera ela pleitear que a
sua prestacao seja reduzida, ou alterado o modo
de executa-la, a fim de evitar a onerosidade ex-
cessiva.

Como se vé, o legislador brasileiro adotou conceito muito si-
milar ao italiano, mas nao se referiu expressamente a “dlea ordinaria”,
a qual o Codice Civile celebremente refere-se. De diversas outras for-
mas, porém, os brasileiros mantém a énfase dada pelos italianos a
extraordinariedade do evento, aliada a sua imprevisibilidade. Assim,
Diniz afirma que “nao se podera admitir a rebus sic stantibus se o
risco advindo for normal ao contrato”.?® Silvio Venosa, Judith Martins-
Costa e Orlando Gomes também se referem a necessidade de o risco
concretizado escapar aqueles “normais” a0 negdécio.*® Desse modo,

expressa-se o enunciado 366 da 42 Jornada de Direito Civil:

366. O fato extraordindrio e imprevisivel causador
de onerosidade excessiva € aquele que nio estd
coberto objetivamente pelos riscos proprios da
contratagao.

35 DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 164.

36 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit.. p. 118; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito
Privado: critérios para sua aplicacao. Sao Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 599; GOMES, Orlando.
Op. cit. p. 180.
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Martins-Costa explica detalhadamente quais sdo os requisitos
para que a onerosidade excessiva seja reconhecida no Brasil®’:

() que o contrato nio se classifique como de exe-
cucio instantinea; (i) que o fator do desequilibrio
seja superveniente, isto é, que o evento causador
da excessiva onerosidade seja superveniente a
conclusido de contrato comutativo, ou de seus adi-
tamentos; bem como que o evento causador do
desequilibrio: (iii) tenha sido, no momento da
conclusiao do contrato (ou da sua renovacio, ou
do aditamento), imprevisivel as partes; (iv) ndo
seja imputdvel a parte que o alega; (v) cause a
uma das partes «onerosidade excessiva» e (vi) a
outra parte «xtrema vantagem» e (vii) escape ao
risco proprio do negdcio, isto €: que o risco nio se
classifique como «isco normal do negdcio»

No entanto, o artigo 478 nao € unico mecanismo com o qual
se tratam os casos de onerosidade excessiva brasileiros. Ha também
o artigo 317:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, so-
brevier despropor¢io manifesta entre o valor da
prestacio devida e o do momento de sua execu-
¢io, poderi o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de
modo que assegure, quanto possivel, o valor real
da prestacio.

Segundo Wald, tal artigo “trata-se de forma de revisao destina-
da exclusivamente a assegurar a permanéncia, durante toda a execu-
¢ao do contrato, da situa¢iao contratual real existente no momento da
sua celebra¢ao”.*® Ainda que a defini¢io pare¢a por demais similar ao
outro artigo estudado, como aponta Garcia, em que pesem seus di-

versos pontos de contato, esse mecanismo nao € igual ao artigo 478.%

37 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit. p. 598-599.
38 WALD, Arnoldo. Op. cit. p. 13.

39 GARCIA, Sebastiao Carlos. Op. cit. p. 6-7.
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Garcia explica, citando Diniz, que o reajuste do artigo 317
“cinge-se e se restringe ao ajustamento da valora¢ao pecuniaria da
prestacio relativa ao adimplemento contratual; e ndao, propriamente,
ao contrato em esséncia”. Segundo o autor, essa diferenca fica mais
clara ao se reparar que o artigo fica no capitulo de adimplemento das
obrigacdes, e ndo no sobre contratos propriamente ditos.*

Isso quer dizer que o objeto do contrato nao pode mudar, a
prestacdo nao pode ser qualitativamente modificada, tampouco
pode-se prestar algo diferente do pactuado: simplesmente reajusta-se
o valor pecunidrio anterior 2 nova situacao. Desse modo, nio cabe,
por meio do artigo 317, que se fale em resolucio ou renegocia¢ao do
contrato, mas somente sua correcao monetaria pela corte. Esse artigo
estabelece uma cldusula de correcio no valor das prestacoes contra-
tuais de dinheiro, mas nio pode alterar seu contetdo.*!

Nao ha unanimidade entre as justificativas para a aplicacio da
teoria, mas elas costumam girar em torno de funcio social e econo-
mica do contrato, bem como boa-fé e justica contratual. Entretanto,
jurisprudéncia acaba, por vezes, misturando todos esses conceitos de
modo relativamente vago e aparentemente inadequado.*

Para Diniz, o ordenamento juridico brasileiro tem entre suas
fungoes a promocao da igualdade econdmica, e aplicacao da teoria a
contratos profundamente desequilibrados visa a cumprir tal objeti-

40 DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil (LGL\2002\400) anotado. 9* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
In: GARCIA, Sebastido Carlos. Revisdo dos contratos. Revista dos tribunais, Sao Paulo, v. 856,
2007, p. 6-7.

41 VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil Interpretado. 2* ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 577.

42 STJ. 3* Turma. Recurso Especial n® 1.228.006 Relator: Min. Sidnei Beneti. Data de Julgamen-
to: 02.10.13. Data de Publicac¢ao: 02.10.2013 Reconheceu pelos proprios fundamentos a decisao
do tribunal @ quo, na qual se lia: “A teoria da imprevisao cabe perfeitamente ao caso vertente
(...). Devem ser observados os principios da funcao social do contrato, de equidade retributiva
e de boa-fé objetiva, respeitando-se os principios de probidade e boa-fé. Ressalte-se que a
ocorréncia dos fatos econdémicos e naturais — doenca — prejudicou em muito os Apelados, que
trabalharam arduamente para chegar a colheita dos frutos, nao sendo justo os mesmos assu-

mirem todo o prejuizo e beneficiar o Apelante.”
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vo.” Venosa, por sua vez, pondera que a teoria auxilia no cumpri-
mento dos “fins priticos, econdmicos e sociais do contrato”.* Similar,
porém mais pragmaticamente, Wald argumenta que o reequilibrio
dos contratos nesses casos realizaria a manutencao de sua fungao so-
cial, que é movimentar a economia.®” Ainda, segundo Gagliano e
Pamplona, a teoria seria uma aplicacio direta da boa-fé objetiva.*
Em vista de todas essas justificativas, cabe relembrar a ressalva
de Martins-Costa — feita, a ocasiao, especificamente em relacao a boa-
fé objetiva, mas que pode ser aplicada a no¢des como funcio social
e justica contratual — de que deve haver delimitacoes e procedimen-
tos claros para a aplicacio de todos esses institutos, sob pena de um

uso inadequado e arbitrario pelos tribunais.”’

Isso € especialmente importante quando se trata de contratos
empresariais e entre iguais, que sao o escopo deste trabalho. Assim,
segundo a mesma autora, nesse tipo de negocio deve preponderar
sempre a autonomia privada, uma vez que eles sio regidos por “prin-
cipios peculiares, como a liberdade de iniciativa, a liberdade de con-
corréncia e a funcdo social da empresa”. Nesses casos, a boa-fé obje-
tiva nao deve ter aplicaciao direta: o principio do equilibrio disposto
nos artigos em analise do Codigo Civil de 2002 deve ser aplicado ime-
diatamente.

Essa opinido parece estar de acordo com a doutrina majorita-
ria e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (ST]). O apoio
da doutrina pode ser inferido tendo em vista o enunciado 25 da 12
Jornada de Direito Empresarial:

43 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 23* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. v.
3, p. 163

44 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 172 ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. v. 3, p. 118.
45 WALD, Arnoldo. Op. cit. p. 20.

46 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 6* ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. 4, p. 310

47 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit. p. 10-11, ibid., p. 606-607.
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25. A revisdao do contrato por onerosidade exces-
siva fundada no Cédigo Civil deve levar em conta
a natureza do objeto do contrato. Nas relacoes em-
presariais, deve-se presumir a sofisticacao dos
contratantes e observar a alocacio de riscos por
eles acordada.

O STJ também ja se manifestou nesse sentido, afirmando que
“contratos empresariais nao devem ser tratados da mesma forma que
contratos civeis em geral ou contratos de consumo. Nestes admite-se
o dirigismo contratual. Naqueles devem prevalecer os principios da

autonomia da vontade e da forca obrigatéria das avenca”.®®

E nessa direcio que parece apontar a jurisprudéncia do tribu-
nal como um todo.

Realmente, a jurisprudéncia infraconstitucional maxima brasi-
leira se mostra bastante rigida para conceder a resolucio por onero-
sidade excessiva, diferentemente do que os autores analisados no co-
meco deste trabalho poderiam nos fazer crer: percebe-se claramente
que a enorme maioria dos pleitos do tipo sao indeferidos pelo Tri-
bunal.

Desse modo, nos ultimos anos o STJ decidiu: que um aumento
de cerca de 40% no preco da soja em um contrato de venda futura,

em razdo de doenc¢a na lavoura, nao era motivo para resolu¢io — uti-

49

lizando-se dos dois ultimos precedentes acima™ — que a perda do

48 STJ. 4* Turma. Recurso Especial n® 936.741. Relator: Min. Antdnio Carlos Ferreira, Data de
Julgamento: 03.11.11. Data de Publicacao: 08.03.12. DIREITO EMPRESARIAL. CONTRATOS.
COMPRA E VENDA DE COISA FUTURA (SOJA). TEORIA DA IMPREVISAO. ONEROSIDADE
EXCESSIVA. INAPLICABILIDADE. 1. Contratos empresariais nao devem ser tratados da mesma
forma que contratos civeis em geral ou contratos de consumo. Nestes admite-se o dirigismo
contratual. Naqueles devem prevalecer os principios da autonomia da vontade e da forca ob-
rigatdria das avencas. 2. Direito Civil e Direito Empresarial, ainda que ramos do Direito Privado,
submetem-se a regras e principios proprios. O fato de o Cédigo Civil de 2002 ter submetido
os contratos civeis e empresariais as mesmas regras gerais nao significa que estes contratos

sejam essencialmente iguais. (...)

49 STJ. 42 Turma. Recurso Especial n® 679.135. Relator: Min. Aldir Passarinho Jr. Data de Jul-
gamento: 15.12.09. Data de Publicacio: 08.02.2010.
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emprego € também fato previsivel e nao justifica revisio de contrato
de financiamento™, que a variacio cambial severa nio incita resolu-
cio de contrato rural’.

Ainda, em caso igual ao primeiro listado acima, o Ministro Luis
Felipe Salomao justificou o indeferimento do pleito de onerosidade
excessiva argumentando que em um contrato de compra e venda fu-
tura, o vendedor se resguarda de eventuais decréscimos no preco do
produto e, por isso, nao deve se eximir de cumprir a obrigacao quan-
do o contririo ocorre>?. Tal justificativa se assemelha muito com a
visdo de bargain do Common Law, que serd analisada abaixo.

Percebe-se, mesmo assim, que a onerosidade excessiva nao ¢é
aplicada com pouca rigorosidade no Brasil, diferentemente do que
analises iniciais poderiam fazer crer. Essa constatacao nos leva a acre-
ditar que nosso ordenamento nao seja tao radicalmente distinto do
americano, por exemplo. As diferenc¢as, porém, hao de continuar
sendo varias. Basta reparar que o artigo 480 do nosso Codigo Civil —
que trata dos contratos em razio do qual s6 uma das partes tem ob-
rigacodes — seria impossivel na Common Law, afinal, tais tipos de con-
trato nao possuem consideration, portanto nio existem.

1.2. Common Law.

Na Common Law, também ha diferencas substanciais no
modo como a onerosidade excessiva é encarada. Na verdade, a
hardship— que talvez seja a expressao mais proxima para o conceito
em analise — ndo é vista como um instituto juridico, como na Civil

50 STJ. 4* Turma. Agravo Interno em Recurso Especial n® 1.514.093. Relator: Min. Marco Buzzi.
Data de Julgamento: 25.10.16. Data de Publicac¢do: 07.11.2016.

51 STJ. 4* Turma. Recurso Especial n® 930.741. Relator: Min. Antdnio Carlos Ferreira. Data de
Julgamento: 03.11.2011. Data de Publicacao: 08.03.2012.

52 STJ. 4* Turma. Recurso Especial n® 945.166. Relator: Min. Luis Felipe Salomdo. Data de
Julgamento: 28.02.12. Data de Publicacao: 12.03.2012.
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Law, mas somente como uma situacdo fatica estabelecida em deter-
minada relacio contratual.>

Nos Estados Unidos, fala-se em impossibility, frustration e im-
practicability. Ja na Inglaterra usa-se o termo frustration, tanto para
as situacoes também assim denominadas no direito norte-americano,
como para os casos de impossibility.>* Os ingleses niao reconhecem a
impracticability.

Perillo afirma que, no que tange a hardship, o direito estadu-
nidense se aproxima mais dos paises de civil law — especificamente a
Itdlia — do que da Inglaterra. Isso, pois esta € “completamente rigida
e niao permite qualquer adaptacao do contrato” enquanto os demais
sdo “muito mais flexiveis de diversas maneiras”.”> Desse modo, faz
sentido que analisemos primeiro as praticas inglesas para, em segui-
da, contrapd-las as americanas.

Primeiro, no entanto, cumpre ressaltar que ambos os ordena-
mentos partiram da concep¢ao que vigorou por mais de um século
em toda a Common Law de que as partes contratantes jamais pode-
riam se desobrigar de suas promessas, visto que ambas assumem 0s
riscos de grandes perdas por circunstancias inesperadas, assim como
a possibilidade de grandes ganhos pela mesma razao. O leading case
desse modo de pensar foi o Paradine v. Jane [1647], como explicado
por Perillo:*

This was an action by the landlord for rent. In de-
fense, the tenant answered that he had been ous-
ted from possession by the King’s enemies, led by

53 PERILLO, Joseph. Hardship and its Impact on Contractual Obligations: A Comparative Ana-
lysis. Centro di studi e ricerche di diritto comparato e straniero, Roma, 1996. p. 1.

54 Idem. Force Majeure and Hardship under the UNIDROIT Principles of International Com-
mercial Contracts. Contratacion internacional — Comentario a los Principios sobre los Contra-
tos Comerciales Internacionales del Unidroit. p. 111.

55 Idem. Hardship and its Impact on Contractual Obligations: A Comparative Analysis. p. 8.

56 Ibidem. p. 1-2.
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a foreign prince, these events occurring during a
civil war. The court held that the defense was not
sustainable. The court explained its ruling with the
following thoughts. First, the tenant would have
been entitled to the benefits of unanticipated pro-
fits if there had been any. Therefore, the tenant
should bear the burdens of unanticipated losses.
Second, the actions of the King’s enemies might
have excused an obligation imposed by law, but it
would not excuse a self-imposed obligation. This
is because the tenant could have guarded against
the risk by contract, that is, by negotiating an ex-
cuse to the effect that ouster from possession by
the King’s enemies would excuse the obligation to
pay rent. In short, an obligation voluntarily assu-
med has greater rigidity than an obligation impo-
sed by law.

Como explicado por Timm®” e Perillo®®, a corte inglesa reviu
tal posicionamento pela primeira vez em Taylor v. Caldwell [1863]. O
autor havia alugado um teatro do réu para promover uma série de
eventos em diferentes dias no curso de um més. Pouco antes da data
do primeiro evento, entretanto, o teatro foi destruido por um incén-
dio. Taylor, entdo, processou Caldwell por quebra contratual, plei-
teando que fossem compensadas ao menos as grandes quantias gas-
tas com propagandas e preparacoes para os eventos. Segundo a corte
(traducao nossa), “nao ha davida de que um contrato para fazer algo
(...) deve ser cumprido, ainda que venha a ficar mais oneroso ou até
impossivel por um acidente inesperado (...) mas essa regra s6 pode
ser aplicada quando o negdcio nio se sujeita a condi¢coes, explicitas
ou implicitas.”

A corte decidiu, entio, que a existéncia do teatro era um pres-
suposto sobre o qual as partes firmaram o contrato, sem a0 menos ter
contemplado a possibilidade de sua destruicao. Tal existéncia seria,
desse modo, um condic¢ao implicita para que o contrato pudesse ser

57 TIMM, Luciano Benetti. Op. cit. p. 557-558.

58 PERILLO, Joseph. Op. cit. p. 4.
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cumprido, e sua destruicio deveria eximir ambas as partes desse
cumprimento. Conforme Perillo, esse caso estabeleceu o precedente
de que impossibilidade ou “dificuldades que beiram a impossibilida-
de” podem ensejar a liberacao das partes do contrato.”

No caso acima, o cumprimento do contrato havia se tornado
realmente impossivel. Alguns anos depois, contudo, um novo caso
levou a corte a decidir que um evento que niao impossibilite a presta-
¢do, mas torne-a absolutamente inttil a quem deveria recebé-la, tam-
bém pode levar 2 desobrigacio do contrato.” Tal precedente foi lan-
cado pelo mais célebre dos Coronation Cases, Krell v. Henry [1904].

O impasse aconteceu no contexto da coroacao do rei Edward
VII, que aconteceria na Catedral de Westminster e em seguida promo-
veria uma procissao pelas ruas de Londres. Krell, que tinha um flat na
cidade, colocou-o para alugar durante os dois dias — e nao as noites
— em que a procissdo ocorreria. Henry alugou-o por £75, pagando
£25 como “sinal” e deixando o resto para depois do uso. Entretanto,
o rei ficou doente alguns dias antes, e a coroagao foi adiada. Henry
nio pagou o resto do aluguel, e Krell o processou por isso.

A corte entendeu que o motivo do contrato era unicamente
proporcionar um bom lugar para assistir 2 coroacio, cujo aconteci-
mento era pressuposto basico do negocio. Eisenberg ilustra tal enten-
dimento com o voto do Lord Vaughan Williams, que afirmou (tradu-
¢40 nossa) nio poder ser “razoavelmente suposto que as partes, a0
firmarem o contrato, contemplaram a possibilidade de que a coroa-
¢a0 nio aconteceria nos dias previstos”. Desse modo, o cumprimento
do acordo nio era impossivel, Henry ainda poderia utilizar o aparta-
mento de Krell nos dias combinados, mas a proposta do negdcio, sua
razao de ser, havia sido destruida, e o contrato nao tinha mais senti-
do. Assim desenvolveu-se a doutrina da frustration of purpose.*!

59 Ibidem. p. 6
60 Ibidem. p. 7.

61 EISENBERG, Melvin A. Impossibility, impracticability and frustration. Journal of Legal Ana-
lisys, Oxford, v. 1, n° 1, 2009. p. 211.
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1.2.1. Inglaterra.

Explicados os casos mais importantes, passemos a Common
Law da Inglaterra. Como ja dito, os ingleses somente reconhecem o
conceito de frustration of purpose, que engloba a impossibility, e nao
contemplam a impracticability. Segundo McKendrick “um contrato ¢é
frustrado quando, ap6s firmado, eventos ocorrem que fazem com
que seu cumprimento se torne impossivel, ilegal ou algo radicalmen-
te distinto do que fora inicialmente contemplado pelas partes”®. Foi
isso que aconteceu em Krell v. Henry e, por exemplo, Hirji Mulji v.
Cheong Yue Steamship Co[1926]%.

McKendrick prossegue afirmando que essa doutrina € aplica-
da muito raramente e com muita relutincia pelas cortes inglesas por
dois motivos: elas ndo querem eximir as partes das consequéncias de
um mau negdcio e acreditam que as proprias partes devem se prote-
ger contra a ocorréncia de eventos inesperados.

O leading case que ilustra essa primeira razio € Davis Con-
tractors Lid. v. Farebam Urban District Council [1956]. Nesse caso, o
autor havia concordado em construir 78 casas para o réu, em 8 meses,
por £94.000, mas, devido a falta de mao-de-obra, o servico acabou
levando 22 meses e custando £115.000. A corte negou o pleito de
Sfrustration feito pelo autor, e Lord Radcliffe proferiu um voto que de-
finiu a doutrina de frustration e ¢ largamente usado pelos tribunais.
Como citado por McKendrick, para se falar em frustration “deve ha-
ver tamanha mudanga no significado da obrigacao que faca com que,

62 MCKENDRICK, Ewan. Op. cit. p. 254 (tradu¢ao nossa).

63 Nesse caso, a ré havia se comprometido a entregar o navio The Singaporean a autora em
Cingapura, em 01/03/1917. Pouco tempos antes, porém, o rei da Inglaterra determinou que o
navio fosse cedido ao governo durante certo periodo de tempo. A ré notificou a autora, que
concordou em adiar o contrato. O navio sé foi liberado, contudo, no final de fevereiro, e a ré
notificou a autora em 02/03/1919, ao que esta se recusou. A corte decidiu que, pelo atraso de
dois anos, o contrato havia sido frustrado, afinal, alugar um navio em marco de 1917 é radi-

calmente distinto de alugar um navio em marco de 1919.
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se cumprida, seja algo completamente diferente do que havia sido

contratado”.*

Especialmente, os maus negdcios nio serdo protegidos para
garantir a certeza de que os bons negdcios beneficiario aqueles que
os fizerem, como em Edwinton Commercial Corp, Global Tradeways
Limited v. Tsavliris Russ Ltd (The Sea Angel) [2006].9

A segunda raziao, conforme McKendrick, deriva da extrema li-
berdade que as partes tém para formular seus contratos como bem
quiserem, sem interferéncia governamental, na Inglaterra. Assim,
caso nao construam seus negocios de modo a preverem hipéteses
que alterem as circunstancias basicas, sem incluir clausulas como as
de force majeure ou bhardship, as cortes nao se verao na posicao de
interferirem no que foi pelos préprios contratantes decidido.*

As cortes inglesas raramente reconhecem a frustration of pur-
pose: para que ela ocorra, € necessiria uma mudanca radical na pro-
pria identidade do contrato, nio uma mera maior onerosidade, difi-
culdade ou até uma mudanca nao tao significativa em seu objeto. As-
sim, Krell v. Henry ¢ muito mais normalmente usado para ser distin-
guido do caso em andlise do que para embasar a frustration, como
em Amalgamated Investment and Property Co v. John Walker and
Sons Ltd. [19771.

64 MCKENDRICK, Ewan. Op cit. p. 255.

65 O navio The Sea Angel havia sido contratado por 20 dias para atuar na limpeza do 6leo que
vazou no mar devido a um acidente envolvendo outro navio maior. Realizando essa tarefa, o
Sea Angel acabou ficando preso por 4 meses no porto de Karachi, Paquistdo, por exigéncias
da administragao portudria que posteriormente foram consideradas ilegais. A corte decidiu que
esse tipo de acontecimento nao era incomum em empreendimentos maritimos, ainda que na-
quele caso especifico niio pudesse ser previsto, e os donos do navio preso deveriam arcar com

os custos adicionais.
66 MCKENDRICK, Ewan. Op. cit. p. 256-257.

67 Ibidem. p. 259. John Walker vendeu um prédio até entdo usado para confeccionar uisque
a Amalgamated Investment. Esta, durante as negociacoes, havia perguntado se a propriedade
fora tombada pelo governo. A época, de fato nio era, e o réu a informou disso. Cerca de um
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Interessantemente, essa formulacio inglesa lembra por vezes
a teoria do Storung der Geschdiftsgrundlage, ainda que esta seja pro-
vavelmente a doutrina menos rigorosa analisada neste trabalho, e
aquela, a mais rigorosa. Ambas, no entanto, atentam-se a identidade
do contrato, citada tanto por Reiter, como por McKendrick: o contrato
cuja identidade € destruida nao deve obrigar as partes a sua execu-
¢ido. De igual forma, ambas niao dio papel central 2 imprevisibilidade
e extraordinariedade do evento, mas focam-se nos seus efeitos sobre
a relacao fatica.

Acreditamos que, se Krell v. Henry acontecesse na Alemanha,
a corte teria aplicado ali o artigo 313 do BGB em vista da destruicao
da base contratual que era a ocorréncia da coroagio. Deve-se, entre-
tanto, respeitar a diferenca de grau entre os institutos: € provavel que,
em 7The Sea Angel e Amalgamated Investments, as cortes alemas tam-
bém concedessem a revisdo ou resolu¢io dos contratos. Isso porque,
em que pesem as semelhancas, a teoria alema continua sendo bem
menos rigida que a inglesa, além de considerar elementos como jus-
tica contratual e adequacio dos sinalagmas, cuja apreciacio é expres-
samente vetada na Inglaterra.

1.2.2. Estados Unidos.

Nos Estados Unidos, frustration é normalmente usada para ca-
sos em que o credor (buyer, promisee) tem sua proposta ao firmar o
contrato frustrada, ao passo em que, quando é o vendedor (seller,
promisor), fala-se em impossibility ou impracticability.*® Este dltimo
é que o mais se parece com a onerosidade excessiva do Civil Law.%

més antes de o contrato ser assinado, contudo, a propriedade foi tombada, mas nenhuma das
partes se ateve a isso, e o negocio teve seguimento. Apds a compra, o autor pleiteou frustra-
tion, que foi negada pela corte, uma vez que o tombamento havia sido contemplado pelas
partes, tanto que o autor efetivamente inquiriu acerca dele. Desse modo, tal acontecimento

nao ensejaria frustration.
68 EISENBERG, Melvin A. Op.cit. p. 210-211.

69 PERILLO, Joseph. Op. cit. p. 10-11. TIMM, Luciano Benetti. Op. cit. p. 557-558.
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A impracticability foi positivada pela primeira vez no Restate-
ment (second) of Contracts, em seus artigos 261 e 266, paragrafo 1°:

§ 261. Discharge by Supervening Impracticability
Where, after a contract is made, a party’s perfor-
mance is made impracticable without his fault by
the occurrence of an event the non-occurrence of
which was a basic assumption on which the con-
tract was made, his duty to render that performan-
ce is discharged, unless the language or the cir-
cumstances indicate the contrary.

§ 266. Existing Impracticability or Frustration

(1) Where, at the time a contract is made, a party’s
performance under it is impracticable without his
fault because of a fact of which he has no reason
to know and the non-existence of which is a basic
assumption on which the contract is made, no
duty to render that performance arises, unless the
language or circumstances indicate the contrary.

Além disso, foi prevista no Uniform Commercial Code, UCC,
em seu artigo 615, paragrafo 22

§ 2-615. Excuse by Failure of Presupposed Condi-
tions.

Except so far as a sellermay have assumed a grea-
ter obligation and subject to the preceding section
on substituted performance:

(a) Delay in delivery or non-delivery in whole or
in part by a seller who complies with paragraphs
(b) and (¢) is not a breach of his duty under a con-
tract for sale if performance as agreed has been
made impracticable by the occurrence of a contin-
gency the non-occurrence of which was a basic
assumption on which the contract was made or by
compliance in good faithwith any applicable fo-
reign or domestic governmental regulation or or-
der whether or not it later proves to be invalid.

De acordo com Fucci, um dos leading cases do art. 2-615 foi
Maple Farms Inc. v. City of District of Elmira[1974], em Nova lorque.”

70 FUCCI, Frederick. Op. cit. p. 6-7.
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Nesse caso, a autora havia concordado em fornecer leite ao sistema
escolar de Elmira, Nova Iorque, mas, devido a diversos fatores, seu
preco acabou subindo 23%. A corte decidiu que tal aumento nio jus-
tificaria uma declaracio de impracticability e estabeleceu trés condi-
coes para seu reconhecimento (traduc¢iao nossa): a ocorréncia de algo
inesperado — “a contingency”—, a nio aloca¢io do risco de tal acon-
tecimento pelas partes por meio de acordo ou costume e a transfor-
macio do negocio em algo comercialmente impraticivel em razao do
acontecimento.

Eisenberg considera que, para que seja conferido judicial re-
lief as partes, deve ocorrer a0 menos uma das seguintes hipoteses: as
partes compartilhavam de uma incorreta pressuposicio tacita de que
algo nao aconteceria ou continuaria da mesma forma durante a vida
do contrato, ou um acontecimento superveniente e inesperado au-
menta os custos do negécio de modo a levar uma das partes a perdas
que nao compunham razoavelmente os riscos assumidos por ela ao
adentra-lo.”

Explica Eisenberg que, nesse primeiro caso, as partes nem
mesmo consideram a possibilidade de certo evento ocorrer. Citando
seu trabalho com Lon Fuller, afirma que elas assumem inconsciente-
mente certas circunstancias, como “um professor que, lendo um livro,
sai de seu escritorio assumindo que o chido continuara a existir depois
da porta para recebé-lo”. A ocorréncia de tal evento faz com que se
deparem com algo similar a um erro de fato. Caso elas soubessem
que o evento aconteceria, teriam feito o contrato de modo diferente.
Assim, deve-se considerar a existéncia de cldusulas implicitas segun-
do as quais algumas condicoes ticitas devem continuar existindo
para que o contrato possa ser executado.”

Ainda assim, ndo se deve atribuir muita leniéncia a essa con-
cep¢ao — que parece ser bem mais rigida que a Storung der Geschdifis-

71 EISENBERG, Melvin A. Op. cit. p. 209.

72 Ibidem. p. 211
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grundlage —, uma vez que diversas situacdes que provavelmente ren-
deriam revisdes por onerosidade excessiva em Civil Law nao tiveram
o mesmo efeito sob a doutrina da impracticability.

Segundo Fucci, crises econdmicas, variacdes cambiais seve-
ras, conflitos armados entre paises com historia de hostilidades, entre
outros nao costumam justificar o relief”® Similarmente, afirma Perillo
que nem mesmo a inflacio causada pela Guerra do Vietnam ou a
convulsao do mercado petrolifero na Crise do Suez foram aceitas
como desculpas.™

Eisenberg explica que tais previsdes tacitas, entio, devem ser
interpretadas de maneira bastante restritiva, levando diversos fatores
do contrato em consideracao. Em primeiro lugar, as partes nao po-
dem nem mesmo ter considerado o evento superveniente como algo
extremamente improvavel, pois, nesse caso, teriam contemplado sua
possibilidade, ainda que pequena. Ou seja, o evento nao deve ter ao
menos passado pela cabeca das partes. Caso elas tenham feito algu-
ma referéncia a ele ou de algo modo o previsto, nao serdo escusadas
do contrato por sua ocorréncia.”

Continua o autor, esclarecendo que essas pressuposicoes nao
precisam ser “objetivamente” corretas, mas as partes devem té-las as-
sim considerado. Em Krell v. Henry, uma eventual doenca do rei que
causasse o adiamento da coroacdo nao era tao improvavel, mas as
partes fizeram o contrato pressupondo tacitamente que isso nio
aconteceria.

Ainda outro quesito, de acordo com Eisenberg, é o periodo
pelo qual o contrato se estende. Isso € especialmente relevante na
comparacio com a Civil Law, que normalmente s6 compreende a

73 FUCCI, Frederick. Op. cit. p. 18.
74 PERILLO, Joseph. Op. cit. p. 11.

75 EISENBERG, Melvin A. Op. cit. p. 215-210.
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onerosidade excessiva em contratos de trato diferido ou continuado,
ou seja, somente em contratos que se estendem razoavelmente pelo
tempo. Conforme o autor, quanto mais longo o periodo do contrato,
mais previsivel se torna qualquer acontecimento, afinal, probabilisti-
camente tudo pode acontecer, dado tempo o bastante. Se Taylor v.
Caldwell, por exemplo, fosse um aluguel de 20 anos, a destruicio do
teatro por um motivo qualquer provavelmente nao seria um aconte-
cimento imprevisivel.

Para medir a probabilidade de que uma ou ambas as partes
tenham previsto o evento, deve-se levar em conta sua sofisticacao —
empresas normalmente preveem mais possibilidades que particula-
res, por exemplo — quanto mais sofisticadas, mais provavel que te-
nham previsto a possibilidade do evento inesperado.”

O segundo quesito que pode ensejar o judicial relief— acon-
tecimento superveniente e inesperado que aumente os custos de ne-
gocio de modo a levar uma das partes a perdas que nao compunham
razoavelmente os riscos assumidos por ela ao adentra-lo — levanta a
questao de qual ¢ a diferenca de valor que cria impracticability.

Fucci discute esse topico com os casos Ocean Tramp Tankers
v. V/O Sorfracht (The Eugenia)[1964]"" e Publicker Industries v. Union
Carbide Corp.”® No primeiro, Lord Denning afirmou que o aumento

76 Ibidem. p. 216-217.

77 O navio The Eugenia deveria transportar uma carga de aco e ferro de Odessa até a India.
Devido a Crise do Suez, o navio foi obrigado a tomar o caminho muito mais longo de contornar
toda a costa da Africa até chega ao seu destino. A corte julgou que o fechamento do Suez era

previsivel, uma vez que os atritos na regiao ja aconteciam a tempos.

78 Em 1972, Carbide tinha firmado um contrato para fornecer etanol a Publicker. Dentre as
clausulas, havia uma que determinava um teto do que Carbide poderia cobrar pelo produto.
Em 1973, porém comecou a Guerra do Yom Kippur, que levou ao embargo do petréleo pelos
paises do Oriente Médio. Isso fez com que os precos em que a autora tinha que incorrer para
produzir etanol crescessem cerca de 100%. Mesmo assim, a corte considerou que nio poderia
haver declaracao de impracticability, visto que a clausula de teto fazia com que a promisor
arcasse com aumentos acima dos estipulados no preco, e a guerra no Oriente Médio nao era

um evento completamente imprevisivel.
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de preco deve ser “mais que simplesmente mais oneroso, deve ser
verdadeiramente injusto que se obriguem as partes a cumprirem o
contrato”. No segundo, Judge Weiner afirmou que “nao se tem conhe-
cimento de nenhum caso em que um aumento nos precos de menos
de 100% tenha justificado impracticability’.”

Eisenberg utiliza o caso Vernon v. Los Angeles[1955]*°, em que
a corte afirmou ser “um contrato impraticivel quando ele s6 pode ser
cumprido a um preco excessivo e irrazoavel”, e Mishara Construction
Co. v. Transit-Mixed Concrete Corp [1974]*'. Neste, a Suprema Corte
de Massachusetts afirmou que “certos riscos sio tao inusuais e tém
consequéncias tao severas, que devem estar além daqueles que com-
punham o escopo dos riscos inerentemente assinalados ao contrato,
isto €, além do que foi acordado entre as partes. Forcar o cumprimen-

79 FUCCI, Frederick. Op. cit. p. 7.

80 A cidade de Vernon havia firmado com um contrato com Los Angeles para que dispusesse
de seus residuos liquidos pelo sistema de tratamento de esgoto desta. Devido a irregularidades
no tratamento, contudo, foi determinado em People v. City of Los Angeles [1948], que todo o
sistema fosse reformado, praticamente reconstruido. A promisee entao cobrou que, para con-
tinuar utilizando o combinado no contrato prévio, Vernon pagasse os custos bem maiores
advindos dos novos complexos de tratamento. Contra essa decisao, a autora pleiteou a execu-
cao especifica do contrato. A corte decidiu que tal situagcao realmente se tratava de um caso
de impracticability, visto que a determinacao para que Los Angeles reformasse todo seu siste-
ma de tratamento de esgoto houvera sido completamente imprevisivel e causara custos que

tornavam o contrato com Vernon irrazoavel.

81 E Mishara havia firmado contrato com Trasit-Mixed para que esta lhe fornecesse cimento
durante a execucao de uma obra a ser realizada por aquela. Devido a problemas trabalhistas
que culminaram em um série de greves e piquetes, no entanto, Transit passou por grandes
dificuldades e deixou de adimplir o contrato por 2 anos. Face a isso, Mishara adquiriu o cimento
com terceiros e foi a juizo pleitear que a promisor pagasse seus gastos com tais compras. A ré
alegou que os problemas trabalhistas ocasionaram dificuldades que levaram a impracticability
do negocio. A corte — ressalvando que casos de greves e piquetes devem ser observados na
situacdo concreta, uma vez que hd ramos em que tais problemas sao muito comuns e situacoes
especificas em que sio claramente iminentes — julgou que, nesse caso, Transit realmente nio
poderia ser responsabilizada pela inexecucao do contrato. Este foi o primeiro caso em que a
Suprema Corte de Massachusetts analisou o art. 2-615 do UCC. A leitura é recomendada: a
analise da corte é profunda e permite compreender com clareza o modo como a impractica-

bility é aplicada.
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to, nesses casos, seria proporcionar 4 uma parte uma Vantagem pela
782

qual ela nao pode ter barganhado nas negociacoes.

Para o autor, o exemplo perfeito de um caso de impracticabi-
lity é Moyer v. Little Falls[1986]**, em que Moyer teria que realizar um
contrato 666% mais caro que o inicialmente pactuado. Nele, a corte
decidiu que tal aumento no preco nao poderia ter sido de qualquer
modo pretendido ou contemplado pelas partes.

Ainda, varios autores, como Perillo, defendem que a imprac-
ticability s6 pode ser reconhecida quando a forma como a obrigacio
deve ser executada ¢ mudada. Para sustentar essa opinido, o profes-
sor cita Northern Corp. v. Chugach Electric Assoc [19741%.

Como explica Eisenberg, as cortes tendem a conceder imprac-
ticability quando a execucio do contrato faria com que uma das par-
tes tivesse grandes lucros inesperados e unbargained for (windfall
gains), enquanto a outra tivesse grandes perdas que excedessem o
proprio valor do contrato e a deixassem efetivamente mais pobre do
que antes (out-of-pocket losses, ou simplesmente pocket losses).®

82 EISENBERG, Melvin A. Op. cit. p. 242-243.

83 Moyer foi vencedor de um espécie de “licitacao” para processar o lixo da cidade de Little
Falls e levi-lo até o aterro sanitdrio Rose Valley, que cobraria $1,50 por jarda cibica de residuos.
Por irregularidades, esse aterro foi fechado, e o Unico disponivel para o autor passou a ser o
aterro Mohawk, cujo prec¢o subiu, em um ano, de $2,50 por jarda ctabica para $10,00. A corte
considerou que esse aumento de 666% tornava o contrato impraticavel e liberou Moyer de sua

execucao.

84 PERILLO, Joseph. Hardship and its Impact on Contractual Obligations: A Comparative Ana-
lysis. Centro di studi e ricerche di diritto comparato e straniero, Roma, 1996. Northern Corp.
firmou contrato com Chugach Eletric para realizar reparos na represa de uma usina hidrelétrica
desta no Alaska. ApSs o inicio da execucao, percebeu-se que as pedras apontadas pela ré para
as obras nao eram adequadas, e foi necessario busca-las em um outro local. Para levar as pedras
adequadas até a represa, porém, era necessario atravessar um rio congelado pelo qual, a prin-
cipio, seria possivel passarem as miaquinas e caminhdes. Entretanto, apds algumas tentativas,
que resultaram na perda de algumas miquinas e morte de dois caminhoneiros que cairam no
rio ap6s a quebra do gelo, a autora pleiteou liberagao do contrato por impracticability. A corte

concedeu tal liberacio com base no art. 2-615 do UCC.

85 EISENBERG, Melvin A. Op. cit. p. 209-210.
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Com tudo isso, percebe-se que, ainda que o direito americano
contenha de fato uma doutrina similar 2 da onerosidade excessiva,
ela € aplicada com muito mais rigorosidade do que na maioria dos
paises de Civil Law. Isso pode ser claramente aferido comparando-se
as exigéncias de aumentos de mais 100% nos custos da execuc¢io do
contrato pela cortes americanas com os casos, como os italianos cita-
dos por Perillo, em que um aumento de 14% ja foi considerado sufi-
ciente para revisdo contratual

Ainda assim, vale reparar que, ao passo em que os doutrina-
dores brasileiros buscaram justificar a resolu¢ao contratual com pa-
droes mais objetivos e, até mesmo, mais pragmaticos — como fungao
social e econdmica, alegando que o contrato deve movimentar a eco-
nomia e incentivar o mercado —, os americanos, mais de uma vez,
justificaram a impracticability com termos mais vagos e idealistas,
como justica e fairness.

Isso nao quer dizer que o direito estadunidense tornou-se
mais patriarcal que o nosso, mas ¢ uma mostra de que a separacao
feita por alguns autores analisados no comeco deste trabalho segun-
do a qual a Civil Law se pautaria em padrdes mais abstratos, e a Com-
mon Law, em ideais mais econdmicos e mercadoldgicos, pode nao
representar mais a complexidade de ambos os sistemas nos dias de
hoje.

Dessa andlise, parece que a maioria dos casos analisados até
aqui no Brasil e nos EUA teriam, provavelmente, consequéncias simi-
lares, ainda que por motivos diferentes. E extremamente provivel
que nenhum dos recursos especiais comentados acima teriam seus
pleitos de onerosidade excessiva providos em cortes americanas.
Igualmente, dificilmente se poderia imaginar que os casos em que
estas concederam impracticability poderiam ter outro resultado no
Brasil.

86 PERILLO, Joseph. Op. cit. p. 12.
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Desse modo, nio soa irrazodvel argumentar que, a partir de
uma visdo sistemdtica, o artigo 478 do Codigo Civil Brasileiro encon-
tra um instituto similar na nocao de impracticability americana. O
mesmo nido parece poder ser dito do artigo 317: sua supressao da
extraordinariedade do fato causador de desequilibrio e, especialmen-
te, sua determinaciao de que a corte corrija 0 contrato nos aparenta

irem de encontro aos ideais do Common Law.

1.3. Principios do unidroit.

Os principios do Unidroit se assemelham muito 2 Civil Law,
a0 menos no que tange as suas formulacoes acerca de onerosidade
excessiva. De modo similar ao direito italiano, brasileiro e francés,
deixa muito claro que a regra geral é o cumprimento do contratos,
ainda que mais oneroso a uma das partes (art. 6.1.1). Utilizando-se
também de conceitos bem definidos de good faith e fair dealing (art.
1.7) e deveres de cooperacao entre as partes (art. 5.1.3), o Unidroit

lida com o objeto deste trabalho no art. 6.2.2:

ARTICLE 6.2.2 (Definition of hardship) There is
hardship where the occurrence of events funda-
mentally alters the equilibrium of the contract eit-
her because the cost of a party’s performance has
increased or because the value of the performance
a party receives has diminished, and (a) the events
occur or become known to the disadvantaged par-
ty after the conclusion of the contract; (b) the
events could not reasonably have been taken into
account by the disadvantaged party at the time of
the conclusion of the contract; (¢) the events are
beyond the control of the disadvantaged party;
and (d) the risk of the events was not assumed by
the disadvantaged party.

A melhor fonte para compreender os casos de hardship do
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Unidroit s@o os comentarios oficiais feitos a ele.¥” De acordo com os
exemplos trazidos por eles, uma guerra entre paises historicamente
hostis ndo ensejaria onerosidade excessiva, a0 passo em que um
evento como a queda do Muro de Berlim ou uma queda brusca e
inesperada de 80% no valor de uma moeda sim. Como ressalta Peril-
lo, o primeiro comentario oficial traz um excerto — que foi excluido
dos demais, mas parece continuar vilido — que afirma ser um aumen-
to de cerca de 50% no valor das prestacdes suficiente para a declara-
cao de hardship.?®

Assim como o BGB, o Unidroit ressalta que a parte prejudica-
da ndo pode ter assumido o risco do evento inesperado acontecer.
Como ilustra¢iao, os comentarios citam o caso em que uma compa-
nhia de seguro cobra uma taxa extra dos clientes cujos contratos es-
tdo sujeitos a riscos de guerra civil ou insurrei¢oes. Caso tal risco se
concretize, e a seguradora venha a ser profundamente onerada pelo
nego6cio, ndo podera pleitear declaracio de onerosidade excessiva.

2. As consequéncias da onerosidade excessiva.

Uma vez que analisamos como e por que a onerosidade ex-
cessiva € reconhecida nos diferentes sistemas, cumpre questionarmos
quais sdo as possiveis consequéncias desse reconhecimento.

De acordo com Vincenzo Roppo, na Civil Law pode-se falar
em tutela de vinculo e tutela de ressarcimento. Esta visa a restaurar as
partes suas situacoes como eram antes do contrato inadimplido, en-
quanto aquela visa a assegurar que o combinado seja de fato execu-
tado.

Roppo afirma que os sistemas de romano-germanicos tendem
a privilegiar a manutenc¢ido do vinculo, ou seja, a execu¢do do contra-

87 Idem. Force Majeure and Hardship under the UNIDROIT Principles of International Com-
mercial Contracts. Contratacion internacional — Comentario a los Principios sobre los Contra-

tos Comerciales Internacionales del Unidroit. p. 116.

88 Idem. Hardship and its Impact on Contractual Obligations: A Comparative Analysis. p. 12.
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to como especificado — sendo possivel, até mesmo, medidas como
execucao especifica das obrigacdes contratuais. De outro lado, a
Common Law da mais relevancia a alocacio eficiente de recursos,
ainda que o contrato nao se cumpra como estipulado, cuja repre-
sentacio maxima € o conceito de efficient breach advindo da law and
economics.®’

Assim, a solucao preferida pela Civil Law para contratos ina-
dimplidos costuma ser a execugido especifica do contrato sempre que
possivel, ao passo em que, na Common Law, normalmente resolve-se
0 negoécio com perdas e danos. Raras excecoes sao algumas dividas
de bens infungiveis e de direitos reais.”

Faz sentido, entdo, que nos paises de Common Law, a onero-
sidade excessiva seja razao somente para a resoluciao do contrato e
pagamento de perdas e danos entre as partes. Essa mesma medida ¢
adotada, de modo geral, nos paises de Civil Law que adotam a teoria
da Onerosidade Excessiva, especificamente Brasil e Italia. Aqueles
que seguem a teoria do Stérung der Geschdfisgrundlage, porém, — e,
no escopo deste trabalho, a Franga — geralmente reconhecem a pos-
sibilidade do reequilibrio do contrato ser determinado pelas proprias
cortes.

Lembremos do art. 313 do BGB. Ali, estd expresso que, em
face do Stérung, pode qualquer parte exigir a adaptacao do contrato
as novas circunstancias. De modo similar, o artigo 437 do Codigo Ci-
vil Portugués determina que a parte lesada — e nao qualquer uma —
pode requerer tanto a resolu¢io, como a adaptacao do contrato.

Reiter explica que, nesses casos, a corte deve buscar alcancar
o resultado mais parecido possivel com o inicialmente pretendido pe-
las partes, a partir das novas circunstancias, e proporcionar a ambas
maior satisfacio de seus interesses. Para isso, deve visar 2 manuten-
cao do “sentido concreto do contrato” e ao respeito ao principio juri-

89 ROPPO, Vincenzo. Il Contrato Del Duemila. 3* ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2011. p.
21; Ibid. p. 30-31.

90 TIMM, Luciano Benetti. Op. cit. p. 565.
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dico da justica contratual, mantendo o negdcio equilibrado como ini-
cialmente fora pactuado, dentro do possivel.”!

O Unidroit toma medida semelhante, estabelecendo no seu
art. 6.2.3 que, em caso de hardship, a parte onerada tem o direito de
exigir renegociacio do contrato, em razao de cuja falha pode solicitar
ao tribunal a resolucao ou adaptacao do negécio. Diferentemente dos
ordenamentos anteriores, o artigo ressalva, contudo, que a execuciao
do contrato nao deve ser suspensa pelo pleito de hardship, mas so-
mente apds sua aceitacio pela corte. Ainda, segundo os comentarios
oficiais aos principios, as partes devem buscar a renegociacao de
acordo com os principios de boa-fé e fair dealing, visando ao mutuo
beneficio e resolucao do problema, e nao “movimentos titicos para o
proprio favorecimento”.

No ordenamento inglés, ¢ evidente que tal adaptacio nao po-
deria acontecer, visto que a frustration s6 € reconhecida quando o
adimplemento do contrato se torna impossivel ou completamente
sem sentido ou serventia. Nos Estados Unidos, mesmo com o reco-
nhecimento da impracticability, s ha noticia de um caso em que a
corte realizou a revisao do contrato para as partes. Tal decisao foi
proferida em Alcoa v. Essex Group[1980)° e é extremamente criticada
pela doutrina e jurisprudéncia em geral.”?

91 REITER, Christian. Op. cit. p. 138.

92 Alcoa firmou contrato com Essex Group para fornecé-lo aluminio durante cerca de 25 anos.
Para limitar os riscos de flutuacoes de precos, as partes incluiram no contrato um complexo
sistema de indexacio com base no WPI (wholesome price index). Durante a execuc¢ao do con-
trato, inadequacdes com o mecanismo de indexacdo relacionadas ao WPI levaram o contrato
a ficar mais de 500% mais caro para a Alcoa do que o pactuado. A corte decidiu que a existéncia
de uma diligente e complexa cliausula de indexacio demonstrava claramente que a intenc¢io
das partes era limitar seus riscos e ganhos aquela margem, e que a inadequaciao da taxa de
indexacio assemelhava-se a um erro de fato, completamente extraordinario e imprevisivel.
Além disso, a corte, pela primeira e dltima vez até hoje, decidiu que era melhor tomar atitudes
para manter o contrato vivo — visto que ainda havia cerca de 8 anos durante os quais ele devia
vigir — do que encerra-lo com base nesse erro. Assim, decidiu-se que os precos deveriam ser

reequilibrados para o teto estipulado pela clausula de indexacao.

93 FUCCI, Frederick. Op. cit. p. 8.

134 RSDE n® 20 - Janeiro/Junho de 2017



Assim, a regra da Common Law é a resolucio do contrato com
perdas e danos, tanto para impossibility, quanto para frustration e
impracticability. Nesse sistema, diz-se que esse ¢ um “remédio” cha-
mado damages.

Como explica McKendrick, ha trés tipos de damages, que pro-
tegem diferentes interesses maculados pelo inadimplemento contra-
tual. Os expectation damages sio aqueles que tém por objetivo pro-
porcionar ao promisee a satisfacao das suas expectativas em relacio
ao beneficio do qual desfrutaria se o contrato houvesse sido cumpri-
do. Os reliance damagesvisam a compensar a parte que, em razao da
crenc¢a no futuro adimplemento, incorreu em custos relacionados ao
contrato. Por fim, os restitution damages tém como meta restituir a
parte que, em razao do contrato, tenha pagado de alguma forma 2
outra, diretamente.”*

De acordo com Eisenberg, nos Estados Unidos, em casos de
Sfrustration e impossibility, € evidente que as partes devem pagar
eventuais restitution damages, uma vez que, do contrario, uma das
partes enriqueceria de maneira completamente indevida. De igual
modo, € claro que nao sao devidos expectation damages, afinal, as
partes ndo tém culpa pelo inadimplemento. Para o autor, o problema
esta em identificar quando sao devidos reliance damages.”

Na Inglaterra, tem-se mais clareza nesse assunto: o Law Re-
Sform (Frustrated Contracts) Act 1943 determinou que devem-se pa-
gar reliance damages — além dos restitutions damages, que sempre
devem ser pagos — toda vez em que os gastos de uma parte tiverem
de alguma maneira beneficiado a outra.”

Essa soluco é similar 2 da Itdlia e do Brasil, que adotam solu-

94 MCKENDRICK, Ewan. Op. cit. p. 341-342.

95 EISENBERG, Melvin A. Op. cit. p. 232.

O

6 PERILLO, Joseph. Hardship and its Impact on Contractual Obligations: A Comparative Ana-
lysis. Centro di studi e ricerche di diritto comparato e straniero, Roma, 1996.
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¢cOes iguais para os casos de onerosidade excessiva. Em ambos, a par-
te prejudicada pode pleitear a resolucio do contrato. Em face dessa
demanda, pode a outra parte oferecer uma renegociacio, mas esta
nio pode ser imposta sobre ela.”” Tal solucao estd expressamente
prevista nos codigos de ambos o0s paises, e ndo hda como se criar mui-
ta controvérsia em torno dela.

A solucao adotada pelos Estados Unidos para os casos de im-
practicability ¢ mostra da maior rigidez do pais na manutencao dos
contratos. Segundo Eisenberg, o promisordeve indenizar a outra par-
te por expectation damages, adimplindo o que teria sido devido nos
termos do contrato — inclusive dentro de uma margem de lucro razoa-
vel do promisee —, caso nao tivessem ocorrido as mudancgas imprevi-

siveis e extraordinirias.”®

E claro que eventual clausula de hardship, pela qual as partes
se comprometem a renegociar o contrato em termos nele acordados,
obriga as partes a tal renegociacio em qualquer dos ordenamentos
aqui analisados.” Segundo Martins-Costa, a renegociacao deve, in-
clusive, ser feita de boa-fé, e a parte que agir contrariamente a ela
pode ser condenada a indenizar a outra pelos danos que causar.'®

Conclusao.

Ha varias diferencas no conceito de contrato utilizado pela
Common e Civil Law que redundam na divergéncia do tratamento de
situacdes mais faticas, como a onerosidade excessiva nos negdcios.

97 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 23* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007. v.
3, p. 164; ROPPO, Enzo. Op. cit. p. 263.

98 EISENBERG, Melvin A. Op. cit. p. 245.
99 FUCCI, Frederick. Op. cit. p. 10-11.

100 MARTINS-COSTA, Judith. A Clausula de Hardship e a Obrigacao de Renegociar em Contrato
de Longa Duraciao. Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sao Paulo, v. 25, n° 10, 2010. p. 17-18.
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Varios autores sustentam que o sistema anglo-americano privilegia
uma légica econdmica e de mercado, dando pouca ou nenhuma
atencio a justica e adequacao do equilibrio do contrato, ao passo em
que o sistema romano-germanico da énfase a estes conceitos, ao lado
de outros, como boa-fé e funcao social dos contratos. Entretanto, a
analise feita neste trabalho nos leva a crer que tais diferencas nao sao
tao nitidamente marcadas.

A onerosidade excessiva na Civil Law voltou 2 tona depois da
Segunda Guerra Mundial, adaptando-se a clidusula romana rebus sic
stantibus. Para se reequilibrarem os contratos na Europa pds-guerra,
foram formuladas as teorias do Wegfall ou Stérung der Geschdifts-
grundlage na Alemanha, da Imprevisao na Franca e da Onerosidade
Excessiva na Itdlia. O Brasil adotou concepg¢ao similar 2 italiana. O
Unidroit, a francesa.

A Common Law construiu, por meio de uma jurisprudéncia
que vem sendo desenvolvida desde o século XVIII, formas especifi-
cas de lidar com a onerosidade excessiva. Nos Estados Unidos, fala-se
em impossibility, frustration e impracticability. Ja na Inglaterra usa-se
o termo frustration, tanto para as situacdes também assim denomina-
das no direito norte-americano, como para os casos de impossibility.

O sistema inglés parece ser o mais rigido, visto que seu grande
foco no poder da autonomia das partes para decidirem seus negdcios
sem praticamente nenhuma interferéncia estatal. Enquanto isso, o
alemao aparenta ser o mais propenso a adaptacio do contrato, dando
maior relevancia a elementos como justica contratual. Ainda assim,
pode-se comparar a frustration inglesa com o Storung der Geschdifis-
grundlage germanico na medida em que, para ambos, o contrato cuja
identidade ¢ destruida nio deve obrigar as partes a sua execugdo. De
igual forma, nenhum da papel central a2 imprevisibilidade e extraordi-
nariedade do evento, focando-se os dois nos seus efeitos sobre a re-
lacio fatica.

O direito estadunidense, com seu conceito de impracticabili-
1y, vem incorporando questdes acerca de justica e equilibrio negocial,
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enquanto, 20 mesmo tempo, o brasileiro vira-se também a aspectos
mais técnicos e econdmicos dos contratos, principalmente quando
nio ha desequilibrio entre o poder de barganha das partes. Assim, tal
conceito norte-americano parece vir sendo aplicado de modo similar
ao artigo 478 do Codigo Civil Brasileiro, uma vez que ambos dao di-
reito a resolucio do contrato quando fatos supervenientes extraordi-
narios e imprevisiveis desequilibram profundamente a relacao. O ar-
tigo 317, porém, parece nao ser similar aos dispositivos da Common
Law.

Entretanto, do que se estudou neste trabalho, conclui-se que,
em que pesem as semelhancas, a Common Lawainda parece ser mais
resistente para garantir a resolucao por onerosidade excessiva: a In-
glaterra nao a reconhece quase nunca, e os Estados Unidos nido a
reconheceram até mesmo em casos de guerras, revolucoes ou
apreensoes ilicitas de navios por funcionirios corruptos.

As consequéncias do reconhecimento da onerosidade exces-
siva também divergem muito. Na Alemanha, Franca, Portugal e con-
forme o Unidroit, as cortes podem determinar o reequilibrio do con-
trato de acordo com o que considerarem justo. No Brasil e na Itilia,
assim como nos paises de Common Law, a solucao € normalmente a
resolucdo contrato, com restituicio da situacio anterior e eventual
perdas e danos. Diferentemente dos outros trés, o direito estaduni-
dense prevé que o devedor pague ao credor o que seria pago caso o
contrato nao tivesse se tornado impraticavel, levando em conta uma
margem de lucro razoavel.
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O PAGAMENTO COM CARTAO DE CREDITO
COMO CRITERIO DIFERENCIADOR DO PRECO
DE PRODUTOS E SERVICOS: UMA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO!

PAYMENT WITH CREDIT CARD AS A DIFFERENTIAL
CRITERION OF THE PRICE OF PRODUCTS AND SERVICES: AN
ECONOMIC ANALYSIS OF THE LAW

Uinie Caminha
Denyson Sales do Nascimento Rios

Resumo: O presente artigo analisa a evolucdo do ordenamen-
to juridico brasileiro em relacao aos potenciais prejuizos ao consumi-
dor decorrentes das diferentes formas de pagamento, aferindo o jul-
gamento do Recurso Especial n® 1.479.039/MG, consubstanciado
pelo Superior Tribunal de Justi¢a, o qual concluiu que os descontos
em compras com pagamento em dinheiro e cheque devem ser esten-
didos as compras com cartido de crédito. Analisam-se as diretrizes da
Medida Provisoria n® 764/2016 e sua conversao na Lei n® 13.455/2017,
abordando-se aspectos relacionados a analise econdmica do direito
como instrumento analitico hdbil a subsidiar a interpretacao de nor-
mas e conduzir a afericio das consequéncias do referido julgamento,
notadamente quanto aos critérios de eficiéncia econdmica. Para tan-
to, desenvolve-se estudo de natureza exploratéria, mediante pesquisa

bibliogrifica e documental, visando empreender uma abordagem

1 Artigo recebido em 22.11.2018 e aceito em 12.12.2018.
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qualitativa, com o fim de evidenciar potenciais prejuizos ao consumi-
dor em decorréncia do julgamento sob analise e a correcao empreen-
dida pela Lei n® 13.455/2017.

Palavras-chave: Descontos. Pagamento. Cartao de crédito.

Abstract: The present article analyzes the evolution of the Bra-
zilian legal system in relation to the potential losses to the consumer
due to the different forms of payment, gauging the judgment of Spe-
cial Appeal n® 1.479.039/MG, embodied by the Superior Court of Jus-
tice, which concluded that discounts on purchases with cash payment
and check must be extended to purchases by credit card. We analyze
the guidelines of Provisional Measure No. 764/2016 and its conver-
sion into Law No. 13.455/2017, dealing with aspects related to the
economic analysis of law as an analytical tool able to subsidize the
interpretation of norms and lead to the assessment of the consequen-
ces of said judgment, notably regarding the criteria of economic effi-
ciency. In order to do so, a study of an exploratory nature is develo-
ped, through bibliographical and documentary research, aiming to
undertake a qualitative approach, in order to evidence potential los-
ses to the consumer as a result of the judgment under analysis and the
correction undertaken by Law n® 13.455/2017.

Keywords: Discounts. Payment. Credit card.

Sumdrio: 1. Introdugio. 2. A andlise econOmi-
ca do direito enquanto instrumento habil a
contribuir com a qualidade das decisoes judi-
ciais. 3. Os fundamentos que conduziram a
concessao de idéntico desconto em compras
a vista e compras com utilizacao de cartao de
crédito (Recurso Especial n® 1.479.039/MG).
4. Os prejuizos potenciais ao consumidor: im-
pactos negativos advindos da nao utilizacao
da andlise econdmica do direito no julgamen-
to do Recurso Especial n® 1.479.039/MG. 5.
Da imprescindivel corre¢io normativa: edi-
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¢ao da Medida Provisoria n® 764/2016 e sua
conversao na Lei n® 13.455/2017. 6. Con-
clusao.

1. Introducio.

O presente artigo tem o proposito de analisar a evolucio do
ordenamento juridico com relacao aos potenciais prejuizos ao consu-
midor em decorréncia do entendimento jurisprudencial que havia se
firmado no sentido de que os descontos outorgados em compras a
vista deveriam ser igualmente estendidos as compras realizadas com
a utilizacao de cartio de crédito, subsidiando a necessidade de alte-
racao legislativa para a regulamentacao da matéria, visando propiciar
uma solu¢ao mais eficiente do ponto de vista econdmico.

Tomando como premissa o julgamento do Recurso Especial n®
1.479.039/MG, realizado pelo Superior Tribunal de Justica, a situaciao
concreta verificada no referido recurso teve como elemento de per-
quiricao a invalidacao juridica de multas aplicadas pelos 6rgaos de
protecao ao consumidor em face de determinados lojistas que se re-
cusavam a outorgar descontos aos consumidores, quando esses reali-
zavam compras se valendo da utilizacdo de cartao de crédito, diver-
samente do que ocorria quando tais compras se realizavam com for-
ma de pagamento 2 vista.

De acordo com o entendimento firmado pelo Superior Tribu-
nal de Justica, as multas teriam sido devidamente aplicadas, uma vez
que a conduta dos lojistas, em recusar a concessao de descontos em
compras com cartao de crédito, retrataria violacao as normas que re-
gulamentam a relacao de consumo, caracterizando abuso passivel de
subsidiar a aplicacio das san¢des administrativas.

No presente artigo, empreende-se a elaboracao de argumen-
tos que conduzem 2 verificacio de que o referido provimento jurisdi-
cional pautou-se unicamente em um positivismo insito a perquiricao
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estrita das normas legais vigentes a época, partindo de inteleccoes
literais, sem consubstanciar qualquer afericio de outros métodos de
interpretacio — o que conduziu a necessidade de edicao da Lei n®
13.455/2017, cujo objeto consistiu em admitir a diferenciaciao de pre-
cos de bens e servicos em funcao do prazo ou do instrumento utiliza-
do para pagamento.

Consoante se evidenciara adiante, a auséncia de uma analise
econdmica do direito no julgamento do Recurso Especial n®
1.479.039/MG, enquanto método hermenéutico, acabou por conduzir
a possibilidade de se causar efeito economicamente danoso ao con-
sumidor, ou seja, uma consequéncia completamente inversa ao que
se pretendia com o referido julgamento, podendo-se citar, a titulo de
exemplo, uma possivel oneracio nos precos de produtos submetidos
ao mercado de consumo.

Sob esse espectro, pretende-se evidenciar que a andlise eco-
nomica do direito, enquanto instrumento analitico, permite aferir a
ocorréncia de potenciais prejuizos ao consumidor quando se avaliam
situacdes juridicas reais, de modo a evidenciar que, em rela¢des do-
tadas de jaez econdmico, mostra-se imprescindivel a utilizacao de tal
método para que se possa contemplar as consequéncias materiais
que o provimento jurisdicional poderda conduzir, para que se evite
que o intuito de protecao a determinada categoria ou classe nao con-
duza a ocorréncia de situacdes prejudiciais, subvertendo material-
mente 0 escopo que se requestava.

Ressalte-se, por oportuno, que o presente artigo visa aferir os
fundamentos especificos utilizados pelo Superior Tribunal de Justica,
ao julgar o Recurso Especial n® 1.479.039/MG, a fim de demonstrar
que a interpretacio estritamente positivista realizada pelo referido
Tribunal, sem contemplar o método da anilise econémica do direito,
poderia conduzir a um efeito inverso da pretendida prote¢io ao con-
sumidor, causando-lhe riscos de danos de cariter econémico, o que
carreou a necessidade de intervencao por parte do Poder Executivo,
que editou a Medida Provisoria n® 764/2016, e do Poder Legislativo,
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que converteu aquele instrumento normativo na Lei n® 13.455/2017,
passando a permitir a existéncia de diferenciacao de precos em de-
corréncia do prazo de pagamento ou do instrumento utilizado para
tanto, consubstanciando, materialmente, a devida protecio econdmi-
ca aos interesses dos consumidores.

Tomando-se por premissa o julgamento do referido recurso,
pretende-se demonstrar que o Superior Tribunal de Justica nio se va-
leu do método de interpretacao da analise econdmica do direito para
verificar se foi efetivada uma adequada interpretacio quanto a alega-
da violacao aos dispositivos legais estampados no Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990), cingindo-
se precipuamente aos espectros de literalidade, consubstanciando
quase que uma subsunc¢ido entre o texto legal e o caso concreto, o
que acabou por possibilitar a ocorréncia de eventuais prejuizos ao
consumidor, tornando, por isso, imprescindivel a edicao da Lei n®
13.455/2017.

Nesse passo, efetiva-se a explanacio de elementos concei-
tuais pertinentes ao método de interpretacio da andlise econdmica
do direito, trazendo fundamentos hibeis a subsidiar sua adequada
inteleccao e cujos argumentos servirdo de alento para a demonstra-
¢ao dos riscos de prejuizos causados ao consumidor em decorréncia
do julgamento do Recurso Especial n® 1.479.039/MG.

Sera avaliado se o entendimento jurisprudencial de extensao
da outorga de desconto na compra com pagamento em dinheiro e
cheque para a compra através da utilizaciao de cartio de crédito con-
duziria a uma medida economicamente ineficiente, acarretando um
impacto negativo na relacao de consumo.

Abordar-se-4 o conteuddo intelectivo da recente Lei n®
13.455/2017 — que foi precedida da Medida Provisoria n® 764/2016 —,
a qual acabou por concretizar os elementos que derivariam de uma
andlise econémica do direito, trazendo solu¢io mais eficiente sob o
viés econdmico e, consequentemente, trazendo maiores beneficios
ao consumidor.
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No concernente aos aspectos metodologicos, o estudo tem
natureza exploratéria, efetivado mediante pesquisa do tipo bibliog-
rafica e documental, consistindo na andlise de literatura ja publicada,
bem como aferindo os dispositivos normativos que disciplinam a re-
lacdo de consumo, visando empreender uma abordagem qualitativa,
com o escopo de evidenciar os potenciais prejuizos advindos da au-
séncia de uma analise econdmica do direito no caso sob analise, e a
devida correcao com a edicao da novel legislacio.

2. A analise econdmica do Direito enquanto instrumento habil
a contribuir com a qualidade das decisdes judiciais.

O exercicio da funcao jurisdicional pelo Estado, notadamente
em decorréncia da elevada producio legislativa tendente a acompa-
nhar o complexo dinamismo social, exige uma continua atividade
hermenéutica, assim compreendida como uma ciéncia da interpreta-
¢ao que visa subtrair o relativismo decorrente de impressoes subjeti-
vas do intérprete, permitindo a vinculacio do texto a critérios mais
objetivos,? cujo estudo permite uma sistematizacao dos principios e
regras que conduzem 2 interpretacao das leis.

Sob esse espectro, interpretar consistiria na atividade de ex-
trair o verdadeiro significado do texto normativo, passando a em-
preender uma adequacao entre a abstracao da estrutura literal da lei
e a situacao concreta verificada, buscando-se o efetivo sentido da
norma, de modo objetivamente valido, conforme bem afirma Paulo
Bonavides:

Busca a interpretacdo estabelecer o sentido objeti-
vamente valido de uma regra de direito. Questio-
na a lei, nao o direito. Objeto de interpretacio €,
de modo genérico, a norma juridica contida em

2 SANTOS, Angeli Dias dos; SIQUEIRA, Dirceu Pereira (Org.). Estudos contempordneos de
hermenéutica constitucional. Sio Paulo: Editora Boreal, 2012.
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leis, regulamentos ou costumes. Nao hd norma ju-
ridica que dispense interpretacio.’

Logo, o que se evidencia é que a simples leitura do texto nor-
mativo (viés meramente gramatical) nao se mostra elemento suficien-
te para a adequada intelec¢ao de seu significado, exigindo o exerci-
cio de uma atividade hermenéutica capaz de retirar da literalidade
textual sua adequada interpretacio, com o escopo de corretamente
solucionar o caso concreto.

Contudo, impende consignar que a hermenéutica juridica nao
apresenta nem define uma “via Ginica” para subsidiar a interpretacao
normativa, havendo distintos métodos que podem ser utilizados, res-
saltando-se, entretanto, que nenhum deles se mostra capaz de ofere-
cer, por si s6, um instrumento infalivel habil a fixar o preciso sentido
da lei.*

Contudo, em que pesem os distintos métodos de interpreta-
¢do, nao se pode olvidar que, cada vez mais, a existéncia de uma
relacio entre as diversas ciéncias acabou por permitir a necessaria
aplicacao de um raciocinio econdmico na func¢io de interpretacio
das normas juridicas, subsidiando a efetivacdo de uma analise econo-
mica do direito, no sentido de se valer do estudo de no¢des econdmi-
cas para que se possa aferir a eficiéncia dos provimentos jurisdicio-
nais. Ou seja, a eficiéncia, sob o viés econdmico, passa a constituir
mais um instrumento a ser utilizado criteriosamente como elemento
de carater hermenéutico habil a auxiliar na atividade do intérprete,
no escopo de consubstanciar uma afericaio mais completa do sentido
do texto normativo.

O que se evidencia, portanto, € a possibilidade de um estudo
de natureza interdisciplinar que, em verdade, implica no reconheci-

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.
437.

4  BONAVIDES, Paulo, loc. cit.
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mento de que a perspectiva econdmica também constitui um referen-
cial analitico de perquiricao das normas juridicas, caracterizando uma
interacido entre a ciéncia econdémica e a ciéncia do direito, de modo a
possibilitar uma melhor afericio das consequéncias econdmicas que
seriam decorrentes das interven¢des de natureza juridica.’

No mesmo sentido, acerca da necessidade de se interdiscipli-
nar o direito e economia, eis as afirmacdes de Richard Posner:

[...] a tentativa mais ambiciosa e talvez mais in-
fluente de elaborar um conceito abrangente de
justica, que podera tanto explicar a tomada de de-
cisoes judiciais quanto situa-la em bases objetivas,
¢ aquela dos pesquisadores que atuam no campo
interdisciplinar de ‘Direito e Economia’.®

A anilise econdmica do direito, portanto, consiste no empre-
go das mais variadas ferramentas tedricas e empiricas da ciéncia eco-
noémica para o fim de possibilitar uma expansio dos instrumentos
que subsidiam a adequada inteleccao dos textos normativos, de
modo a aperfeicoar a avaliacao das normas juridicas, principalmente
no que concerne as suas consequéncias, conforme afirmou categori-
camente Ivo Gico Juanior:

A Anilise Econdmica do Direito nada mais é que
a aplicacao do instrumental analitico e empirico
da economia, em especial da microeconomia e da
economia do bem-estar social, para se tentar com-
preender, explicar e prever as implicacoes faticas
do ordenamento juridico, bem como da légica (ra-
cionalidade) do proprio ordenamento juridico. Em
outras palavras, a AED ¢ a utiliza¢io da aborda-
gem econdmica para tentar compreender o direito
no mundo e o mundo no direito.”

5 PACHECO, Pedro Mercado. El andlisis economico del derecho— una reconstruccion teorica.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 22-23.

6 POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 473.

7 GICO JUNIOR, Ivo. Metodologia e epistemologia da andlise econémica do direito. Disponi-
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Portanto, conforme apontado, busca-se aplicar o raciocinio
econdmico como instrumento a ser utilizado para subsidiar a fungao
hermenéutica, principalmente no que se referem aos aspetos insitos
a eficiéncia econdmica, uma vez que o papel da economia seria criar
um padrio decisorio coerente na utilizacio de recursos escassos, ca-
racterizando verdadeira administracio da escassez.”

Com efeito, as diretrizes da ciéncia econdémica podem ajudar
na identificacio e na prevencio das consequéncias dos provimentos
judiciais, pois os efeitos advindos de uma interpretacio desprovida
de uma andlise econdmica poderd conduzir a um verdadeiro prejuizo
social, justamente porque, em um ambiente de escassez, a alocacao
eficiente de recursos se mostra elemento imprescindivel, cujo aspecto
nio pode ser desconsiderado pelo intérprete no momento de concre-
tizar a norma juridica.

A economia, portanto, ajuda a aferir quais consequéncias ma-
teriais advirao dos provimentos jurisdicionais, indicando ao intérpre-
te qual a “melhor op¢ao” normativa dentre aquelas existentes, nota-
damente porque as disposicdes constantes no ordenamento juridico
e a respectiva intepretacio influenciam sobremaneira no comporta-
mento dos agentes econdmicos.’

Logo, o direito acaba por acarretar interferéncias na econo-
mia, sendo igualmente influenciado por essa, justamente porque aca-
ba atuando, a0 mesmo tempo, como um regulador e como verdadei-
ro indutor de condutas de agentes econdmicos, sendo exatamente
esse o motivo pelo qual caberd ao jurista contemplar as consequén-
cias de determinado provimento jurisdicional, posto que os mecanis-

vel em: “https://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/1460/1110”. Acesso em: 20
set. 2016.

8 NUSDEO, Fibio. Curso de economia: introduc¢io ao direito econdémico. 5. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 30.

9 ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Rachel. Direito & economia: andlise econdmica do direito
e das organizacoes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 1-15.

RSDE n®° 20 - Janeiro/Junho de 2017 147



mos ou restricdes formais — tais como as constituicoes, leis etc. — aca-

bam por estruturar as proprias relacdes politicas, econdmicas e so-

ciais.!®

De fato, conforme bem explanou Gustavo Ledo:

Uma andlise econdmico-normativa do direito
pode sugerir tanto uma menor intervencao do Es-
tado como uma interven¢io em nivel superior, a
depender dos resultados de um e de outro mode-
lo. Interessa menos o modelo e mais o resultado.
[...] Como ja debatido linhas atrds, € o sistema nor-
mativo que fixa os fins, e a anilise econdmica
(aliada aos demais ramos do conhecimento, como
a politica, a moral etc.), por meio do direito que os
legitima, que vai dizer como se chegar nesse desi-
derato de modo menos custoso (custo econdmico,
mas também custo moral, politico etc.). Nao se tra-
tam de férmulas magicas, mas de parametros cien-
tificos que auxiliam o Estado nesse mister. Nao
basta, diante de um enunciado constitucional de
direito fundamental a sadde, sugerir decisdes nor-
mativas ou judiciais que criem por passe de magi-
ca essa estrutura. E preciso pensar como essa es-
trutura deve ser modelada para funcionar melhor
e com o menor custo social futuro.'!

Sabendo-se que a aplicacio das normas juridicas decorre de

varios feixes interpretativos que podem incidir sobre o texto legal,

nada obsta que os preceitos insitos as ciéncias econdmicas passem a

incidir sobre a ciéncia do direito, sendo, por isso, que a anilise eco-

nomica do direito passa a retratar um relevante instrumento analitico,

notadamente no que se refere ao conceito de eficiéncia.

10 NORTH, Douglass C. 1991. Institutions. Journal of Economic Perspectives, Pittsburgh, v. 5,

n.1, winter of 1991, p. 97-112.

11 LEAO, Gustavo Ramos Carneiro. A andlise econémica do direito como instrumento analitico

na pratica juridica: a_forma e o contetido do direito: uma visao interdisciplinar. Disponivel em:

“http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13951". Acesso em:

10 set. 2016.
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Impende consignar que ha criticas quanto ao estabelecimento
da eficiéncia como critério de prioridade para a anilise econdmica do
direito, sob o fundamento de que a legislacio nio deve constituir um
instrumento de varia¢ao para a maximizac¢ao de riquezas, bem como
que, em funcio de sua eminente caracteristica técnica e racional, as
decisdes econdmicas nao deveriam ser confiadas aos juizes, que ca-
recem de treinamento e informacao adequada,'? o que, contudo, vale
objetar, ndo consiste em elemento suficiente para ilidir a adocio de
técnicas econdmicas por parte de magistrados, notadamente porque
a afericao dos impactos advindos da decisao judicial, ainda que de
forma incompleta ou imprecisa, se mostra conduta mais segura que a
auséncia de qualquer perquiricio das consequéncias econdémicas dos
provimentos jurisdicionais, os quais poderiam conduzir a graves im-
pactos sociais.

Discutindo sobre aspectos entre economia e direito, o reno-
mado Ronald Coase — catedritico da Universidade de Chicago e ga-
nhador do prémio Nobel em Economia no ano de 1992 — em sua
obra “The problem of social cost’,"> empreendeu a elaboracao de uma
teoria intitulada de “Teorema de Coase”, cuja esséncia pressupunha

que, em um ambiente de “custos de transacao”"

iguais a zero, os pro-
prios agentes envolvidos encontrariam a medida mais eficiente, inde-

pendentemente da interferéncia de dispositivos legais.

Embora em uma situacio real nao seja possivel a existéncia de
um ambiente de “custos de transacio” iguais a zero, a medida adota-

12 BUCHANAN, James M. Buena economia. Mal derecho. In: ROEMER, Andrés (Org.). Derecho
¥ Economia: una revision de la Literatura. México: Fondo de Cultura Econémica, 2000, p.
123-132.

13 COASE, Ronald. The problem of social cost. Journal of Law and Economics, Chicago, v. 3,
p. 1-44, Oct., 1960.

14 “Custos de transacio” podem ser caracterizados como elementos decorrentes de assimetria
de informacdes que acabam por impactar na relacio mercantil, consistindo em um dispéndio
de recursos para fins de planejamento, adaptacio e monitoramento das interacdes entre os
agentes econdmicos (PONDE, Jodo Luiz. Custos de transacio e inovagdes institucionais. Texto
para Discussdo. [E/UNICAMP, Campinas, n. 38, 1994, p. 11).
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da por Coase permite que seja a situacdo analisada sem externalida-
des para que se possa aferir a medida mais eficiente sob o ponto de
vista econdmico, no sentido de maximizar a riqueza dos agentes en-
volvidos, muito embora a solu¢io adotada possa nio ser sempre a
mais justa, moral ou ética, habilitando ao julgador a afericao ampla
das consequéncias do ato judicial.

Discorrendo sobre o conceito de eficiéncia na otica econdmi-
ca, merece destaque o trabalho desenvolvido por Kaldor e Hicks,
para quem a eficiéncia ocorre quando gerar o maximo de bem estar
ao maior nimero de pessoas,' retratando o pardmetro do somatorio
simples, ainda que alguns dos agentes envolvidos tenha alguma per-
da, desde que o sistema como um todo tenha obtido algum ganho.

Ja o conceito de eficiéncia desenvolvido por Valfrido Pareto,
entende-se como sendo a hipdtese em que, numa sociedade, ha me-
lhoria a determinado agente sem que isso importe em piora para ou-
tro,'® sendo relevante a distin¢iio entre o que seria “maximizacio de
utilidade” (satisfacdo pessoal) e “maximizacao de riqueza” (afericao
de valor), de modo que o bem-estar se avaliaria em termos de utilida-
de, de tal sorte que a transferéncia de determinado bem ocorre da-
quele que o valoriza menos para aquele que o valoriza mais.

Em que pesem as peculiaridades entre distintos conceitos de
eficiéncia econémica, nao ha davidas quanto a possibilidade de com-
patibilizacao entre justica e eficiéncia, bastando que sejam estabeleci-
das diretrizes dotadas de certa objetividade, mitigando arbitrarieda-
des ou subjetivismos, no intuito de extrair da norma uma interpreta-
¢io que conduza, ao mesmo tempo, em uma medida eficiente, prin-
cipalmente para que se possa aferir as consequéncias que advirao da
decisao judicial.

A anilise econdmica do direito, portanto, caracteriza-se como

15 ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Rachel, op. cit, p. 1-15.

16 Idem, p. 1-15.
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um dos instrumentos analiticos que se mostram aptos a subsidiar a
interpretacao do ordenamento juridico, na tentativa de empreender
uma decisdo mais justa e, a0 mesmo tempo, mais eficiente, permitin-
do-se um equilibrio que subsidie um desenvolvimento econdmico
sustentavel, evitando-se que sejam causados desastrosos impactos
econdmico-sociais.

3. Os fundamentos que conduziram a concessiao de idéntico des-
conto em compras a vista e compras com utilizacio de cartio de
crédito (Recurso Especial N° 1.479.039/MG).

A Camara de Dirigentes Lojistas da cidade de Belo Horizon-
te/MG (CDL-BH) impetrou uma ac¢io de Mandado de Seguranca Co-
letivo em favor de lojistas que teriam sido alvos de fiscalizacao e im-
posicao de sangdes administrativas por parte da Procuradoria de De-
fesa do Consumidor de Minas Gerais (PROCON/MG), na pessoa de
seu Secretdrio Executivo.

O fundamento utilizado para a autuacio fiscal dos lojistas, por
parte do PROCON/MG, foi de que caracterizaria uma pratica abusiva,
portanto ilegal, o ato dos comerciantes associados ao CDL/BH que
nio estendessem, para os consumidores que efetivam os pagamentos
de compras por meio da utilizacao de cartio de crédito, os mesmos
descontos que eram outorgados aos consumidores que adimpliam os
valores através de pagamento em dinheiro ou cheque.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, ao apreciar
o caso, prolatou acérdao entendendo pela denegacao da seguranca
requestada, afirmando que, de fato, a efetivacido de cobrancas com
precos diferenciados em relacao a pagamentos efetuados em dinhei-
ro, cheque ou cartao de crédito caracterizaria pratica abusiva em des-
favor do consumidor, acarretando a vulneracio dos artigos 39 (inciso
V) e 51 (inciso IV) do Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor
(Lei n® 8.078/1990).
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Em desfavor do referido acérdao, a CDL/BH interpds o Recur-
so Especial n® 1.479.039/MG, em cujos fundamentos arguiu:

[...J a venda por intermédio do cartao de crédito
beneficia o consumidor que tem um maior prazo
para pagamento, 0 que niao OCoIre com O Consu-
midor que efetua suas compras a vista (dinheiro
ou cheque), e que, por assim ser, tem o direito de
beneficiar de descontos. Além disso, inexiste no
ordenamento juridico patrio qualquer lei que ob-
rigue o comerciante a praticar 0S mesmos precos
de venda a vista — em dinheiro ou cheque — aque-
las efetuadas com cartoes de crédito. E atribuir
uma interpretacado restritiva aos arts. 39, V, e 51, IV
e § 12, da Lei n. 8.078/1990, afirmando que a priti-
ca da diferenciacio de precos € configurada como
vantagem excessiva nao condiz com o entendi-
mento do Superior Tribunal de Justica.'”

Ao efetivar o julgamento do aludido Recurso Especial, o Supe-
rior Tribunal de Justica, por sua Segunda Turma, entendeu por negar
provimento ao recurso, em acordio assim estabelecido:

DOS CONTRATOS DE CARTAO DE CREDITO

I — DA DISTINCAO ENTRE CONSUMIDOR, EMIS-
SOR E FORNECEDOR NOS CONTRATOS DE CAR-
TAO DE CREDITO (INEXISTENCIA DE CONFU-
SAO)

O preco a vista deve ser estendido também aos
consumidores que pagam em cartio de crédito, os
quais fardo jus, ainda, a eventuais descontos e pro-
mogoes porventura destinados aqueles que pa-
gam em dinheiro ou cheque.

Tal proposicdo se ampara na constatacao de que,
nas compras realizadas em cartao de crédito, € ne-
cessdria uma distin¢ao juridica entre consumidor,
emissor (eventualmente, administrador) e forne-
cedor.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.479.039/MG. Primeira Secio.
Relator: Min. Regina Helena Costa. Data de Julgamento: 6 out. 2015.
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A uma, existe uma relacio juridica entre a institui-
cao financeira (emissora) e o titular do cartao
(consumidor), o qual obtém crédito e transfere
aquela a responsabilizacao pela compra autoriza-
da mediante o pagamento da taxa de administra-
¢do ou mesmo de juros oriundos do parcelamento
da fatura.

A duas, hda uma relacio juridica entre a instituicao
financeira (empresa emissora e, eventualmente,
administradora do cartio de crédito) e o estabele-
cimento comercial credenciado (fornecedor). A
emissora do cartdo credencia o estabelecimento
comercial e assume o risco integral do crédito e de
possiveis fraudes. Para que essa assun¢io de risco
ocorra, o estabelecimento comercial repassa a
emissora, a cada venda feita em cartao de crédito,
um percentual dessa operacdo, previamente con-
tratado.

A trés, também existe uma relaco juridica entre o
consumidor e o estabelecimento comercial cre-
denciado (fornecedor). Aqui, o estabelecimento
comercial, quando possibilita aos consumidores
efetuarem a compra mediante cartio de crédito,
incrementa a atividade comercial, aumenta as ven-
das e obtém lucros, haja vista a praticidade do car-
tio de crédito, que o torna uma modalidade de
pagamento cada vez mais costumeira.

II — DA COMPRA EM CARTAO DE CREDITO
COMO COMPRA A VISTA

O estabelecimento comercial tem a garantia do
pagamento das compras efetuadas pelo consumi-
dor por meio de cartdo de crédito, pois a adminis-
tradora assume inteiramente a responsabilidade
pelos riscos do crédito, incluindo as possiveis
fraudes.

O pagamento por cartao de crédito, uma vez auto-
rizada a transacio, libera o consumidor de qual-
quer obrigacio ou vinculagdo junto ao fornecedor,
pois este dard ao comprador total quitacao. Assim,
0 pagamento por cartao de crédito € modalidade
de pagamento a vista, pro soluto, porquanto impli-
ca, automaticamente, extincao da obrigacao do
consumidor perante o fornecedor.
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A diferenciacao entre o pagamento em dinheiro,
cheque ou cartio de crédito caracteriza, portanto,
pratica abusiva no mercado de consumo, a qual é
nociva ao equilibrio contratual.

E a exegese do art. 39, V e X, do Codigo de Defesa
do Consumidor:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou
servicos, dentre outras praticas abusivas: [...] V —
exigir do consumidor vantagem manifestamente
excessiva; [...] X — elevar sem justa causa o preco
de produtos ou servicos’.

Ademais, a Lei n. 12.529/2011, que estrutura o Sis-
tema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, entre
outros, considera infracao a ordem econdmica, a
despeito de culpa ou de ocorréncia de efeitos no-
civos, a discriminacao de adquirentes ou fornece-
dores de bens ou servicos mediante imposicao di-
ferenciada de precos, bem como a recusa a venda
de bens ou a prestacio de servicos em condicoes
de pagamento corriqueiras na pratica comercial.
Confira-se o art. 36, X e X1, da Lei n. 12.529/2011:
‘Art. 36. Constituem infracao da ordem econdmica,
independentemente de culpa, os atos sob qual-
quer forma manifestados, que tenham por objeto
ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda
que nao sejam alcancados:[...] X — discriminar ad-
quirentes ou fornecedores de bens ou servicos por
meio da fixacio diferenciada de precos, ou de
condicdes operacionais de venda ou prestacio de
servicos; XI — recusar a venda de bens ou a pres-
tacdo de servicos, dentro das condi¢odes de paga-
mento normais aos usos € costumes comerciais;’.
[...], Por conseguinte, constitui pratica abusiva a si-
tuacio em que o fornecedor determina precos
mais favoraveis para o consumidor que paga em
dinheiro ou cheque em detrimento daquele con-
sumidor que paga em cartao de crédito.

DA VEDACAO DAS CLAUSULAS ABUSIVAS NO
DIREITO DO CONSUMIDOR

Extrai-se do acérdio recorrido o seguinte excerto
(fls. 344/347, e-ST)):

Sobreleva consignar que a discussao do caso ver-
tente gira em torno da possibilidade, ou nao, de se
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cobrar precos diferenciados pela mesma mercado-
ria em decorréncia do pagamento realizado atra-
vés de dinheiro, cheque ou cartao de crédito. Isto
€, a controvérsia versa sobre a auséncia de des-
contos nas vendas mediante utilizacao de cartdo
de crédito e a existéncia desse desconto nas ven-
das mediante pagamento em moeda corrente ou
em cheque, configurando, portanto, vulneracao as
normas de protecao contidas na Lei n® 8.078/1990
que instituiu o Coédigo de Defesa do Consumidor.
E sabido que a possibilidade de pagamento atra-
vés de cartdoes de crédito agrega valor a empresa,
haja vista que atrai maior clientela e, por outro
lado, garante o efetivo pagamento, vez que a Ad-
ministradora se responsabiliza pela compra efe-
tuada pelo consumidor, ainda que este se torne
inadimplente. Diante disso, quando se efetua o
pagamento através do cartao de crédito, tem-se
compra a vista, pois ali se finda a relacio entre o
consumidor e o lojista. Destarte, torna-se irrele-
vante o fato de o valor ser recebido posteriormen-
te, porquanto a relacio entre o consumidor e o lo-
jista ja se esgotou.

Ressalta-se, ainda, que o custo decorrente desta
disponibilizacao do pagamento através de cartio
de crédito € inerente a atividade desenvolvida pe-
los lojistas, e por estes deve ser suportado, sob
pena de repartir os riscos da atividade ao consumi-
dor. De mais a mais, hd que se levar em conside-
racao que o comerciante nao € obrigado a dispo-
nibilizar aludida forma de pagamento (cartao de
crédito), mas se assim optou, deve arcar com tal
onus.

Com efeito, a cobranca de precos diferenciados
por uma mesma mercadoria para o pagamento 2
vista, mediante dinheiro ou cheque, e para aquele
efetuado por meio de cartao de crédito, constitui
pratica abusiva, em evidente vulneracio aos arts.
39, V, e 51, IV, do Codigo de Defesa do Consumi-
dor [...] Com tais consideracdes, nego provimento
ao recurso, mantendo inalterada a sentenca de pri-
meiro grau, por seus proprios fundamentos.
Custas recursais, pela apelante’ (fls. 344/346, e-
STP.
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Com efeito, o Codigo de Defesa do Consumidor é
zeloso quanto a preservacao do equilibrio contra-
tual, da equidade contratual e, enfim, da justica
contratual, os quais nao coexistem ante a existén-
cia de clausulas abusivas [...] O art. 51 do Cédigo
de Defesa do Consumidor traz rol meramente
exemplificativo de cldusulas abusivas, num con-
ceito aberto que permite o enquadramento de ou-
tras abusividades que atentem contra o equilibrio
entre as partes no contrato de consumo, de modo
a preservar a boa-fé e a protecao do consumidor.
Como bem reconheceu o Tribunal de origem, o
lojista que, para mesmo produto ou servico, ofere-
ce desconto ao consumidor que paga em dinheiro
ou cheque em detrimento daquele que paga em
cartao de crédito estabelece clausula abusiva apta
a transferir os riscos da atividade ao adquirente,
lembrando-se que tal abusividade independe da
mi-fé do fornecedor.

Tampouco vinga o argumento do recorrente de
que nao hi lei especifica que vede o oferecimento
de condicoes mais favoraveis as compras realiza-
das em dinheiro ou cheque, uma vez que tanto o
Codigo de Defesa do Consumidor quanto a Lei n.
12.529/2011 abrangem perfeitamente a situacio,
protegendo o consumidor de tais diferenciacoes.
Forcoso concluir que, em virtude da evolu¢io do
entendimento desta Corte no tocante a inadidvel
tutela do consumidor, os precedentes trazidos
pela recorrente nio mais se prestam a solucio da
controvérsia nos dias atuais.

Ante o exposto, conheco do recurso especial e
nego-lhe provimento.

Efetivando-se uma digressao sobre os fundamentos apresenta-
dos no acérdao, verifica-se que o Superior Tribunal de Justica estabe-
leceu premissas que conduziriam a identificacio da relacao contra-
tual havida entre os distintos agentes econdmicos (consumidor, for-
necedor e operadora de cartao de crédito), além de haver entendido
que o pagamento realizado mediante a utilizacao de cartao de crédito

retrataria modalidade de pagamento a vista pro soluto.
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Com base em tal entendimento, passou a analisar a literalida-
de dos artigos 39, incisos V e X, e art. 51, ambos do Codigo de Prote-
¢ao e Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990), cuja inteleccao
mantinha relacao com as diretrizes do artigo 306, incisos X e XI, da Lei
n® 12.529/2011 (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia), para
concluir que a conduta dos fornecedores resultaria em uma manifesta
vantagem excessiva em detrimento dos consumidores, conduzindo a
uma elevacio sem justa causa dos precos, o que conduziria ao reco-
nhecimento de infracio 2 ordem econdmica e que retrataria uma
cldusula abusiva passivel de correcao pela via jurisdicional.

Ressalte-se, por oportuno, que os fundamentos especificos
utilizados pelo Superior Tribunal de Justica demonstram que foi rea-
lizada uma interpretacio eminentemente literal e ideoldgica, limitan-
do-se a uma mera subsunc¢ido entre o texto legal expresso e o caso
concreto sob andlise, mas que, conforme se evidenciard, podera car-
rear prejuizos ao consumidor.

4. Os prejuizos potenciais ao consumidor: impactos negativos
advindos da nao utilizacio da analise econdmica do direito no
julgamento do Recurso Especial n® 1.479.039/MG.

Perquirindo-se detalhadamente o entendimento firmado pelo
Superior Tribunal de Justica, ao julgar o referido Recurso Especial n®
1.479.039/MG, observa-se que houve uma subdivisao em trés ele-
mentos cognitivos principais, a saber: (a) contemplaciao de distintas
relacoes juridicas envolvendo o consumidor, o fornecedor e a opera-
dora de cartio de crédito; (b) explanacdes no sentido de demonstrar
que o pagamento efetuado através da utilizacio de cartio de crédito
equipara-se ao pagamento 2 vista, caracterizando pagamento pro so-
luto; (¢) conclusao de reconhecimento de que deve ser vedada a con-
duta abusiva decorrente de elevacio indevida de precos, caso nao
sejam estendidos os descontos outorgados aos pagamentos realiza-
dos por meio de dinheiro ou cheques para as compras adimplidas
com a utilizacio de cartio de crédito.
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Quanto ao primeiro aspecto, inexistem maiores consideracoes
a serem efetivadas, porquanto n2ao ha davidas de que ha trés relacoes
juridicas proprias, embora ambas apresentem inequivoca conexao,
formando-se uma triade negocial (consumidor/fornecedor, consumi-
dor/operadora de cartao de crédito, fornecedor/operadora de cartao
de crédito). Com efeito, esses sio os agentes econdmicos envolvidos
no caso em analise, sendo oportuno consignar que o efeito da deci-
sao judicial poderd acarretar a alteracio do comportamento de um
dos agentes, o que afetara todos os demais, aspecto que sera objeto
de posterior afericio.

No concernente ao segundo aspecto suscitado pelo Superior
Tribunal de Justica, quanto a afirmacao de que o pagamento efetuado
mediante a utilizacdo de cartio de crédito seria modalidade de paga-
mento a vista pro soluto, tal afirmacio retrata, com a devida vénia,
uma impropriedade técnica, merecendo algumas ponderacdes para
fins de reflexao.

Nao ha diavidas de que, no momento em que o consumidor
efetiva a compra com cartao de crédito, a sua relacio negocial com o
fornecedor encontra-se ultimada, uma vez que, a partir de entio, so-
mente perdurardo a relacio entre consumidor/operadora de cartao
de crédito e entre fornecedor/operadora de cartio de crédito.

Entretanto, tal situacio nio retrata hipotese de pagamento pro
soluto, pois esse se caracteriza quando a obrigacao contratual desapa-
rece sendo substituida por um titulo, ou seja, o titulo é entregue ao
credor e serve como exting¢io da obrigacio contratual, remanescendo
apenas a obrigacao inscrita no préprio titulo.

No caso do pagamento efetuado através de cartio de crédito,
nio ha transferéncia de titulo para o credor como forma de extin¢ao
da obrigacdo contratual, mas, sim, uma operacio comercial comple-
xa, envolvendo trés agentes econdmicos (consumidor, fornecedor e
operadora de cartio de crédito), em relagcdes contratuais autbnomas,
distintas, porém intimamente conexas, sendo tecnicamente imperti-
nente 2 mencao a pagamento pro soluto.
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Tal premissa equivocada acaba por afetar a propria conclusao
adotada pelo Superior Tribunal de Justica, pois o ultimato da relacio
contratual entre o consumidor/fornecedor nao importa imediatamen-
te em pagamento a vista, notadamente porque os valores somente
serdo creditados a tempo, modo e quantum estabelecidos na forma
contratualmente prevista entre fornecedor/operadora de cartao de
crédito; ou seja, o valor da compra niao ingressa imediatamente no
patrimonio do fornecedor nem ird ingressar no valor especifico que
foi objeto da compra, uma vez que a operadora de cartao de crédito
retirard um percentual contratado.

De outra sorte, ao efetuar o pagamento com cartio de crédito,
o consumidor igualmente nao terd imediatamente retirado de seu pa-
trimdnio o valor objeto da compra, porquanto adimplira sua fatura do
cartao de crédito a tempo e modo pactuados com a operadora de
cartdo, o que igualmente se afasta da concepc¢io de um pagamento 2a
vista.

Observa-se, na realidade, uma indevida discriminacao que
esta beneficiando o consumidor que compra com a utilizacao de car-
tao de crédito, pois, enquanto esse dispde de um maior prazo para
efetivo pagamento, podendo melhor programar-se, o consumidor
que efetiva a compra com pagamento 2 vista (dinheiro, por exemplo)
ja sofre a imediata supressao de seu patrimdnio quanto ao valor da
compra.

O que se verifica, portanto, é que a decisdo proferida pelo Su-
perior Tribunal de Justica pautou-se unicamente em uma analise me-
ramente literal dos dispositivos normativos — artigo 39, incisos V e X,
e artigo 51, ambos da Lei n 8.078/1990 —, sem, contudo, empreender
uma andlise mais aprofundada da efetiva relacio negocial verificada
no caso concreto, e, principalmente, sem contemplar as consequén-
cias negativas que poderiam resultar do referido provimento jurisdi-
cional.

Valendo-se das diretrizes insitas a anilise econdmica do direi-
to, o primeiro aspecto a ser apontado, habil a denotar uma ineficién-
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cia do provimento jurisdicional, decorre do claro prejuizo que sera
causado a uma gama de consumidores, uma vez que a referida medi-
da importard em uma elevacao geral dos precos dos produtos.

Com efeito, ndo restam davidas de que os fornecedores, cons-
cios de que deverdo empreender descontos nas compras com paga-
mento através da utilizacio de cartdo de crédito, passario a incluir,
no custo dos produtos, o valor correspondente ao percentual que
serd repassado as operadoras de cartio de crédito.

Note-se que o preco usualmente cobrado (em nido sendo ob-
rigatério o desconto) ja incluia o percentual que seria repassado 2
operadora de cartdo, sendo exatamente essa a razao pela qual se
mostrava viavel economicamente a efetivacao de descontos nas com-
pras em dinheiro, justamente porque, em tal caso, o numerdrio in-
gressava imediatamente no patrimonio do fornecedor, sem se subme-
ter ao pagamento de valores a terceiros (operadora de cartio), man-
tendo, por conseguinte, a margem de lucro desejada pelo fornecedor.

Entretanto, com a obrigatoriedade de descontos através da uti-
lizacao de cartiao de crédito, a conduta que sera adotada pelos forne-
cedores sera exatamente inserir, em duplicidade, o percentual que
antes seria repassado a operadora de cartao de crédito. Afirma-se que
serd em duplicidade em funcdo do simples fato de que o preco cobra-
do devera contemplar o repasse a ser efetivado as operadoras de car-
tao e a margem de lucro pretendida, de modo que, sendo obrigatério
o desconto nas compras a vista e a crédito, para que seja mantida
aquela margem, o percentual de repasse devera incidir em dobro, ja
que, quando houver o desconto, seria mantido o quantum de lucro
inicialmente pretendido.

O que se constata € que tal situacao acarretard um claro pre-
juizo aos demais consumidores que nao se valem de utilizacao de
cartao de crédito, pois, enquanto antes eram agraciados com descon-
tos nas compras, a partir de entdo obterdo um ilusério desconto, pois
terdo que arcar com os mesmos valores que aqueles que efetivam
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compras com cartao de crédito, mesmo esses possuindo maior prazo
para efetivamente sofrerem uma reducao patrimonial.

Logo, a auséncia de uma andlise econdmica do direito acabou
por subsidiar a possibilidade de um efeito extremamente danoso aos
proprios consumidores, pois, ao final, todos serao prejudicados em
decorréncia da elevacao geral dos precos, o que retrata uma conse-
quéncia inversa daquela que se pretendia na decisao em referéncia,
justamente porque, enquanto se requestava uma protecao ao consu-
midor, na realidade o que se viabilizou foi a possibilidade de efetiva-
¢ido de prejuizos, retratando uma conduta ineficiente.

E importante consignar que o entendimento jurisprudencial,
no momento em que sedimenta uma interpretacio do texto normati-
vo, acaba por impor a todos os sujeitos uma mesma consequéncia
juridica, o que acabari influenciando nas priticas comerciais e con-
tratuais, sujeitando a coletividade a exposicio de tais praticas, ainda
que nem todos os sujeitos lesionados possam ser identificados, con-
soante bem adverte Herman Benjamin, ao comentar os efeitos sociais
da aplicacao das diretrizes do Codigo de Defesa do Consumidor:

[...] indiferente estejam essas pessoas identificadas
individualmente ou, ao revés, facam parte de uma
coletividade indeterminada composta s6 de pes-
soas fisicas ou s6 de pessoas juridicas, ou, até, de
pessoas juridicas e de pessoas fisicas. O unico reqg-
uisito € que estejam expostas as praticas comer-
ciais e contratuais abrangidas pelo Codigo.'®

Ademais, o que prioriza o Codigo de Defesa do Consumidor ¢é
exatamente proteger os interesses da parte “vulnerdvel”, evitando
que sejam efetivadas praticas abusivas, conforme as afirmacoes de
Claudia Lima Marques, ao consignar que a legislacao consumerista:

18 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. O conceito juridico de consumidor. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, ano 77, n. 628, fev. 1988, p. 69-79.
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[...] supera, portanto, os estritos limites da defini-
¢do juridica de consumidor para imprimir uma de-
finicao de politica legislativa. Para harmonizar os
interesses presentes no mercado de consumo,
para reprimir eficazmente os abusos do poder
econdmico, para proteger os interesses economi-
cos dos consumidores finais, o legislador colocou
um poderoso instrumento nas maos daquelas pes-
soas (mesmo agentes econdmicos) expostas as
praticas abusivas. Estas mesmo sendo ‘consumi-
dores stricto sensu’, poderao utilizar as normas es-
peciais do CDC, seus principios, sua ética de res-
ponsabilidade social no mercado, sua nova ordem
publica, para combater as praticas abusivas.'”

Observa-se que se outorga uma ampliacio do conceito de
consumidor justamente para evitar praticas abusivas por parte dos
fornecedores, de tal modo que torna inconteste que a interpretacio a
ser outorgada as diretrizes preconizadas no Coédigo de Defesa do
Consumidor ha de prestigiar a protecao a todos os sujeitos que pos-
sam ser afetados em situacio de maior vulnerabilidade, com relacao
aos abusos possivelmente cometidos por fornecedores.

Entretanto, avaliando-se o entendimento retratado no Recurso
Especial n® 1.479.039/MG, diferentemente do que se deveria esperar
da interpretacao das normas consumeristas, o que se verifica, de fato,
€ que os unicos beneficiados com a medida judicial serdo exatamente
os fornecedores — que passarao a cobrar mais pela venda de seus
produtos, recebendo valores maiores daqueles consumidores que pa-
gam a vista (dinheiro ou cheque) — e da operadora de cartao de cré-
dito — que recebe o percentual de acordo com o valor do produto, de
modo que esse sendo maior, maior serd o quantum decorrente do
percentual.

Outra medida que poderia ser esperada por parte dos forne-

19 MARQUES, Cldudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentdrios
ao codigo de defesa do consumidor. 4. ed., Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.
752.
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cedores, mas cujos prejuizos aos consumidores seriam um pouco me-
nores, consistiria na conduta de niao mais conceder descontos nas
compras de produtos, independentemente do pagamento ser efetiva-
do em dinheiro, cheque ou cartio de crédito, de sorte que, no preco
do produto, naturalmente estaria inserido percentual a ser repassado
a operadora do cartio de crédito. Nessa hipotese, o dano menor de-
correria do fato de que aquele percentual nao incidiria em duplicida-
de, mas, ainda assim, caracterizaria um prejuizo aos consumidores,
beneficiando somente aquele que compra a crédito.

Ademais, uma hipétese danosa aos consumidores que tam-
bém poderia ser verificada — embora nao seja uma medida que, sob
o aspecto comercial, fosse mais benéfica ao fornecedor — € a decisao
dos fornecedores em nao mais admitir a compra através da utilizacao
de cartao de crédito, naturalmente porque o curso forcado apenas se
verifica em relacio ao dinheiro (moeda “real”), nao havendo obriga-
toriedade de recebimento do pagamento de outra forma, o que resul-
taria em claro prejuizo aos consumidores que necessitam da utiliza-
cao de cartao de crédito para adquirir patrimonio.

O que se constata, pois, € uma gama de potenciais prejuizos a
serem causados aos consumidores em decorréncia de uma decisao
judicial que se alentou em premissas meramente literais, sem con-
substanciar uma afericio das consequéncias materiais que adviriam
da medida adotada, precisamente em decorréncia da auséncia de uti-
lizacao do instrumento da andlise econdmica do direito.

Conforme se depreende dos argumentos acima elencados, a
medida adotada se mostrou ineficiente, sob a ética de Valfrido Pareto,
justamente porque a melhoria causada a determinado agente econo-
mico (fornecedor) se pautaria na ocorréncia de prejuizo a outro (con-
sumidor).

De mesma sorte, acaso se adotasse o conceito de eficiéncia
defendido por Kaldor-Hicks, ainda que se pudesse contemplar, hipo-
teticamente, que a medida poderia ser eficiente por poder gerar mais
riqueza ao sistema, num somatoério simples, ao final se verificaria um
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maior nimero de pessoas sendo prejudicadas, demonstrando-se clara
ineficiéncia econdmica, porquanto a quantidade de fornecedores be-
neficiados € exponencialmente menor que a quantidade de consumi-
dores prejudicados, além de que o foco perseguido pelo Superior Tri-
bunal de Justica foi de proteger o consumidor, quando, em verdade,
causou-lhe potenciais prejuizos.

Entretanto, acaso o Superior Tribunal de Justica tivesse se va-
lido da analise economica do direito, teria observado que as distin¢o-
es materiais envolvendo os pagamentos efetivados em dinheiro, che-
que e cartao de crédito conduziriam a impertinéncia de tratar ambos
como situagoes idénticas, principalmente porque as distintas formas
de adimplemento afetam tanto o consumidor — quanto ao periodo em
que efetivamente terd o numerario retirado de sua titularidade —
quanto o fornecedor — em relacao ao tempo e valor que efetivamente
ingressard em seu patrimonio —, de modo a evitar que os consumido-
res acabassem sendo os maiores possiveis prejudicados com o provi-
mento jurisdicional, quando esse se consubstanciou exatamente com
o escopo de proteger a classe consumidora.

De mesma senda, acaso se tivesse decidido que nao se mostra
obrigatdria a efetivacio de descontos nas compras realizadas com a
utilizacdo de cartdes de crédito, tal situacao poderia conduzir os for-
necedores a trabalhar com as operadoras que tivessem menores per-
centuais, o que influenciaria no preco dos produtos e ensejaria, nas
proprias operadoras de cartao, uma concorréncia que poderia condu-
zir 2 continua reducio dos percentuais exigidos dos fornecedores,
cujas medidas beneficiariam sobremaneira os consumidores, pois
sempre impactariam na possibilidade de reducao dos precos dos pro-
dutos.

Sob esse espectro, torna-se evidente que a analise econdmica
do direito constitui um instrumento analitico de extrema relevancia
para que a interpretacao das normas e a andlise do caso concreto
contemplem as consequéncias que poderao advir do provimento ju-
risdicional, notadamente no que concerne a ado¢ao de medidas efi-

164 RSDE n? 20 - Janeiro/Junho de 2017



cientes, pois 0 que se verificou no presente caso foi que a decisao
proferida pelo Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n®
1.479.039/MG, nao se valeu daquele instrumento e, consequente-
mente, conduziu a um risco de causar prejuizos aos proprios consu-
midores de um modo geral.

5. Os da imprescindivel correcio normativa: edicio da Medida
Provisoria n® 764/2016 e sua conversao na Lei n® 13.455/2017.

Verificando-se que o entendimento jurisprudencial caminhava
no sentido de obrigatoriedade de idéntico desconto em pagamentos
efetuados em dinheiro ou através da utilizacao de cartdes de crédito,
cuja situagao poderia conduzir a prejuizos em desfavor de consumi-
dores, tornou-se imprescindivel a atuacao por parte do Poder Execu-
tivo e do Poder Legislativo para fins de correcio dos riscos advindos
da atuacao do Poder Judiciario.

Em tal cenirio, foi editada a Medida Provisoria n® 764/2016,
em cujo teor estabelecia-se o seguinte:

Art. 1°. Fica autorizada a diferenciacao de precos
de bens e servicos oferecidos ao publico, em fun-
¢ao do prazo ou do instrumento de pagamento
utilizado. Paragrafo tnico. E nula a cldusula con-
tratual, estabelecida no ambito de arranjos de pa-
gamento ou de outros acordos para prestaciao de
servico de pagamento, que proiba ou restrinja a
diferenciacao de precos facultada no caput.

Depreende-se da inteleccio normativa, que estaria admitida a
diferenciacio de precos em func¢iao do prazo de pagamento ou do
instrumento utilizado para tal finalidade, evidenciando, a partir de
entdo, a viabilidade de o fornecedor estabelecer distintos descontos
em pagamentos efetivados em dinheiro, cheque ou cartao.

Impende consignar a relevancia dos fundamentos que condu-
ziram 2 edicao da referida Medida Proviséria, porquanto a Mensagem
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n® 704/2016, remetida pela Presidéncia da Republica ao Congresso
Nacional, fez expressa referéncia 2 EMI n® 00053/2016 BACEN/MF
subscrita pelo entao Ministro da Fazenda, Senhor Henrique Meirelles,
e pelo Presidente do Banco Central do Brasil, Senhor Ilan Goldfajn,
0s quais consignaram os beneficios trazidos aos consumidores e 0s
elementos insitos a busca de maior eficiéncia econdmica, afirmando
que:

2. A possibilidade de diferenciacao de precos
constitui mecanismo importante para a melhor
afericio do valor econdmico de produtos e servi-
cos e traz beneficios relevantes para a relacio com
os consumidores, entre os quais se destacam: i)
permitir que os estabelecimentos tenham a liber-
dade de sinalizar, por meio de seus precos, os cus-
tos de cada instrumento de pagamento, promo-
vendo maior eficiéncia econdmica — a impossibili-
dade de diferenciar precos tende a distorcer a na-
tureza da contestabilidade entre os diversos instru-
mentos de pagamento, dificultando a escolha do
instrumento menos oneroso na relacio de consu-
mo; i) alterar o equilibrio de forgas entre os agen-
tes do mercado — o fato de os estabelecimentos
terem a possibilidade de praticar precos diferen-
ciados pode promover um maior equilibrio no
processo de negociacio entres os agentes de mer-
cado com beneficios para o consumidor; e iii) mi-
nimizar a existéncia de subsidio cruzado dos con-
sumidores que nao utilizam cartdo (majoritaria-
mente populacio de menor renda) para os consu-
midores que utilizam esse instrumento de pa-
gamento (majoritariamente populacio de maior
renda).

3. Com relacio a esse Gltimo beneficio, o Banco
Central do Brasil, a Secretaria de Acompanhamen-
to Econdmico do Ministério da Fazenda e a entao
Secretiria de Direito Econdmico do Ministério da
Justica publicaram em 2011 um estudo em que, as-
sumindo a auséncia de diferenciacio de precos,
estimaram a transferéncia de renda que ocorre en-
tre os usudrios de cartdes de crédito e os demais
consumidores que utilizam outros instrumentos de
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pagamento, bem como os respectivos efeitos dis-
tributivos sobre as duas classes de renda da socie-
dade. Chegou-se ao resultado de que existe um
subsidio cruzado das familias de baixa renda para
as familias de alta renda, especialmente para o
subgrupo que utiliza cartdes de crédito.

4. Existem ainda evidéncias de que o preco médio
dos produtos sob diferenciacao de precos € menor
do que o preco Unico cobrado pelos varejistas
quando nao existe a distin¢io; e de que alguns
subsidios cruzados podem ser eliminados quando
a diferenciacio de precos € permitida, de forma
que o bem-estar dos consumidores pode ser maior
nesse ambiente mais transparente.

Observa-se, claramente, a efetivacaio de uma analise econémi-
ca do direito para fins de edicio da Medida Provisoria n® 764/2016,
justamente porque se efetivou a expressa alusio a eficiéncia econd-
mica e a clara perquiricao dos impactos advindos da auséncia de di-
ferenciacdo de precos, quando existentes diferentes formas ou prazos
de pagamento, até mesmo porque isso conduziria a uma distor¢ao da
capacidade de o consumidor escolher, entre os diversos instrumentos
de pagamento, o instrumento menos oneroso na relacio de consu-
mo, além de que a diferenciacido de precos alteraria as condutas dos
agentes de mercado, subsidiando uma maior negociacio que, ao fi-
nal, beneficiaria o consumidor.

Ainda mais relevante € observar que a auséncia de distincao
de precos de bens ou servicos, quando evidenciadas distintas formas
de pagamento, resultaria em prejuizo aos consumidores de baixa ren-
da, os quais utilizam em menor escala a forma de pagamento median-
te utilizacao de cartao de crédito e, assim, estariam consubstanciando
um subsidio cruzado para o grupo de maior renda, ja que ambos es-
tariam adimplindo o mesmo valor, mesmo que a afetacao de seus res-
pectivos patrimdnios — em compras em dinheiro ou cartio, a vista ou
a prazo — ocorresse de forma completamente distinta, nada justifican-
do, portanto, uma precificacao indistinta.

Exatamente verificando a pertinéncia dos elementos de efi-
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ciéncia econdmica para consubstanciar efetivos beneficios aos consu-
midores, o Congresso Nacional entendeu por necessiria a conversiao
da Medida Provisoria n® 764/2016 na Lei n® 13.455/2017, a qual man-
teve inalterada a redacao do texto normativo, acrescentando, contu-
do, a obrigacio expressa ao fornecedor acerca da clara demonstracao
de eventuais descontos que sejam oferecidos em func¢io do prazo ou
do instrumento de pagamento a ser utilizado.

Portanto, em se verificando que o Poder Judicidrio nao vinha
se valendo dos instrumentos analiticos advindos da analise econdmi-
ca do direito, tornou-se necessaria a efetivacio de uma conduta posi-
tiva por parte do Poder Executivo e, posteriormente, do Poder Legis-
lativo para consubstanciar a devida observancia aos elementos insitos
a eficiéncia econdmica na diferenciacao de precos, quando se veri-
ficasse a ocorréncia de distintos prazos ou formas de pagamento uti-
lizados, o que, ao final, resultaria em claros beneficios aos consumi-
dores.

6. Conclusio.

O escopo requestado com o presente artigo consistiu em
abordar os aspectos relacionados a andlise econdmica do direito, no-
tadamente acerca dos critérios de eficiéncia, contemplando-a como
um instrumento analitico capaz de subsidiar uma intepretacao mais
qualitativa das normas legais, possibilitando que sejam aferidas as
consequéncias materiais do julgamento e os impactos negativos que
podem ser carreados aqueles que sio destinatarios dos provimentos
jurisdicionais.

Efetivou-se a perquiricao dos fundamentos utilizados pelo Su-
perior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n®
1.479.039/MG, em cujo feito se entendeu que os descontos outorga-
dos aos consumidores que efetivavam o pagamento em dinheiro e
cheque deveriam ser igualmente estendidos aos consumidores que
realizavam compras com a utilizaciao de cartao de crédito.
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Posteriormente, empreendendo-se um cotejo entre o referido
julgamento e as diretrizes insitas a analise econdémica do direito — as
quais nao foram contempladas pelo Superior Tribunal de Justica —,
demonstrou-se que o provimento jurisdicional poderia, na realidade,
acarretar prejuizos aos consumidores, porquanto as peculiaridades
que flanqueiam o pagamento realizado em dinheiro e cheque sao de-
masiado distintas do pagamento realizado com cartdo de crédito, de
sorte que o provimento jurisdicional acarretaria, ao final, a possibili-
dade de uma elevacio geral dos precos dos produtos, o que se mos-
traria medida economicamente ineficiente.

De outra senda, acaso tivessem sido adotadas as diretrizes da
andlise econdmica do direito, o provimento jurisdicional seria dotado
de maior qualidade, contemplando as possiveis consequéncias mate-
riais negativas, impedindo que os consumidores pudessem ser preju-
dicados e, até, subsidiar um estimulo aos demais agentes econémicos
envolvidos (fornecedores e operadoras de cartao de crédito) para o
fim de eventualmente fomentar uma reducio de precos dos pro-
dutos.

Verificando tal cenirio, em que o Poder Judiciario nao con-
templou os elementos insitos 2 eficiéncia econdmica, os Poderes Exe-
cutivo e Legislativo passaram a atuar positivamente, o que acarretou
a edicao da Medida Provisoria n® 764/2016, posteriormente convert-
ida na Lei n® 13.455/2017, a qual admitiu a diferenciacio de precos de
bens e servicos em decorréncia de distintos prazos ou instrumentos
de pagamento, sendo importante ressaltar que os aspectos concei-
tuais que conduziram a inovacao normativa advieram de uma ade-
quada andlise econdmica do direito.
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REDES CONTRATUAIS E OPERACOES
ECONOMICAS: ANALISE DA ESTRUTURA DO
MERCADO DE ENERGIA ELETRICA E DOS
CONTRATOS DE TURISMO!

CONTRACTUAL NETWORKS AND ECONOMIC TRANSACTIONS:
AN ANALYSIS OF THE STRUCTURE OF THE ELECTRICAL
ENERGY MARKET AND OF TOURISM CONTRACTS

Gabriel de Almeida Barreto

Resumo: Diante da dificuldade em conceituar dogmaticamen-
te as redes contratuais, o presente artigo pretende analisar dois seg-
mentos distintos de mercado, nos quais a organizacio dos agentes
econOmicos apresenta algumas das caracteristicas usualmente asso-
ciadas com as redes contratuais, mas em que se desenvolve uma so-
lucdo mais completa aos problemas juridicos a partir da fusiao de con-
ceitos dos subsistemas do direito regulatério e do direito dos contra-
tos, distinta da abordagem tradicional. No primeiro exemplo, sao
apresentados os ambientes disponiveis para contratacio no mercado
de energia elétrica e aos quais os agentes econdmicos podem aderir.
No segundo exemplo, discutem-se julgados do Superior Tribunal de
Justi¢a relacionados com contratos de turismo e que debatem a res-
ponsabilizacio de intermediarios e de terceiros pelas falhas na pres-
tacdo de servicos aos consumidores. A partir das dinimicas distintas
desses mercados, pretende-se evidenciar algumas das dificuldades

1 Artigo recebido em 19.10.2018 e aceito em 13.12.2018.
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em lidar com as redes contratuais e com as especificidades de cada
segmento de mercado que utilize formas de organizacao em rede,
bem como fornecer hipéteses para a solucao dos problemas de res-
ponsabilidade civil advindos da auséncia de um conceito legal para
estes fendmenos.

Palavras-chave: Redes contratuais. Contratos empresariais.
Mercado de energia elétrica. Contratos de turismo. Responsabilidade
civil.

Abstract: Due to the difficulty of dogmatically construing the
meaning of contractual networks, this paper analyses two different
market segments, in which the organization of economic agents dis-
plays some of the features usually attached to the contractual net-
works, but where more complete solutions to legal problems are de-
veloped, through the merger of concepts from the regulatory and
contractual laws, differently from the traditional approaches. In the
first case, we analyze the contracting environments in the electrical
energy market, to which economic agents may adhere. In the second
case, we discuss some rulings from the highest court for non-consti-
tutional issues related to tourism contracts, which debate the civil lia-
bility of intermediates and third parties due to failures to perform to
consumers. Based on the different dynamics of these markets, we in-
tend to demonstrate some of the difficulties in dealing with contrac-
tual networks and to markets that use network-like organizations, as
well as to formulate some hypothesis for the solution of civil liability
problems arising from the lack of a legal concept for the network
phenomena.

Keywords: Contractual networks. Commercial agreements.
Electrical energy market. Tourism contracts. Civil liability.

Sumdrio: 1. Introducio. 2. O conceito de re-
des contratuais. 3. Problemas teéricos, dog-
madticos e caracteristicas das redes. 4. Redes
contratuais e contratos coligados. 5. As redes
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contratuais no mercado de energia elétrica. 6.
As redes contratuais no mercado de turismo.
7. Conclusio.

1. Introducio.

As redes contratuais empresariais constituem fendmeno que,
embora presente na realidade empresarial desde o surgimento do di-
reito comercial, comecou a ser tratado de forma dogmatica hd apenas
pouco tempo. Embora a literatura econdmica ja tenha se ocupado
anteriormente das redes, no campo juridico esta discussao ¢ ainda
mais fresca e apresenta um campo fértil para novas ideias.

Estamos diante de uma rede de contratos quando verificada a
existéncia de um conjunto de negocios que parecem estar ligados en-
tre si por alguma finalidade comum, o qual faz pressupor a existéncia
de um interesse da rede, em soma ao interesse das partes de cada um
dos contratos que a formam. Apesar da definicao simplificada e de
algumas caracteristicas comuns, usualmente apontadas pela doutrina,
a operacao dos diversos segmentos de mercado sugere que estamos
em um mar aberto cheio de questionamentos e poucas respostas.

Deste contexto emerge a necessidade de se elaborar estudos
como este, que buscam delimitar dogmaticamente este fenOmeno
complexo, trazendo-o ao sistema juridico de forma a torna-lo palpa-
vel e modelavel para os profissionais do mundo juridico, procurando
entender as repercussoes ou aceitacio desses conceitos e caracteris-
ticas na pratica da resoluc¢ao de conflitos.

Para tanto, devido a dificuldade de se encontrar a natureza
juridica do instituto, este artigo pretende explorar alguns exemplos
de mercados em que as redes aparecem de forma clara, e nos quais
estruturas de governanca especificas foram modeladas para lidar com
problemas como o interesse da rede, a responsabilidade da rede com
relacido a terceiros, a responsabilidade entre elos distantes da mesma
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rede e os mecanismos de solucio de controvérsias intra-rede e extra-
rede.

Primeiramente, tentaremos oferecer definicdes gerais e impor-
tadas do cendrio econdmico acerca das redes, bem como algumas
explicacdes e hipoteses sobre a sua origem enquanto estrutura eco-
némica. Em seguida, passaremos as dificuldades em se encontrar
uma defini¢ao legal do conceito de redes comerciais, e os problemas
tedricos e dogmaticos advindos de uma importacao indevida de um
conceito nao juridico.

A seguir, como ji adiantado, nos focaremos em exemplos es-
pecificos de mercados nos quais as redes ocorrem. O primeiro destes
mercados é o de energia elétrica, que envolve uma multiplicidade de
atores e mecanismos especificos de governanca da rede, editados
pela Cimara de Comercializacio de Energia Elétrica. O segundo mer-
cado € o de turismo — nele, as diversas prestacoes de diversos agentes
econdmicos sdo centralizadas na figura da agéncia de viagens, cuja
responsabilidade perante os terceiros prestadores de servicos e pe-
rante os consumidores (que normalmente ndo possuem vinculo con-
tratual com os terceiros) resultam numa série de julgados distintos.

Por fim, tentaremos estabelecer algumas linhas gerais de
como podemos entender juridicamente as redes contratuais e como
os casos especificos podem nos fornecer pistas sobre como lidar ade-
quadamente com a formatacdo e resolucao de disputas relacionadas
a este fendmeno.

2. O conceito de redes contratuais.

Um primeiro problema aos juristas que desejam lidar com as
redes contratuais € a dificuldade de encontrar um conceito juridico
para elas. Como se sabe, a0 se deparar com um fendémeno social des-
conhecido, todo jurista se preocupa em prontamente traduzi-lo a uma
linguagem atinente ao sistema juridico, dando-lhe uma roupagem co-
nhecida por meio da indagacao de sua natureza juridica.
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Ocorre que, no campo das redes contratuais, a natureza juridi-
ca parece ser de dificil, senao impossivel, definicao. Isto porque as
redes constituem um fato socioecondémico complexo, que envolve
demandas paradoxais do mercado unificadas em uma mesma realida-
de contratual. Mais do que isto, as redes podem se manifestar contra-
tualmente de formas extremamente diversas, como as redes de distri-
buicdo, contratos de franquia, joint ventures, contratos de parceria,
contratos de alianga, consorcios, entre tantos outros, tornando dificil
a delimitacao de um conceito que consiga abarcar todos estes tipos

contratuais diversos.?

Como bem aponta Gunther Teubner,’ rede contratual ndo se-
ria, per se, um conceito juridico, mas sim o resultado de uma estrutura
geralmente estabelecida por meio de contratos bilaterais que da ori-
gem a efeitos multilaterais. Neste sentido, as redes niao se encaixa-
riam nem na categoria dos mercados (contratos bilaterais, em que ha
interesses opostos entre as partes, uma contraprestacio que corres-
ponde a uma prestagio, relacdes de troca), nem tampouco na catego-
ria das organizacoes (que nascem de contratos multilaterais, em que
ha um interesse comum, no qual todas as prestacoes se destinam a

um mesmo objetivo, relacoes de hierarquia).

De acordo com o autor, qualquer tentativa de subsumir as re-
des dentro de conceitos tradicionais do direito privado seria inexora-
velmente falha, pois acabaria por reprimir estas demandas paradoxais
que ampliam a complexidade das redes, dando a elas a sua importan-
cia particular. Estas demandas ambivalentes (ou double attribution

como define Teubner)? entre coordenacio de um lado e competicio

2 FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais— Teoria Geral e Aplicagdo. Sao Paulo: RT, 2015,
p. 73.

3 TEUBNER, Gunther. Coincidentia Oppositorum: Hybrid Networks Beyond Contract and Or-
ganisation. Stanford: Stanford University Press, 2000, p. 3-30.

4 Idem, p. 4 e p. 16-17.
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do outro, sao centrais a sobrevivéncia do negdcio, e por isso mesmo

nao podem ser reprimidas por conceitos rigidos.

Assim, o sistema do direito societario seria inadequado, ja que
nio serve a estrutura descentralizada de redes. As empresas sio ba-
seadas em estruturas hierdrquicas, que pressupdem a existéncia de
cooperacao dos agentes em torno de um objetivo comum.

o«

Dado o individualismo de e competicao entre alguns
das redes, o direito dos contratos seria a area sistematica mais correta,
mas deveria ser transformada para se adequar as oportunidades e ris-
cos das redes. Ademais, a presenca de relacoes de restricoes verticais
geraria problemas com a identificacao aos contratos, que tradicional-
mente pressupoe uma relacdo paritiria (ou ao menos sem relacodes de
hierarquia).

nos”

Por outro lado, a criacao de uma categoria Gnica para o termo
“rede” tampouco pareceria apropriada para desempenhar a funcio
de um conceito legal técnico, ja que o fendbmeno redes atravessa con-
ceitos diversos do direito privado (como direito dos contratos, direito
societario, responsabilidade civil) e poderia tomar forma de varios ti-
pos contratuais.

Sem duvidas, essa dificuldade dogmadtica acaba por gerar
enormes frustragoes aos juristas que, sem saber qual a natureza juri-
dica do fendbmeno que lhes ¢é entregue, devem aprender a lidar com
as defini¢oes e linguagens dadas por outros campos da ciéncia.

Sob uma perspectiva econdmica, as redes seriam constituidas
majoritariamente pelos denominados “hibridos” contratuais, por
meio do qual empresas, de forma independente, se unem em torno
de um determinado fim econdmico, através de diversos contratos bi-
laterais ou multilaterais.

Ronald Coase, no quadro da Nova Economia Institucional,®

5 COASE, Ronald Harry. The Firm, the Market and the Law. Chicago: Chicago University Press,
1990.
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buscou explicar o surgimento das empresas por meio de uma indaga-
¢ao dos fatores que levariam agentes econdmicos racionais a se orga-
nizaram de maneira hierarquica para produzir um bem ou servico. De
acordo com o autor, a existéncia de empresas e mercado seria regu-
lada pelos denominados “custos de transa¢ao”. Assim, caso 0s custos
de transacao de determinado bem fossem superiores ao custo buro-
cratico de produzir o mesmo bem dentro da empresa, esta optaria por
produzi-lo internamente. Caso o contrario, o agente econdmico reali-
zaria uma transacao no mercado para adquirir o mesmo bem de outra
empresa.

Embora inovadora (e embora tenha provido um ferramental
econdmico importante para analisar o surgimento das empresas), o
autor nao chegou a tratar do fendmeno dos contratos “hibridos”, ou
seja, aqueles que se localizam entre o mercado e as hierarquias. Tal
tarefa coube ao seu aluno, Oliver Williamson,® que parece ter chega-
do a respostas bastante convincentes.

Segundo este autor, haveria alguns fatores determinantes para
a escolha de estruturas de governanca pelos agentes econdémicos,
quais sejam: o grau de especificidade dos ativos, de incerteza e de
frequéncia de uso/producao/demanda do bem. Some-se a estes de-
terminantes a presenca constante de dois pressupostos comporta-
mentais, o oportunismo, e a racionalidade limitada dos agentes eco-
nomicos. No entanto, de todos estes fatores o mais importante seria a
especificidade dos ativos.

Uma andlise schumpeteriana parece corroborar a tese de Wil-
liamson: a busca pela inovacio do mercado parece gerar a necessida-
de de superacao dos esquemas tradicionais contratuais. A inovacao
constante pressupoe um modo de organizaciao do sistema capitalista
contemporaneo diverso daquele regulado pelo direito comercial clas-

6 WILLIAMSON, Oliver E. The Economic Institutions of Capitalism. Nova York: Free Press,
1985, p. 15-67.
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sico, enquanto aumenta-se a especificidade e inventividade dos ati-
vos a serem produzidos.

De fato, ao observamos exemplos de industrias nos quais ha
uma complexidade das necessidades dos agentes, sobretudo tecnolo-
gica, a existéncia de produtos baseados em alto grau de conhecimen-
to provoca uma incerteza dos agentes econdmicos sobre o futuro do
mercado. Nestes casos, ha uma pressao por produtividade, baixos
custos e flexibilidade (a chamada client-specific mass production), e
as redes costumam estar presentes por permitirem uma especializa-
cao flexivel.

3. Problemas teoricos, dogmaticos e caracteristicas das redes.

O primeiro problema ao nos deparamos com as redes contra-
tuais é a necessidade de definicao juridica deste conceito. Ou seja:
analisar como o sistema juridico se apropria deste fendmeno e o tra-
duz para o seu sistema de linguagens proprio. Para tal, é essencial
dissecar algumas das caracteristicas principais das redes.

As redes contratuais ocorrem através de: () um conjunto de
contratos bilaterais ou multilaterais; (ii) geralmente quando hia uma
relacio duradoura, estivel e de longo prazo entre as partes, com in-
tensa colaboracio e interdependéncia; (iii) na qual a eficiéncia e su-
cesso produtivo dependem de uma certa cooperagio e confianga;
(iv) entre partes que, embora sejam membros da rede, possuem per-
sonalidade juridica autdbnoma e auferem lucros separados e indivi-
duais; e (v) mas que comungam de um propédsito comum de sucesso
da atividade global.’

Mais do que isto, os efeitos de cada contrato, individualmente
considerados, repercutem, mesmo de que maneira indireta, nos de-

7 FORGIONI, Paula. Contratos Empresariais: Teoria Geral e Aplicacio. Sao Paulo: RT, 2015,
p. 73.
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mais contratos coligados em rede. Assim, acaba havendo uma coor-
denac¢io de contratos diferenciados estruturalmente, porém interli-
gados por um articulado e estavel nexo econdmico, funcional e siste-
matico.

No entanto, uma rede de contratos nao se confunde com um
simples conjunto de contratos ou com uma pluralidade de contratos.
E necessirio que entre os dois ou mais contratos que formam o siste-
ma exista um vinculo funcional, um nexo objetivo, que justifique a
percepcio de uma rede: a ligacio entre os diversos contratos deve
refletir uma mesma operacao econdmica que € propiciada ou poten-

cializada pela unido referida.®

Estas caracteristicas ddo origem a formatacdes empresariais
complexas, em que controle, competicido, cooperacio, inde-
pendéncia, mercados, empresas, hierarquia, restricoes verticais, e

tantas outras caracteristicas aparentemente opostas devem conviver.

Assim, parece absurdo tentar subsumir esta categoria tio
abrangente e fascinante dentro das categorias tradicionais contra-
tuais. Isto porque a classificacao convencional do direito dos contra-
tos pode servir para obstruir a regulacao coerente e efetiva dos even-
tos sociais. Ao determinar-se que as redes pertencem a um subsiste-
ma especifico, como o direito dos contratos, as regras aplicaveis a sua
disciplina se tornam limitadas, deixando a2 margem interesses e nuan-

ces vistas como irrelevantes a este subsistema.’

8 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes Contratuais no Mercado Habitacional. Sao Paulo: RT,
2003.

9 COLLINS, Hugh. Regulating Contracts. Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 13-28.
Nesse sentido, o autor afirma que: “it must be observed, however, that the conventional clas-
sifications can also serve to obstruct coherent and effective regulation of social events. The
initial determination that a particular subsystem such as the law of contract applies to a parti-
cular event has the effect of limiting the operating rules of private law which the courts apply
to the event to those contained within the classification. In turn, these operating rules further

foreclose factual considerations regarded as relevant to the legal determination”.
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Ao que tudo indica, as redes contratuais sio um determinado
fendbmeno que niao pode ser lidado com os conceitos tradicionais,
uma vez que sao mais do que simples relacdes de mercado, sem, por
outro lado, criar verdadeiras relacdes societarias. Assim, o estabeleci-
mento de redes entre empresas independentes, ao eliminar a distin-
cao entre mercado e hierarquia, contratos e empresas, acaba por cau-
sar uma irritacao judicial .

O termo “redes contratuais” nao ¢ um conceito juridico, mas
sim um conceito socioecondmico. Assim, sendo o sistema juridico
normativamente fechado, o direito privado s6 poderia se desenvolver
por meio de sua propria logica, interna, condicionada a sua prépria
trajetoria.

I contratos estabeleceriam

“sistemas de comunicacio independentes” entre individuos, dando as
partes o poder de criar seu proprio entendimento de como seu rela-
cionamento devera proceder. Tratar-se-ia de sistema de comunica-

Conforme ensina Hugh Collins,’

¢ao, pois ele pensa sobre a relacao dos individuos de forma particu-
lar, construindo uma imagem que reduz a complexidade da relacao
entre as partes a elementos que tenham significincia dentro do qua-
dro contratual, ignorando elementos irrelevantes a ela.

Assim sendo, prossegue o autor, um contrato seria um sistema
auto referencial, pois envolve somente seus proprios conceitos dou-
trindrios sobre o que configura um contrato legalmente exequivel e
suas proprias regras sobre o processo de negociacao; e fechado, pois
direciona o exame legal dos fatos com base em seus critérios estritos
de relevancia.'?

10 TEUBNER, Gunther, op. cit., p. 7.

11 O autor define contratos estabelecendo que eles constroem “discrete communication system
between the individuals” e prossegue informando que “the practice of entering contractus, with
or without legal recognition, permits individuals to reduce the complexity of social life by
selecting certain precise obligations as priorities, and then to discount other more diffuse social
expectations” (COLLINS, Hugh, op. cit., p. 25)

12 COLLINS, Hugh. op. cit., p. 13-28. No mesmo sentido, Teubner sugere que “legal operations,

by their very operative closure and, as a matter of principle, cannot reach out into the domains
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Neste sentido, a importacdo pura e simples da ideia de “redes
contratuais” para o mundo juridico revela-se equivocada. Conforme
descreve Teubner,'® o fendmeno das redes “irrita” o judicidrio,* pro-
vocando os juizes a embarcarem em aventuras juridicas, através das
quais situagdes envolvendo redes sao resolvidas de formas pouco
convencionais. Uma destas manifestacdes é a chamada técnica de
piercing the contractual veil, que contradiz a propria logica do siste-
ma, na tentativa de imputar responsabilidade a rede pelas acdes de
algum de seus membros.

No entanto, o autor adverte o perigo das perspectivas legisla-
tiva e judicial, por impedirem um tratamento adequado deste fend-
meno. Quanto a perspectiva judicial, a sua propria realidade € limita-
da pela ideia de processos bilaterais, e a impossibilidade de vincula-
cao de terceiros que nao fazem parte do processo. Assim, a rede
como um todo nao é levada em conta na decisao, nem tampouco
vinculada a ela. Ja a perspectiva legislativa segue orientacoes politi-
cas, inerentes 2 realidade de partidos politicos que agem em resposta
a lobbies e com uma visao limitada dos problemas sociais reais.

Assim, a perspectiva ideal residiria na chamada “pratica social
reflexiva”. Sendo o Direito preocupado com orientacdes normativas,

of non-law. As a result, law can only reconstruct its environment internally through closes
self-referential operations. This internal reconstruction of the external world is never identical
with the events as they happen in the external world. Even if their substance appears to be
identical, they are different because they are recontextualized” (TEUBNER, Gunther. Alter Pars
Audiatur: Law in the Collision of Discourses. In: Law, Society and Economy, Richard Rawlings
org. Oxford: Oxford University Press, 1997, p. 160).

13 TEUBNER, Gunther. op. cit., p. 3.

14 Nesse sentido, Teubner sugere: “judicial irritation has a double significance. Judges are ir-
ritated by networks, and are provoked to respond to anomalies with piercing techniques that
contradict the logic of their own system. In turn, judicial precedent on piercing irritates doctrine,
which regards such seemingly equity-oriented, ad hoc exceptions to privity of contract as a
challenge to the workability of doctrinal concepts. Is traditional doctrine in a position to qualify
network phenomena to the extent that simple equitable exceptions can be transformed into
conceptually precise legal network rules? Or, is the only source of help here “sociological ju-
risprudence?” (Ibidem, p. 1
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seria importante o estudo de outras dreas do conhecimento como bu-
siness, legal economics, e teoria social, mas sempre voltado as orien-
tacdes normativas.

As dicotomias entre mercado e hierarquia, cooperacao e com-
peticio, inerentes ao fendmeno das redes, nio podem ser levadas
adiante. Elas reprimem o paradoxo essencial as redes, favorecendo
uma das orientacdes e em detrimento da outra.

Assim, ndo cabe indagar se deve-se aplicar o direito dos con-
tratos, direito societirio ou direito regulatorio para lidar com as redes,
mas sim fazer com que o sistema juridico promova uma autorrefle-
x40, procurando se reestruturar para acomodar o fendmeno pela
construcio de novas categorias (seria necessario?) ou reformulacao
de categorias pré-existentes."

Qualquer que seja a solucio, deve-se atentar para o fato de
que os paradoxos estabelecem uma representacao mais complexa do
mundo no sistema juridico. Esta morfogénese do sistema juridico re-
cria a diversidade externa em suas proprias instituicdes e fung¢des.

4. Redes contratuais e contratos coligados.

Diante da necessidade de incluir este paradoxo no mundo ju-
ridico, uma alternativa oferecida por Teubner € tentar encaixar as re-
des no conceito juridico de contratos coligados. Esta alternativa nao
foi proposta a toa pelo autor, mas senao por uma razao bastante rele-
vante: ao contrario do Brasil, a Alemanha dispoe atualmente de disci-
plina legal propria aos contratos coligados, estando definidos juridi-
camente.

15 Sobre o tema, confira-se: “the two evolutionary mechanism of reconstructing private law
doctrine and producing unexpected interpretations of events supply the legal system with its
techniques for reconciling the demands of integrity based upon political principle with the need
to respect the embeddedness of contractual relations in market conventions and business ex-
pectations” (COLLINS, Hugh, op. cit., p. 13-28).
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Os contratos coligados podem ser definidos como uma “plu-
ralidade de contratos, que se referem uns aos outros dentro de rela-
¢coes bilaterais ou multilaterais, cuja interconexao gera efeitos legais
diretos”.

A unidade econdémica de diversos contratos bilaterais € fator
determinante para contratos coligados. Assim como os contratos em
rede, os contratos coligados convivem com o paradoxo da existéncia
de multiplos contratos direcionados para um mesmo objetivo econo-
mico, que s6 pode ser atingido se todos os contratos forem cumpri-
dos, mas que depende da independéncia legal de cada contrato. Ade-
mais, os contratos coligados contém referéncias reciprocas entre si,
dando unidade a variedade de contratos bilaterais.

¢ as redes seriam

De forma similar, segundo Paula Forgioni,'
um “conjunto de contratos unidos por um escopo comum; o todo €
divisivel, visto ser possivel destacar uma avencga da outra, com execu-
¢oes independentes”. Assim, tratar-se-iam de definicdes nio muito
distantes, ja que ambas retratariam o paradoxo entre cooperacio e
competicao, unicidade e bilateralidade. Segundo Teubner, esta reali-
dade das redes seria o exato correlato juridico da realidade social dos
hibridos, sendo adequado como um primeiro passo para o desenvol-

vimento das redes.

No entanto, como o proprio Teubner deixa entender, a defini-
¢do de redes contratuais através de contratos coligados constitui so-
mente um primeiro passo a positivacao das redes. Isto porque diver-
sas de suas caracteristicas essenciais ficam de fora da definicao, bem
como a disciplina da responsabilidade da rede com terceiros, a ideia
de responsabilizacio entre membros da rede, entre outras.

Ademais, no Brasil, a auséncia de tratamento especifico legal
aos contratos coligados faria com que a subsuncio das redes a ideia
de contratos coligados seja ineficaz e sem propésito. Sendo os con-

16 FORGIONI, Paula, op. cit., p. 72.
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tratos coligados um conceito ndo claramente definido, permaneceria
a inseguranca juridica quanto as redes contratuais.

Por fim, contratos em rede atravessam categorias extrema-
mente variadas, como o direito dos contratos, direito societario, res-
ponsabilidade civil, direito regulatorio, direito concorrencial, entre
outros, de forma que a categorizacio deles enquanto coligados ainda
assim reduziria a complexidade das redes ao subsistema de lingua-
gem mais fechado do direito dos contratos.

5. As redes contratuais no mercado de energia elétrica.

As diferentes estruturas e mecanismos do mercado de energia
elétrica servem para ilustrar e demonstrar algumas das dificuldades
decorrentes das particularidades de segmentos com caracteristicas ti-
picas das redes contratuais, num ambiente marcado pela multiplicida-
de de agentes econdmicos.

Em decorréncia dos seus variados conjuntos de regras, os
agentes econdmicos do mercado de energia situam-se constantemen-
te entre a regulacdo e a possibilidade de exercicio da autonomia pri-
vada, considerando que uma parte significativa das regras existentes
se limitam a criar estruturas e mercados nos quais ocorrem as nego-
ciacdes, nao estabelecendo modelos ou limites intransponiveis que
coibem a inovagao contratual.

De forma simplificada, o mercado de energia elétrica concentra
trés conjuntos de ambientes de negociacao e contratacao, cada qual
com regras e mecanismos proprios: o ambiente de contratacao regula-
da, o ambiente de contratacio livre e o mercado de curto prazo."”

O ambiente de contratacio regulada caracteriza-se por ser o

ambiente mais restrito, com regras rigidas de contratacao e objetivos

17 TOLMASQUIM, Mauricio T. Novo Modelo do Setor Elétrico Brasileiro. Brasilia: Empresa e
Pesquisa Energética, 2015, p. 105-147, 118-120 e 145-147.
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bastante particulares. Sendo o modelo brasileiro resultante do perio-
do de deficiéncia energética no inicio dos anos 2000, a preocupacao
principal do sistema € garantir a contratacio de montantes minimos
de energia elétrica, criando instrumentos de dissuasao de descumpri-
mentos contratuais e incentivos para a geracao de excedentes de

energia.'®

Sendo assim, os acordos do ambiente de contratacao regulada
sao decorrentes de Leildes de Energia, em que agentes privados de
geracdo e comercializacio de energia celebram contratos de longa
duracao (usualmente entre 10 e 20 anos) com montantes firmes,
anuais de energia elétrica. Nesse caso, a liberdade contratual é bas-
tante restrita e as consequéncias de inadimplementos sio severas:'
os modelos de instrumentos contratuais preparados pelo Poder Publi-
co costumam conter previsdes de multas cumulativas, fazendo com
que os efeitos de eventual descumprimento tenham repercussoes que
se prolongam ao longo da execucio desses contratos de longa du-

racao.

No ambiente de contratacio livre, o nivel de liberdade dos
agentes econdmicos ¢ maior. Nesse caso, a energia ¢ negociada entre
agentes do mercado que possuem um grau elevado de autonomia
para definir os critérios de contratacao, podendo definir, de comum
acordo, a quantidade de energia que serd negociada, seu preco, for-
ma de entrega ao longo do ano, duracao dos contratos, estipular mul-
tas pelo descumprimento ou prémios pela entrega de excedentes, en-
tre outros. A execucao do contrato também pode ser mais flexivel,
com a introdu¢ao de mecanismos de op¢iao de compra e de venda de
montantes de energia.*

18 ROCHA, Fibio Amorim. Temas Relevantes no Direito de Energia Elétrica — Tomo II. Rio de
Janeiro: Synergia, 2013, p. 835-839.

19 Regras de Comercializacaio da CCEE — Moédulo 22 e Procedimentos de Comercializacao da
CCEE — Médulo 6.

20 ROCHA, Fibio Amorim, op. cit., p. 839-843.
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Finalmente, o mercado de curto prazo* apresenta um conjun-
to de regras subsididrias, que funciona para diminuir os impactos dos
inadimplementos dos agentes econdmicos nos outros mercados e as-
segurar o cumprimento do objetivo geral do sistema — o suprimento
de energia para o mercado. A sujeicio dos agentes ao mercado de
curto prazo também nao € automatica, sendo restrita aos casos de
inadimplementos e/ou geracio ou consumo de energia excedente
que nao foi contratada ou vendida no ambiente de contratacio regu-
lada e no ambiente de contratacao livre. Alguns dos mecanismos do
mercado de curto prazo serdao detalhados abaixo, como solu¢des sub-
sididrias para esses inadimplementos e para lacunas que deixaram de
ser reguladas privadamente pelos agentes econdmicos.?

Os trés ambientes de regras também contém um objetivo co-
mum, o interesse geral da rede contratual —a geracio e o atendimen-
to de toda a demanda energética do Sistema Interligado Nacional
(“SIN™). Apesar de ser um objetivo de interesse publico, cada um dos
agentes econdmicos do mercado de energia também estd vinculado
com ele: diante dos incentivos a existéncia de excedentes de energia,
a seguranca na producao e remuneracao de cada um dos contratantes
aumenta. Dessa forma, cada um dos contratos bilaterais celebrados
acaba se submetendo a um sistema coerente, que precisa ser respei-

tado.®

Dessa forma, a atuacao dos agentes e sua sujeicao aos conjun-
tos de regras do ambiente de contratacio regulada, do ambiente de
contratacao livre e do mercado de curto prazo demonstra a sua ade-
sao a rede contratual, a aceitacio dos seus parceiros contratuais e de
uma ordem privada externa:

21 Procedimentos de Comercializacio da CCEE — Médulo 5.

22 SILVEIRA, Rodrigo Maito da; VIVAN, Alexei Macorin. Direito e Energia. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2014, p. 195-198.

23 Ibidem, p. 193-195.
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[...] in contractual networks, a heteronymous pri-
vate order superimposes its demands on autono-
mous bilateral contracts. The reference of one
contract to another entails the inclusive acceptan-
ce by the contractual partners of a foreign private
order. Each bilateral contract must submit to a co-
herent overall system that needs to be respected.
In practice, contractual conclusion is more or less
reduced to a simple decision to enter into a homo-
geneous private order. Reference to other con-
tracts is similar in nature to regard for standard
contract terms, for the customs of the market, or
for the social and technical norms. All in all, bila-
teral contracts are caught in the institutional logic
of networks: entry as a bilateral access to a multi-
lateral order, trust-based interaction, de-central co-
ordination of a quasi-organization, and orientation
of individual operations to the network purpose.?*

Um primeiro elemento relevante é a composi¢io do mercado
de energia. Além da possibilidade de os agentes privados assumirem,
concomitantemente, diversas posicoes contratuais dentro do sistema
(um agente de geracao também podera ser cadastrado, por exemplo,
como um agente de comercializacio ou distribuicio), existe a atua-
¢do de um 6rgao central que supervisiona e operacionaliza os dita-
mes de governanca dessa rede — a Camara de Comercializacio de
Energia Elétrica (“CCEE”).

A existéncia e escopo de atuacio da CCEE® é uma necessida-
de e consequéncia da rede existente e da sua natureza. O bem eco-
nomico negociado (a energia elétrica) € vendido e cedido para tercei-
ros desconhecidos pelo agente gerador, distribuidor e comercializa-
dos, existindo uma indefinicao de compradores e uma impossibilida-
de de singularizar as diversas operacdes econdmicas efetivadas por
cada um dos participantes da rede. Ao final de cada més, a atuacao

24 TEUBNER, Gunther, op. cit., p. 21.

25 ROCHA, Fibio Amorim. op. cit., p. 827-831.
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da CCEE consiste na apuracio e distribuicio dos prejuizos e lucros
dentro da rede.

Dessa forma, as demandas normativas das relacoes bilaterais
e da rede contratual geram a necessidade de auto regulacio desses
agentes, que estabelecem estruturas basicas para que as operacoes

econdmicas possam ser concluidas.?

Usualmente, agentes que encontram problemas com o cum-
primento de suas obrigacdes contratuais devem buscar energia no
mesmo ambiente de contratagiao, dentro do mesmo submercado e da
mesma fonte de geraciao de energia (hidrica, edlica, solar, biomassa,
dentro outros). Entretanto, nem sempre essas compensacoes serao
possiveis: nesses casos, havera a aplicacdo de regras subsididrias” do
mercado de curto prazo, particularmente o mecanismo de liquidacio

de diferencas® e o mecanismo de realocacio de energia.”

Uma das fungdes do mercado de curto prazo € liquidar as di-
ferencas existentes entre a demanda geral da rede (energia consumi-
da) e sua oferta (energia gerada). Enquanto o mecanismo de realoca-
cao de energia serve para transferir excedentes de determinados
agentes e compensi-los com déficits de outros, o mecanismo de li-
quidacio de diferencas estabelecerd quais sao os créditos e débitos
decorrentes da comercializacio dessa energia elétrica, pré-definindo
inclusive o preco dos montantes negociados, que deveriao ser liquida-
dos ao preco de liquidacao de diferencas (“PLD”).%

Ou seja: os agentes econdmicos podem escolher dois ambien-

26 TEUBNER, Gunther. op. cit., p. 19.

27 SILVEIRA, Rodrigo Maito da; VIVAN, Alexei Macorin. op. cit., p. 199-206.
28 Regras de Comercializacao da CCEE — Modulo 11.

29 Regras de Comercializacio da CCEE — Modulo 04.

30 TOLMASQUIM, Mauricio, op. cit., p. 110-115.

188 RSDE n?® 20 - Janeiro/Junho de 2017



tes de contratacdo, um dos quais € caracterizado por uma liberdade
contratual relativamente ampla. Caso deixem de cumprir as suas ob-
rigacdes e nao obtenham uma solug¢ao contratual dentro dos mesmos
ambientes, estao sujeitos aos mecanismos do mercado de curto pra-
70, que reduzem a sua liberdade contratual e pretendem garantir o
atendimento aos bens tutelados pela rede.

Apesar da competicio entre os diferentes agentes econdmi-
cos, existe um aspecto cooperativo decorrente da estrutura do merca-
do e das regras especificas da rede: os agentes devem cooperar para
que nao haja falta de energia e para que as sobras sejam corretamente
repartidas.®!

Ao contrario do que a estrutura sugere, os incentivos conferi-
dos aos agentes econdmicos privilegiam a sua permanéncia nos am-
bientes de maior liberdade contratual e dissuadem a utilizacio do

mercado de curto prazo.

Em primeiro lugar, destaca-se a existéncia de puni¢cdes aos
agentes deficitirios que acabem expostos ao mercado de curto prazo,
sendo devidas multas pela falta de lastro e de garantia fisica da ener-
gia comercializada (ou seja, em decorréncia da falta de uma fonte
segura e/ou contratual de geracio do montante de energia com-
prado).?

Ao mesmo tempo, incentiva-se que os agentes superavitarios
também vendam seus excedentes no ambiente de contratacao regu-
lado ou no ambiente de contratacio livre, uma vez que todos os ina-
dimplementos no mercado de curto prazo sao rateados entre todos os
participantes, que deixam de receber uma parcela de sua receita. Em
casos reiterados de inadimplemento, a logica geral do sistema é de-

31 E possivel tracar um paralelo com a ideia de network liability e liability of the nodes. Nesse
sentido: TEUBNER, Gunther, op. cit., p. 28.

32 ROCHA, Fibio Amorim, op. cit., p. 847-849.
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monstrada novamente, diante da exclusao dos agentes descumpri-
dores.?

Vale notar que nem todos os problemas sio resolvidos contra-
tualmente ou apenas na légica interna do sistema. Além de uma série
de criticas a respeito da definicao de parte dos mecanismos subsidia-
rios do mercado de curto prazo (como a defini¢io do preco e da va-
riacao do PLD), existem problemas que acabam sendo resolvidos pe-
los agentes econdmicos no Poder Judicidrio, em acdes que objetivam
a ampliacio das regras de contratacio e a amplitude das operacoes
que podem ser realizadas.

Uma das dificuldades comumente enfrentadas estd relaciona-
da com agentes geradores que devem entregar montantes determina-
dos de energia elétrica no Ambiente de Contratacao Regulado. Para
garantir a entrega dos pacotes de energia contratados, esses agentes
podem gerar toda a energia a partir da sua fonte geradora ou, alter-
nativamente, podem comprar excedentes produzidos por outros ge-
radores que se localizem no mesmo submercado e gerem energia
proveniente da mesma fonte de energia.

Considerando que nem todos os submercados possuem agen-
tes geradores com excedentes, alguns participantes entraram com
acoes judiciais para obter liminar que possibilitassem a compra de
excedentes de outros agentes do mercado, de modo a garantir o cum-
primento das suas obrigacdes no Ambiente de Contratacio Regulado
e evitar a imposicao das penalidades (ou a exposicio ao mercado de
curto prazo). Usualmente, esses pleitos sao deferidos, permitindo a
compra de excedentes no ambiente de contratacao livre.**

33 TOLMASQUIM, Mauricio, op. cit., p. 112-115.

34 Nesse sentido: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande Do Sul.
Al — Agravo de Instrumento n® 70055846570. Segunda Camara Civel. Relator: Des. Almir Porto
da Rocha Filho. Data de Julgamento: 20 nov. 2013; DISTRITO FEDERAL. Tribunal Regional
Federal da 12 Regiao — Secao Judicidria do Distrito Federal. Cautelar Inominada n®
1680.2014.4.01.3400. 62 Vara Federal. Juiza: Ivani Silva da Luz. Data de Julgamento: 7 jan. 2014;
e SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. AC — Apelacao Civel em
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Dessa forma, o segmento de energia elétrica demonstra uma
abordagem possivel para a organizacao das redes contratuais: mais
do que um conjunto fixo de regras, as bases regulatérias fornecem as
estruturas sob as quais os contratos bilaterais e a inova¢io contratual
sao realizados, permitindo e incentivando que os agentes econdmi-
cos encontrem as melhores formas de negociacao e de organizacao,

diante das peculiaridades das redes contratuais.

6. As redes contratuais no mercado de turismo.

Os contratos celebrados no segmento de turismo servem para
ilustrar uma abordagem distinta para um mercado organizado em tor-
no de redes, a partir simplesmente de solucdes contratuais. Nesse
caso, € possivel obter informacodes relevantes a partir das decisdes
judiciais que envolvem o mercado de turismo, que servem como evi-
déncia da variedade na fundamentacdo e nos critérios de decisao uti-
lizados por cada