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Editorial

Nesse novo numero, a Scientia Iuris celebra
o resultado da seriedade e comprometimento de sua
equipe e colaboradores na busca pela qualidade na
sua publicacdo e, na trajetoria da exceléncia,
acentua a exogenia, tanto dos trabalhos quanto da
avaliagdo.

Publicar uma revista ¢ ato complexo que
envolve desde a recepcdo e selecdo dos trabalhos
— 0 que passa pela colaboragdo criteriosa dos
parecistas-, até a revisdo, diagramacao e editoracao.
Em uma instituicdo publica os desafios se
multiplicam, mas o empenho e a dedicacdo dos
envolvidos proporcionaram a realizacao de mais um
volume para contribuir com a pesquisa ¢ a difusao
do conhecimento.

Esses objetivos jamais seriam cumpridos se
ndo pudéssemos contar com a participagdo de
nossos articulistas e colaboradores, cuja pesquisa,
inteligéncia e generosidade, nos permitem a
publicagido e socializagdo do conhecimento juridico,
estimulando e promovendo o conhecimento de
temas juridicos relevantes relacionados ao direito
negocial, sendo um meio de reflexdo sobre os
desafios e perspectivas do direito contemporaneo.

A todos que dedicam e dedicaram seus
esfor¢os a concretizagdo da nossa revista, nossos
agradecimentos.

Desejamos a todos que desfrutem do
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participarem conosco de nossos proximos nimeros.

Boa leitura!
Conselho Editorial
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Pagamento por servicos ambientais
(PSA) e aracionalidade ambiental:
aproximacoes

PAYMENT FOR ENVIRONMENTAL SERVICES (PES)
AND ENVIRONMENTAL RATIONALITY:
APPROXIMATIONS

* Cristiane Derani
** Natalia Jodas

Resumo: O presente trabalho tem o proposito de investigar se
o Pagamento por Servigos Ambientais (PSA), em determinados
formatos e contextos de desenvolvimento, pode servir a
construgdo de uma racionalidade ambiental (Enrique Leff). Desse
modo, discute-se, inicialmente, os instrumentos econdomicos
estatais de gestdo ambiental que visam corrigir as falhas do
mercado para, na sequéncia, discorrer sobre os distintos padrdes
dos programas de PSA executados no Brasil. Questiona-se, nesse
contexto, se 0 PSA estaria vinculado a uma politica de valoracao
econOmica da natureza ou se, em certos cenarios, consistiria em
incentivo econdmico. Reflete-se, ao final, a possibilidade de
aproximagdo do PSA as concepcdes de uma racionalidade
ecologica, a partir de pressupostos edificados ao longo da
pesquisa. A metodologia adotada ¢ a revisdo bibliografica da
literatura juridica vinculada a tematica, bem como a analise
documental indireta, de relatorios institucionais produzidos por
institui¢cdes publicas e privadas.

Palavras-chave: Instrumentos econdmicos; Pagamento por
servigos ambientais; Valoragdo ambiental; Incentivo economic;
Racionalidade ambiental.

Abstract: This study aims to investigate if the Payment for
Environmental Services (PES), in some formats and contexts of
development, can help building environmental rationality (Leff).
In this light, the initial of the essay are the economic instruments
of environmental management aimed at correcting market
failures. In sequence, the different patterns of PES programs in
Brazil are analyzed. In this context, it is argued if PES is chained
to a policy of environmental precification (in a monetary sense)
or if PES is an economic incentive (positive sanction). Towards
the end of the present article, it is argued about a possible
approximation of PES and the concepts of ecological
rationalization. The methodology used in this article is based in
literature review and document analysis.

Keywords: Economic instruments; Payment for environmental
services; Enviromental evaluation; Economic incentive;
Environmental rationality.
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INTRODUCAO

Ao longo da tultima década, os instrumentos economicos de gestdo e
conservacdo do meio ambiente tém sido implementados em maior grau no Brasil.
O aumento da densidade populacional somado a ocupagio irregular urbana, a
extensdo das fronteiras agricolas e ao uso descontrolado dos recursos naturais
enfatizou, de certa forma, a falibilidade das ferramentas de comando e controle
do Estado.

Os incentivos econdmicos, como elementos integrantes da regulagao
ambiental estatal, foram delineados na Declara¢ao do Rio de Janeiro de 1992
(artigo 16) e tiveram o escopo de reduzir os custos resultantes do cumprimento
da legislagdo, baixar os encargos administrativos do setor publico e influir na
tomada de decisdo e na conduta dos agentes econdmicos por meio de
estimulos.

O Pagamento por Servigos Ambientais (PSA), tipologia econdmica de
geréncia ambiental, propagou-se nas diferentes regides do pais, com a finalidade
de “resolver” problemas especificos locais. Ainda que ndo haja um marco
legal federal regulamentador do instituto, diversas sdo as experiéncias com o
PSA e distintos os formatos e modelos do seu desenvolvimento.

Com a finalidade de realgar as peculiaridades e distingdes existentes
entre os programas de Pagamento por Servigos Ambientais (PSA) em execucao
no Brasil, a presente pesquisa sublinha a necessaria diferenciacdo existente
entre os projetos de PSA, de acordo com sua instituicao idealizadora, provedores
dos servigos ambientais (publico-alvo), objeto, termos de compromissos, entre
outros, para, mais a frente, desconstruir a critica generalizada de que o instrumento
seja um elemento do mercado desconstituido de vieses ecoldgicos.

Na primeira parte, discorre-se acerca dos instrumentos de regulagio
estatal criados para corrigir as constantes falhas do sistema econdmico,
destacando, de um lado, as ferramentas de comando e controle e, de outro, os
aparelhos econdmicos.

Na sequéncia, examina-se com maior profundidade o Pagamento por
Servigos Ambientais (PSA), de modo a esmiugar seus possiveis atores e agentes
sociais, tipologias e caracteristicas do instituto a depender do contexto e realidade
abordados.

Elucidados aspectos da valoragao econdmica do meio ambiente, reflete-
se, ao final, sobre a possibilidade de aproximagdo do PSA as concepcdes de
uma racionalidade ambiental, tal como sustentado por Enrique Leff.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.19, n.1, p.9-27, jun.2015 | DOI: 10.5433/2178-8189.2015v19n1p9
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O trabalho utiliza como metodologia a revisdo bibliografica da literatura
juridica vinculada & Economia (Arthur Pigou e Ronald Coase) e ao Direito
Ambiental, bem como a analise documental de relatdrios institucionais produzidos
por instituicdes publicas e privadas relacionadas aos programas de Pagamento
por Servigos Ambientais.

1 INSTRUMENTOS ECONOMICOS ESTATAIS DE PROTECAO
AMBIENTAL

1.1 A correcao das falhas do mercado

Os instrumentos regulatorios sobre o uso da natureza ampliaram-se no
ambito dos Estados a partir da segunda metade do século XX, especificamente,
com a publicacdo do Relatorio de Meadows (1972) e a Conferéncia de Estocolmo
(1972). Esses marcos internacionais foram propulsores de um novo sistema de
controle ambiental, composto por normas, regulamentos e regras de conduta
sobre o ambiente (MOTA, 2001, p. 124).

A necessidade de controle estatal sobre a utilizagdo dos recursos naturais
deveu-se, principalmente, a percepcao da finitude dos ecossistemas terrestres,
e, de outro lado, a assimilagdo direta dos efeitos adversos causados pelas
atividades humanas aos biomas (poluicao difusa, catastrofes naturais). O Direito
Econdmico procurou coadunar o sistema produtivo ao bem-estar social, e o
Direito Ambiental dispds-se a rever e redimensionar conceitos sobre a
convivéncia das atividades sociais com a protecao da natureza, de modo que
ambos elencaram a politica econdmica como sua fonte fundamental de atuagao
(DERANI, 1997, p. 71).

E certo que as atividades econdmicas geram efeitos externos prejudiciais
a sociedade (deseconomias externas negativas), ¢ nem todos os custos
socioambientais oriundos do processo produtivo sdo acoplados aos precos do
produto final. O calculo mercantil ¢ incompleto, o que leva, segundo A. C.
Pigou, auma inevitavel utilizagao subotimizada da natureza e, consequentemente,
a uma perda de bem-estar (ALTVATER, 1995, p. 140).

O exemplo cléssico da falha de mercado ¢ a poluicdo causada na
execucdo de determinado bem. Uma industria que langa efluentes sobre um
curso d’ agua, causando, consequentemente, a piora da qualidade da 4gua e o
aumento dos cursos de tratamento do recurso pela coletividade, ndo compensa
tais perdas, pois estas circulam a margem do mercado (NUSDEO, 2006, p.
359). A percepgao equivocada de que os recursos ambientais sejam bens livres

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.19, n.1, p.9-27, jun.2015 | DOI: 10.5433/2178-8189.2015v19n1p9
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destituidos de escassez contribui para seu uso excessivo ¢ desmesurado,
intensificando a crise ecoldgica do planeta.
Ensina Altvater (1995, p. 141-146):

Efeitos externos, contudo, desempenham algum papel apenas quando sdao
sentidos e conhecidos pelos atores do mercado. Isto ndo acontece enquanto
os efeitos da externalizacdo de custos privados sdo “engolidos pelo bem
coletivo™e, por isso, ndo aparecem no calculo de custos de outros agentes
privados. [...] Nesses termos, a capacidade de sentir e conhecer os efeitos
externos tem a ver com o modo de percepcao das transformagdes da natureza.
[...]. Precisamos nos dedicar em primeiro lugar as externalizagdes negativas
(sobretudo os prejuizos ao ambiente natural), as deseconomias externas.

Embutir os “custos sociais” na cadeia produtiva significa refletir sobre
uma variedade de despesas. De fato, os “custos sociais” envolvem todas as
perdas diretas e indiretas sofridas por terceiros e pelo publico geral por
consequéncia das atividades privadas de mercado. As perdas sociais podem
implicar danos a saude humana, a destruicdo ou deteriora¢dao dos valores da
propriedade e a diminui¢ao do patrimonio natural (KAPP, 1950, p. 13).

Nesse caminho, as concepgoes defendidas pelos economistas liberais
classicos passam a ser debatidas pelas teorias de Arthur C. Pigou (1959) (The
Economics of Welfare — 1920) e Ronald H. Coase (1960), as quais propuseram
a correcao das externalidades negativas (“‘custos sociais”) na esfera econdmica,
ainda que em formatos distintos. O primeiro sustentou a atuacao do Estado na
economia, com vistas a corrigir o desequilibrio do mercado em relagdo a utilizagao
dos ecossistemas (tributos/ “imposto pigouviano”) e para que o Poder Publico
pudesse “agir subsidiariamente com os custos dos efeitos externos.” (DERANI,
1997, p. 112).

Por outro viés, o segundo economista, mais liberal, advogou que a
negociacdo entre os agentes econdmicos, concorrentes pelo mesmo recurso
natural, levaria a um nivel 6timo de emissao de externalidades, consolidado por
meio de acordos de internalizagdo. O teorema de Coase entende que todos os
bens podem ser objeto de apropriagdo privada (property rights), sobre os quais
recairia a exclusividade de uso e a trasmutabilidade dos bens ambientais
(MONTERO, 2011, p. 101).

As ideias de Pigou e Coase colaboraram a insercao dos aspectos sociais
e ecologicos no dmbito das ciéncias econdomicas. Por essa razao, pode-se afirmar
que as teses construidas por estes doutrinadores cooperaram a evolugdo dos

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.19, n.1, p.9-27, jun.2015 | DOI: 10.5433/2178-8189.2015v19n1p9
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mecanismos ¢ instrumentos de gestdo ambiental utilizados pelas nag¢des na
atualidade.

1.2 Instrumentos regulatorios em matéria ambiental

Os efeitos nocivos decorrentes da depreciacdo dos biomas naturais
acarretaram a necessidade de intervengdo estatal nas relagdes econdmicas,
com vistas a corrigir as falhas e disparidades provocadas a coletividade. Por
esta razdo, as politicas publicas ambientais tém a finalidade de induzir a
internalizacdo das externalidades ambientais (negativas ou positivas) pelos
agentes econdmicos (MONTEIRO, 2011, p. 110).

O Estado assume o papel de regulador das atividades capitalistas para
enfrentar os problemas ambientais oriundos das mesmas. Aragao (2004, p.37)
elucida que:

[...] regulacdo estatal da economia é o conjunto de medidas legislativas,
administrativas e convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado,
de maneira restritiva da liberdade privada ou meramente indutiva, determina,
controla ou influencia o comportamento dos agentes econdmicos, evitando
que lesem os interesses sociais definidos no marco da Constitui¢do e
orientando-os em direg¢des socialmente desejaveis.

Durante as décadas de 70 e 80, o sistema de comando e controle, isto &,
as medidas de planificacdo e de punicao estatais foram predominantes nas
politicas internas dos paises (FOLADORI, 2001, p. 144). A estrutura de comando
e controle baseia-se na imposi¢do de standards, limites, padrdes e proibigoes
sobre as acodes consideradas lesivas ao meio ambiente.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 (art. 225) e a Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente (LPNMA) — Lei n°. 6.938/1981 —, destacam-se,
entre a vasta legislagdo ambiental, por aventarem pioneiramente as diretrizes,
principios e pardmetros sobre o uso sustentavel do ambiente. Nesse caso,
sublinha-se a exigéncia de licengas e autorizagdes ambientais para a construgao,
instalagdo, ampliagdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades
utilizadores de recursos ambientais (art. 10, LPNMA); a necessidade de estudo
prévio de impacto ambiental (EPIA-RIMA) para instalagdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente (art.
225, §1°,1V, CF); o estabelecimento de padroes de qualidade ambiental (art. 9°,
I, LPNMA); o zoneamento ambiental (art. 9°, II, LPNMA), entre outros.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.19, n.1, p.9-27, jun.2015 | DOI: 10.5433/2178-8189.2015v19n1p9
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E vélido registrar que os mecanismos de comando e controle possuem
deficiéncias, sem as quais as ferramentas econdmicas de regulacdo ndo teriam
espaco para existir. Nesse particular, aponta-se o elevado custo administrativo
das autoridades governamentais no monitoramento do cumprimento das
obrigacdes e deveres estabelecidos nas normativas ambientais e o risco de
fomentar-se um “mercado” de corrup¢ao (CAMPOS, 2011, p. 292).

De outra banda, os instrumentos econdmicos passam a ser introduzidos
nas plataformas politicas a partir dos anos 90. A Declaracdo do Rio sobre o
Meio Ambiente (Rio 92) delineou no seu artigo 16 as linhas do principio do
poluidor pagador, estimulando, conjuntamente, a utilizacdo das ferramentas
econdmicas, a saber:

As autoridades nacionais devem procurar promover a internalizagdo dos
custos ambientais € o uso de instrumentos econdmicos, tendo em vista a
abordagem segundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com o custo
da poluigdo, com a devida atencdo ao interesse publico e sem provocar
distorcdes no comércio e nos investimentos internacionais (ORGANIZACAO
DASNACOES UNIDAS, 1992).

O objetivo dos mecanismos econdmicos € “incentivar aqueles que ajudam
a conservar ou produzir servigos ambientais a conduzirem praticas cada vez
mais adequadas que assegurem a conservac¢do e a restauracdao dos
ecossistemas” (MMA, 2014). Nessa categoria situam-se as medidas de apoio
ou ajudas financeiras, os sistemas de depdsito/reembolso, a criagdo de mercados
e tributos (MONTEIRO, 2011, p. 118).

Os instrumentos econdmicos atuam por meio de um sistema de
incentivos e desincentivos, econdmicos ou fiscais, estabelecendo vantagens
ou impondo 6nus (principalmente de carater tributario) (MONTEIRO, 2011,
p- 116). No territorio brasileiro, citam-se como meios econdmicos de
gerenciamento dos recursos naturais: a cobranca pelo uso da agua (art. 5°,
IV, Lei n°.9.433/1997); o ICMS ecologico (Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servigos — art. 155, II; 158, IV, CF/88); o Pagamento por
Servigos Ambientais (PSA — artigos 58, VIII e 41, I, da Lei n°.12.651/2012);
Seguros Ambientais (art. 9°, XIII, Lei n°.6.938/1981); taxas florestais;
concessao florestal (art. 9°, XIII, Lei n®.6.938/1981); servidao ambiental (art.
XI1II, Lei n°.6.938/1981); royalties, entre outros.

As vantagens atribuidas aos instrumentos econdmicos sdo a possibilidade
de reducao dos gastos decorrentes do cumprimento da legislagao e dos encargos
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administrativos do setor publico, além de configurarem alternativa
economicamente eficiente e ambientalmente eficaz a complementar as
abordagens de comando e controle (CAMPOS, 2011, p. 296).

Enfatiza-se, noutra 6tica, a critica direcionada aos incentivos economicos,
no sentido de que estes ainda ndo foram comprovados pela experiéncia pratica,
sendo que seus objetivos podem ser eventualmente desvirtuados e tornarem-se
contraditorios, trazendo, como consequéncia, a necessidade de controle
governamental (CAMPOS, 2011, p. 296).

De certo modo, pode-se dizer que a implementacgao de apenas uma destas
tipologias de ingeréncia estatal ndo parece ser suficiente a promover a tutela
efetiva do bem ambiental.

No que diz respeito as ferramentas de controle, por exemplo, é sabido
que a falta de estrutura e desamparo dos orgaos ambientais de fiscalizagdo
permitiram a ineficacia de importantes arcabougos legais, tais como o Codigo
Florestal (antiga Lei n®.4.771/1965), a lei de crimes ambientais (Lei n°.9.605/
1998), entre outros. A consequéncia acaba sendo o recorrente apelo aos
Tribunais que, muitas vezes, ndo resguarda a devida protecao ao meio ambiente.
Por outro lado, 0 emprego tnico e desmedido de instrumentos econémicos pode
gerar suscetibilidade a 16gica individualista e mecanicista da racionalidade
mercadoldgica.

Em sendo assim, discorre-se, no topico seguinte, sobre o Pagamento por
Servicos Ambientais (PSA), espécie de instrumento econdmico ecologico, com
a finalidade de costurar, mais a frente, consideragdes sobre a aproximacao de
uma racionalidade ambiental a partir de determinados contextos.

2 PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTALIS (PSA)

2.1 Conceito e caracteristicas

Ao longo da ultima década, os instrumentos econdmicos de gestdo e
conservagao do meio ambiente tém sido implementados em maior grau no Brasil.
O aumento da densidade populacional somado a ocupagao irregular urbana, a
extensdo das fronteiras agricolas e ao uso descontrolado dos recursos naturais
realgou a incompletude das ferramentas de comando e controle do Estado.

O Pagamento por Servigos Ambientais (PSA), tipologia economica de
geréncia ambiental, propagou-se nas diferentes regides do pais de maneira
inédita, com a finalidade de “resolver” problemas especificos locais. Ainda que
nao haja um marco legal federal regulamentador do instituto, diversas sao as
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experiéncias com o PSA e distintos os formatos e modelos do seu
desenvolvimento.

Primeiramente, importa diferenciar os servigos ecossistémicos dos
ambientais. Os primeiros designam os servigos prestados pelos ecossistemas, a
exemplo da purificacdo do ar, ciclo hidrologico, polinizagdo, provisao de alimentos,
regulacdo do clima, etc. Enquanto que os ultimos sao utilizados para denominar
as atitudes ambientalmente desejaveis, ou seja, aquelas que contribuem para a
concretizagdo das externalidades positivas (ALTMANN, 2012, p. 307).

Em outras palavras: os servigcos ecossistémicos sao os beneficios gerados
pela natureza independentemente da atuacdo do homem. Ao passo que os
servigos ambientais dizem respeito as iniciativas humanas que favorecem e
fomentam a oferta dos servigos ecossistémicos.

Os servigos ambientais prestados por um agricultor, por exemplo, figurar-
se-iam por meio do cercamento e preservacao de suas areas protegidas (matas
ciliares, nascentes, topos de morros), pelo ndo deposito de efluentes no curso d’
agua (esgoto, agrotoxicos) e pela implementacdo de boas praticas agricolas.
Consequentemente, a médio e longo prazo, a sociedade teria como resultado
melhorias na qualidade das aguas, do ar, dos alimentos, entre outros (servigos
ecossistémicos).

O principio do protetor-recebedor é o fundamento méaximo do Pagamento
por Servigos Ambientais (PSA), em vista de que sua esséncia seja impulsionar
condutas sustentaveis para que os comportamentos promovidos possam
conservar e manter, indiretamente, os servigos ecossist€émicos almejados.

Assim, o Pagamento por Servigos Ambientais (PSA) pode ser definido
como as “transagdes entre duas ou mais partes envolvendo a remuneragdo
aqueles que promovem a conservagao, recomposi¢ao, incremento ou manejo
de areas de vegetagdo considerada apta a fornecer certos servicos ambientais
(NUSDEQO, 2012, p. 69).” As metodologias ambientais empregadas variam
conforme a realidade local e sdo determinantes a tornar efetiva a pretensao
planejada.

O PSA tem como caracteristicas o fato de que “os beneficiarios dos
servigos ambientais pagam, de maneira direta, contratual e condicionada aos
proprietarios e usuarios locais por adotar praticas que assegurem a conservagao
e restauracdo dos ecossistemas.” (WUNDER, 2006, p. 1). Ressalta-se que o
PSA deve ser necessariamente voluntario e ndo depende obrigatoriamente de
um recebimento pecuniario, conforme esclarecem Waldman e Elias (2013, p.
56):
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O pagamento ndo se restringe a pectinia, mas pode envolver outros beneficios
diversos como isengdo fiscal (taxas e impostos), benfeitorias, acesso facilitado
a mercados, programas especiais e concessdo de linhas de crédito,
disponibilizagdo de tecnologia e capacitagao.

Indicam-se como exemplos de transagdes voluntarias e ndo monetarias
a construcao de agudes, mudas de espécies frutiferas, insumos para a constru¢ao
de galinheiros (LAVRATTI, 2014, p. 103), implementacdo de saneamento
ambiental (biodigestores) (EXTREMA, 2010, p. 8), entre outros.

O PSA, desenvolvido pioneiramente na Costa Rica e em diversos paises
do continente americano, inverte a ldgica até entdo prevalecente no sistema
capitalista, ja que o reforgo esta em otimizar e valorizar a paisagem natural, a
biodiversidade, a qualidade da agua, a regulagdo das chuvas, o controle das
enchentes, recursos que, na ordem econdmica, sdo tratados como inesgotaveis
(IRIGARAY, 2004, p. 56).

2.2 Tipologias

Evidenciam-se, atualmente, quatro tipos de servigos ambientais
estimulados nos programas de PSA, sendo eles: a) Sequestro e armazenamento
de carbono (pagamentos para o plantio e manuten¢do de arvores/promocao da
neutralizagao do carbono); b) protecao da biodiversidade (incentivos para proteger
e restaurar areas para criagcdo de corredores ecoldgicos); ¢) protecao de bacias
hidrograficas (estimulos a servidores situados nas cabeceiras dos rios para que
reduzam a deflorestagdo, a erosdao do solo e os riscos de inundagdo, por meio
da preservagao das matas ciliares e topos de morros); d) beleza cénica (fomento
ao turismo de observagdo de vidas silvestres) (WUNDER, 2006, p. 2).

Os programas de PSA podem partir de iniciativa publica, em que a
institui¢ao governamental ou unidade administrativa atua como compradora,
intermediadora ou facilitadora dos servigos ambientais (WALDMAN; ELIAS,
2013, p. 56). Neste formato, o projeto depende de regulamentacdo normativa
para viabilizar a destinagdo dos recursos or¢amentarios publicos. Nada impede
que um projeto de PSA liderado e gerido pelo Estado seja suplementado por
patrocinios advindos da iniciativa privada.

Da mesma maneira, os projetos de PSA podem ser criados e coordenados
na esfera particular, tendo como compradores as empresas privadas, terceiros,
doadores, organizagdes ndo-governamentais ou 6rgaos e agéncias de cooperagao
nacional e internacional (WALDMAN;ELIAS, 2013, p. 56).
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Os provedores dos servigos ambientais, responsaveis pela promogao de
mudancgas de comportamento nos espacgos geograficos, perfazem publico
variavel, a depender da contrapartida (biodiversidade/bacia hidrografica/
sequestro de carbono/beleza cénica) previamente definida na transagao
voluntaria. Assim, os provedores dos servigos ecologicos diversificam-se de
acordo com o contexto do programa de PSA, podendo ser comunidades
tradicionais, indigenas, pequenos e médios proprietarios, ou mesmo grandes
proprietarios rurais.

2.3 Multiplicidade de formatos e experiéncias

Foi na década de 90 que emergiram as primeiras iniciativas de PSA.
Paises como a Costa Rica (1996), pioneira por possuir um sistema de taxagao
do consumo de gasolina e agua, e, posteriormente, os Estados Unidos, Japao,
México e Equador consolidaram praticas de PSA em seus territorios
(WALDMAN; ELIAS, 2013, p. 54).

Sublinha-se que em 2005 o Comité do Meio Ambiente, tocante a analise
dos objetivos acordados na Cupula do Milénio, debrugou-se a tematica dos
servigos ecossistémicos (NUSDEOQO, 2014, p. 415). Na ultima década, tem sido
recorrente a execucao de politicas ptblicas voltadas a remuneracgdo dos servigos
ambientais prestados por distintos publicos.

Antes mesmo da aprovacao de uma lei federal regulamentadora do
instituto, alguns estados brasileiros capitanearam projetos de PSA em seus
territorios. Até o final de 2010, pelo menos 7 (sete) entes federativos ja haviam
aprovado leis sobre a matéria, sdo eles: Amazonas, Acre, Espirito Santo, Minas
Gerais, Parana, Sdo Paulo e Santa Catarina (LAVRATTI, 2014, p. 17).

Esse quadro significativo e complexo de experiéncias demonstrou que
os prototipos dos programas de PSA diversificaram-se entre os estados e,
internamente, no ambito dos municipios. Nesse ponto, a variabilidade das
estruturas de PSA, mutaveis de acordo com a regiao e comunidades envolvidas,
fez com que a doutrina e literatura juridicas, em geral, construissem de modo
genérico a defesa e a critica do instrumento. Na perspectiva de cotejar uma
analise mais concreta sobre o instituto em apreco, colacionando-se os seus
aspectos positivos e negativos no que se refere a qualidade ambiental e a
mudanga social, ¢ relevante trazer a teoria juridica elementos mais solidos
dessas vivéncias.

As diferentes combinagdes entre os objetos definidos no programa
(servigos ambientais a serem ofertados) com os provedores da transagao (publico
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alvo) sdo os principais aspectos distintivos entre os esquemas de PSA no Brasil.
Nao se pode analisar de forma igualitaria um esquema de PSA de sequestro de
carbono direcionado a grandes propriedades rurais com um PSA de preservacao
de bacias hidrograficas aplicado a agricultores familiares, por exemplo.

Em geral, os PSAs vinculados a estocagem de carbono (CO?) tém o
predominio de compradores privados e fornecedores de médio e grande porte
(NUSDEQO, 2012, p. 150), enquanto que os PSAs de conservacdo de aguas e
biodiversidade tém o Poder Publico como comprador e as comunidades
tradicionais e pequenos proprietarios como provedores. Ainda assim, projetos
de PSA com propostas ambientais semelhantes (por exemplo, preservacao dos
mananciais hidricos) podem apresentar abordagens e objetivos ecoldgicos
distantes.

E certo que cada contexto de criacao, contrato ou termo de compromisso,
instituicao idealizadora e viés propositivo sdo decisivos a proporcionar resultados
ambientais significativos e permanentes, e melhores niveis de sensibilizag@o
ecologica junto dos atores envolvidos. Nesse sentido, relevante discutir se o
PSA, em determinadas realidades, pode ser enquadrado como incentivo
econdmico ¢ ndo como elemento de mercado, como difundido muitas vezes
pela teoria econdmica e ambiental.

3 PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS (PSA):
INCENTIVOS ECONOMICOS OU MERCADOS?

3.1 PSA e a Valorizacao Econdomica Ambiental

A valoragdo econdmica ambiental tem o escopo de examinar o valor
econdmico de um recurso ambiental por meio da determinagdo do que seja
equivalente. Sua importancia estd em “estimar os custos sociais de se usar
recursos ambientais escassos ou, ainda, incorporar os beneficios sociais advindos
do uso desses recursos.” (ORTIZ, 2003, p. 82).

A valoragdo ambiental contribui a ideia de gestdo e decisdo sobre
atividades, usos, obras e projetos que causem impactos a natureza. Esta tarefa
esta longe de ser facil, j& que seu exercicio depende de dados e recursos
disponiveis, de métodos de valoragao adequados, entre outros fatores. A
valoragao financeira de um servigo ambiental encontra dificuldades de
mensuragao pela subjetividade dos parametros que os envolvem, posto que ndo
seja palpavel atribuir valores econdmicos padronizados expressos em dinheiro
a todas as fungdes do ecossistema (WALDMAN; ELIAS, 2013, p. 57).
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As pretensodes de atribuir valores monetarios aos servigos e as perdas
ambientais tém sua contribui¢do, porém, seu eixo principal deve ser, mais
precisamente, o “desenvolvimento de indicadores e referéncias fisicas de (in)
sustentabilidade.” (ALIER, 2014, p. 45). Na verdade, a valoracdo econdmica
do ambiente serve para alimentar o debate sobre como “levar em conta a
natureza” no circulo da economia.

No campo do Pagamento por Servigos Ambientais (PSA), respalda-se
que, em muitos casos, o valor pago ao provedor pelo PSA ndo exprime o “custo”
do servico ecossistémico (agua, regulagao do clima, purificagdo do ar, fixagao
do carbono, alimentagao, recursos genéticos, entre outros), mas a quantia atinente
a conduta induzida no ator social (provedor). Nesse raciocinio, Altmann (2012,
p.319):

O pagamento se da, portanto, ndo pelo servigo ecossistémico em si (provisdo
de agua, ciclo hidroldgico, fixagdo de carbono), mas pela conduta do agente
que garante o fluxo do servi¢o ecossistémico. Com isso, a externalidade
positiva ¢ internalizada pelo mercado. Isso decorre de uma razao obvia: ndo
se poderia pagar para o ecossistema. O pagamento somente € possivel entre
pessoas, fisicas ou juridicas. Por isso a doutrina aponta como natureza
juridica do PSA a remuneracio pela conduta de preservar (grifo nosso).

A tarefa de balizar se as cifras que as instituicdes publicas ou privadas
pagam aos servicos ambientais sdo baixos, justos ou altos ndo ¢é simples, haja
vista que o “custo ambiental ndo encontra valoragdo pecuniaria correspondente,
em razdo de o pagamento estar direcionado a um bem intangivel.” (SERROA
DA MOTA apud WALDMAN; ELIAS, 2013, p. 57). Isso pode explicar o
porqué de o montante atribuido nos programas de PSA ser variavel de acordo
com o local e tipologia.

A titulo de exemplo, o Projeto “Conservador das Aguas” de Extrema/
MG, pioneiro na publicagdo da lei regulamentadora de PSA (Lei municipal n°.
2.100/2005), utiliza como valor de referéncia 100 unidades fiscais de Extrema
(UFEX) por hectare ano, o que corresponde a cerca de R$152,00 hectares/ano
(PADOVEZI; DIEDERICHSEN; VEIGA, 2011, p. 51). Enquanto que o
“Projeto Oasis”, desenvolvido no municipio de Apucarana/PR e instituido pela
Lei municipal n°. 058/2009, realiza o pagamento mensal aos proprietarios rurais
de acordo com a vazio da nascente, sendo atribuido o valor mensal de até 03
unidades fiscais do municipio para cada nascente preservada (art. 4°, §2°).

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.19, n.1, p.9-27, jun.2015 | DOI: 10.5433/2178-8189.2015v19n1p9



21

PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS (PSA) E A RACIONALIDADE AMBIENTAL: APROXIMACOES

No caso de Extrema/MG, a valoragao dos servigos ambientais utilizou
como calculo o custo de oportunidade da terra, ou seja, o ganho dos produtores
rurais com o gado leiteiro, em vista de que a diminuicao da area de pastagens
(principal atividade econdmica), em razdo da protecdo das matas ciliares e
topos de morros, acarretou a diminui¢do das cabecas de gado e,
consequentemente, na produgdo de leite (PADOVEZI; DIEDERICHSEN;
VEIGA, 2011, p. 50).

Em Apucarana/PR, o Decreto Municipal n°. 076/2010 estabeleceu os
valores a serem pagos aos proprietarios dos imoveis urbanos e rurais enquadrados
no Programa do “Projeto Oasis”, sendo que, quanto maior o indice de
preservacao ambiental do espaco privado (antes de adentrar ao projeto), maior
o valor recebido em termos de PSA.

Verifica-se que, conforme o contexto do projeto de PSA, a valoragao
econdmica ambiental pode auxiliar no processo de analise do custo de
oportunidade, em termos de afericdo ndo exercida pelo provedor do servigo
ambiental. Nesse raciocinio, desmistifica-se, em certa medida, a crenca de que
o PSA venha a ser o principal instrumento de monetarizacao da natureza.

Com esse raciocinio, importa refletir se o instituto podera, a depender da
realidade e experiéncia local, aproximar-se de uma racionalidade ambiental.

3.2 Incentivos Economicos e Racionalidade Ambiental: aproximagoes

Feitas breves elucidagdes sobre a multiplicidade dos desenhos de PSA
no Brasil e a necessidade de a doutrina juridica achegar-se concretamente as
experiéncias locais, relevante indagar se, no ambito de alguns programas
existentes, o PSA poderia ser considerado um incentivo econémico vinculado a
uma proposta de racionalidade ambiental.

A principio, enfatiza-se que os modelos de PSA comandados ou
necessariamente intermediados pelo Poder Publico inclinam-se a melhor
“controlar” a tendéncia econdmica de criar-se demanda de servigos ambientais
por meio da criagdo de mercados. No mesmo caminho, descreve Nusdeo (2012,
p-22):

A alteragdo da caracteristica de bem publico da preservagdo ambiental, embora
decorrente da analise neoclassica, ndo implica necessariamente a criagao de
demanda pela prestagdo de servigos ambientais por meio da criagdo de
mercados. A criagao de titulos individuais representativos da conservagao
pode ser feita no ambito até mesmo de programas publicos de pagamento a
proprietarios e posseiros pela conservagao florestal. Assim, deve-se evitar o
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equivoco de confundir o uso da analise da economia ambiental quanto a
estrutura de incentivos para a preservag¢io com os instrumentos juridicos
baseados em mercados sobre direitos decorrentes da preservacio (grifo
nosso).

Sdo comuns os projetos em que a comunidade local (agricultores
familiares/pequenos proprietarios rurais/ indigenas/ quilombolas/ etc) recebe o
PSA pela preservag@o das matas ciliares, reservas florestais e biodiversidade
sem que haja concorréncia entre seus semelhantes ou mesmo interesses na
“venda” dos servigcos ambientais prestados.

Dentre os aspectos distintivos do PSA em relagdo aos mercados, destaca-
se o fato do servigo ambiental, na medida em que seja um bem publico e coletivo,
induzir que os beneficiarios dessa provisdao nao paguem necessariamente pelos
mesmos, circunstancia alheia a 16gica mercadoldgica. Noutro ponto, pode-se
afirmar que os mercados pressupdem uma interagcdo espontanea dos agentes
compradores e fornecedores, “cujo objetivo principal seja a alocacdo eficiente
de recursos para a produgdo de bens e servicos cuja necessidade é variavel e
sinalizada pelo mercado” (NUSDEO, 2012, p. 70), o que dificilmente se averigua
no PSA.

Outro fator considerado decisivo nesta diferenciagdo é presenca de
alguma forma contratual, ainda que configurada num termo de compromisso,
na esfera do PSA. A dependéncia de uma estrutura regulatoria que incite as
transagOes dos servigos ambientais, bem como a predominancia de objetivos
socioambientais e nao de mera eficiéncia alocativa ¢ definitiva na distingdo
com a politica mercadologica (NUSDEO, 2012, p. 70).

Somado a isso, o fato de o comprador do servigo ambiental (Poder Ptiblico/
empresas privadas/outros) assumir a obrigacdo de promover os pagamentos
nas quantias e periodicidade definidos e ter o direito de fiscalizar € monitorar
continuamente a execugao dos compromissos firmados demonstra tragos nitidos
da natureza juridica das transagcdes (NUSDEO, 2012, p. 71) e ndo de um
mercado maduro e fechado.

Negado o viés mercadologico do PSA quando formatado em contextos
em que o Estado incentiva diretamente a comunidade a promover habitos e
comportamentos produtivos mais conectados a preservacdo do meio ambiente,
¢ razoavel admitir que a associacdo do PSA a condugdo de boas praticas
agricolas, ao uso sustentavel da terra, a sensibilizagdo ecoldgica da comunidade
envolvida para a preservagdo ecossistémica e a orientagao critica sobre o modelo
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agricola hegemonico da atualidade (monoculturas/agrotoxicos) poderia
representar um instrumento em busca de uma nova economia, rearticulada
com a natureza.

Nesse quesito, um sistema de PSA que fomente a pluralidade, fortaleca
a economia local e familiar e implemente um pensar ecoldgico capaz de modificar
praticas prejudiciais aos biomas, certamente se aproxima de uma racionalidade
esverdeada. Como defende Leff (2010, p. 32):

A nova economia deve basear-se em uma rearticula¢do entre cultura e natureza,
ou seja, na capacidade criativa do ser humano, na produtividade cultural
associada a produtividade ecoldgica do plancta e de cada um dos
ecossistemas. Sobre essas bases sera possivel desarticular uma globalizagao
uniforme, homogénea, guiada pela lei hegemdnica do mercado, para construir
outro processo civilizatdrio, fundado em uma diversidade de economias locais
articuladas — que podem muito bem intercambiar excedentes econdmicos -,
fundamentadas nos principios, valores e sentidos de uma racionalidade
ambiental.

A concepg¢ao de PSA como ferramenta de preservacdo ambiental,
especialmente de matas ciliares e biodiversidade, precisa contemplar uma
percepcao sist€émica, indispensavel a construgdo da racionalidade ecologica.
Por esse motivo, muitos dos programas em desenvolvimento no Brasil carecem
de periddica revisdo e incessante persegui¢do dos objetivos socioambientais,
de modo a avangar na constru¢do de uma possivel racionalidade ambiental.

CONSIDERACOES FINAIS

O Estado utiliza-se de instrumentos de comando e controle (imposi¢ao
de standards, limites, padroes e proibi¢des), bem como de instrumentos
econdmicos (cobranca pelo uso da agua; ICMS ecologico; Pagamento por
Servigos Ambientais; seguros ambientais; concessdo florestal; servidao
ambiental; royalties; etc) com a finalidade de corrigir as distor¢des e injusticas
socioambientais provocadas pelo mercado econdmico. No Brasil, os instrumentos
de regulagao ambiental estdo situados principalmente na Constitui¢ao Federal
(art. 225) e Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n°.6.938/1981).

Dentre os instrumentos econdmicos, a pesquisa em comento destacou o
Pagamento por Servigos Ambientais (PSA), espécie de transacdo voluntaria
que envolve a “remuneragdao daqueles que promovem a conservagao,
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recomposi¢do, incremento ou manejo de areas de vegetacdo considerada apta
a fornecer certos servicos ambientais”. Nesse sentido, distinguiram-se o0s
servicos ecossistémicos dos ambientais, ja que aqueles designam os servigos
prestados pelos ecossistemas (purificacao do ar, ciclo hidrolégico, polinizagao,
regulacdo do clima, etc), enquanto que estes implicam as atitudes ambientalmente
desejaveis que contribuem a concretizacao das externalidades positivas.

Na tltima década, multiplos programas de PSA difundiram-se pelo Brasil
de forma inédita com o escopo de “resolverem” problemas especificos locais.
Ainda que ndo haja um marco legal federal regulamentador do instituto, diversas
sdo as experiéncias com o PSA e distintos os formatos e modelos do seu
desenvolvimento.

A valoracdo econdmica ambiental ¢ relevante para problematizar a
natureza no circulo da ciéncia econdmica com vistas a melhor garantir a
internalizacdo dos custos socioambientais nas atividades humanas, como
elucidado, principalmente, nos trabalhos de Arthur Pigou. Contudo, em termos
de programas de PSA, a depender do seu contexto, objetivos, protagonismo,
publico—alvo e finalidades, lapidou-se que o instituto acaba aferindo valores
aos custos de oportunidade do provedor do servigo ambiental e nao
meramente “monetarizando” a natureza, tal como sustentado pelos criticos
do instrumento.

Construidas essas premissas, ressaltou-se que os Programas de PSA,
geralmente liderados pelo Poder Publico, controlam com maior efetividade a
tendéncia econdmica de criarem-se mercados especificos para a demanda de
servicos ambientais. Por isso, discutiu-se a viabilidade de determinados projetos
de PSA atrelarem-se ao mote da racionalidade ambiental, em vista de muitos
programas mobilizarem e fortalecerem a pluralidade, as economias locais e a
mudanga de consciéncia ecologica sobre as praticas e comportamentos nos
ecossistemas.
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Regulacao da atividade econémica
na dissolucao das fronteiras entre
publico e privado

REGULATION OF ECONOMIC ACTIVITY IN
DISSOLUTION OF BORDERS BETWEEN PUBLIC AND
PRIVATE

* Trene Patricia Nohara

Resumo: A presente reflexdo tem por objetivo abordar a
regulacao da atividade econémica no contexto de dissolugdo das
fronteiras entre publico e privado. Parte das categorias servigos
publicos e poder de policia para delimitar as intensidades de
regulagio desejadas pela Constitui¢do. Objetiva-se problematizar
a dissolu¢ao entre as fronteiras, num contexto de iminéncia de
crise e escassez, no qual hd, de um lado, um movimento de
retragdo na prestagdo direta do Estado de servigos publicos e,
de outro, a intensificagdo na interven¢do no mercado. Enfatiza a
importancia da disseminag@o do principio democratico, bem
como a necessidade de razoabilidade dos parametros regulatorios.

Palavras-Chave: Regulagdo; Democracia; Estado; Publico;
Privado.

Abstract: The present paper aims to address the regulation in
the context of dissolution of borders between public and private.
It departs from the analysis of public services and police power
to define the regulatory intensity desired by Brazilian
Constitution. Then it discusses the dissolution of the boundaries
in the context of impending crisis and scarcity, in which there is,
in one hand, a retraction movement in direct provision of state
public services and, on the other, a much more intense market
intervention. It emphasizes the importance of the spread of
democratic principle and the need for reasonableness from
regulatory parameters.

Keywords: Regulation; Democracy; State; Public; Private.
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INTRODUCAO

A presente reflexdo tem por objetivo abordar os fundamentos da
regulacdo na atividade econdmica no contexto das agéncias reguladoras como
contribuicdo para um debate que se aperfeicoa na relagdo entre Estado e
Economia.

Objetiva-se inicialmente expor a sistematica constitucional acerca da
atividade econdmica, a partir das diferencgas de tratamento que se rascunharam
na doutrina entre os conceitos de regulacdo dos servigcos publicos e de poder
de policia, para delimitar, com referencial te6rico na classica exposicao de
Eros Roberto Grau, algumas supostas intensidades de regulacdo em fungao
da natureza da atividade regulada.

Na sequéncia, havera a problematizacdo da dissolug@o das fronteiras
entre publico e privado, sobretudo em um contexto de iminéncia de crise e
escassez, que provoca, de um lado, a privatiza¢do do publico, movimento
que teve como marco o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado,
inspirado na fase gerencial da New Public Management, sendo deste projeto
derivada a agencificagdo nos servigos publicos no Brasil, e, de outro, a
publicizacdo do privado.

O movimento de publicizagdo do privado sera abordado com base
em dois eixos de indagagdo: em primeiro lugar, a constatagdo de uma
intensificacao na regulagdo do mercado, que se da em contextos de iminéncia
de crise e obscurece a distin¢do entre a intensidade do planejamento desejada
originariamente pela Constituicao, e, de outro, a disseminagao dos valores de
participacdo e de legitimacao.

Sera defendido que os valores da governanga corporativa, presentes
nas nog¢oes de compliance, transparéncia (disclosure) e accountabilility,
devem ser enriquecidos com a proposta de operacionalizagao do principio
democratico, para que haja maior intersubjetividade no conteudo da regulacao.

Tal proposta serd alicercada em duas vertentes: a abertura dos canais
de expressao e de discussdo do interesse publico no seio das agéncias
reguladoras, bem como a consideragdo de aspectos substanciais contidos na
exigéncia de razoabilidade do conteudo da regulacéo.

Espera-se contribuir com uma énfase na importancia da contraofensiva
da colonizacdo do publico pelo privado, para que, num contexto de crescente
escassez de recursos, haja a retomada pelo Estado de uma preocupacao com
o equilibrio social e com o estimulo a sustentabilidade do desenvolvimento
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econdmico, desde que tal movimento seja feito dentro de pardmetros de
razoabilidade e de participacdo, preservando-se também o nucleo dos direitos
e liberdades dos agentes econdmicos.

1 REGULACAQ NA SISTEMATICA CONSTITUCIONAL:
SERVICOS PUBLICOS E PODER DE POLICIA

E bastante conhecida no Direito Econdmico brasileiro a teorizacdo de
Eros Roberto Grau acerca da atividade econdmica na obra A4 ordem
economica na Constitui¢do de 1988. Segundo expode, a atividade econdmica
em sentido amplo é género, do qual decorrem duas espécies: (1) os servicos
publicos, sendo estes considerados uma area em que a Constitui¢do atribui a
incumbeéncia ou titularidade ao Poder Publico, que, de acordo com a disciplina
constitucional do art. 175, pode presta-los diretamente ou por meio de
concessionarias ou permissiondrias; e (2) a atividade econémica em sentido
estrito, também denominada mercado, em que o Estado intervém em carater
de maior excepcionalidade, nos casos explicitados no art. 173, seja em regime
de livre concorréncia ou em monopolio.

Segundo conceitua Grau (2006, p. 103), servigo publico “¢ o tipo de
atividade econdmica cujo desenvolvimento compete preferencialmente ao setor
publico. Preferencialmente ndo significa exclusivamente, visto que o setor
privado presta servigo publico em regime de concessao ou permissao”.

Ademais, mesmo diante da presenga de concorréncia entre os
concessionarios e permissionarios, ainda assim, a area dos servigos publicos
¢ uma area de atuagdo do Estado, o qual, quando ndo presta diretamente a
atividade, regula sua prestagdo de forma a suprir necessidades coletivas,
diferentemente da regulacdo que, em tese, deveria ocorrer no dominio
econdmico, tendo em vista o fato de vigorar neste ambito o principio da livre-
concorréncia.

Sobre o mercado recai a restri¢do do poder de policia, que abrange a
regulagdo, dado que implica na atividade do Estado de condicionar ou restringir
o exercicio dos direitos individuais, como a liberdade e a propriedade, em
nome do interesse coletivo (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 840; DI
PIETRO, 2014, p. 124), ou mesmo a intervencao do Estado pela participagio,
por empresas estatais que desenvolvam atividades no dominio econémico.

A participacdo do Estado como medida de intervencao no mercado ¢
considerada por Eros Grau como excepcional, tendo em vista o disposto no
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art. 173 da Constituicao, que determina que, ressalvados os casos previstos
na Constituicdo, a exploragdo de atividade econdmica do Estado sé ¢ permitida
diante de imperativos da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

Do ponto de vista juridico, se as empresas publicas e sociedades de
economia mista atuarem no dominio econdmico, ndo poderdo gozar de
privilégios fiscais ndo extensiveis aos demais integrantes do setor privado,
para estimulo da concorréncia. Nao obstante, deve-se ressaltar que hé a
possibilidade do monopdlio em tais atividades, caso em que, por questoes
estratégicas, havera supressdo da concorréncia.

Alerta, contudo, Eros Grau (2006, p. 140) que monopdlio nao se
confunde tecnicamente com servigos publicos, pois a area do monopolio ¢é
justamente a atividade econdmica em sentido estrito, a0 passo que os servicos
publicos sdo considerados um regime de privilégio, por ndo se enquadrarem
no campo de atividades livres ao mercado.

Até o movimento de privatizacdo em larga escala dos anos noventa, tal
classificagdo auxiliava a delimitar os fundamentos da regulacdo da atividade
econdmica, que se dava de forma mais intensiva no ambito dos servigos
publicos por conta das caracteristicas do planejamento exercido pelo Estado
(como agente normativo e regulador da atividade econdmica), sendo este
considerado constitucionalmente determinante para o setor publico.

Para o setor privado, o planejamento da regulagdo deveria ser realizado
de forma indicativa. A opgao pela economia de mercado, que compreende a
valorizagao da livre-iniciativa, assegura as organizagoes particulares maior
liberdade no planejamento de suas atividades econdmicas, pois a chamada
economia “descentralizada” garante, em tese, uma maior liberdade de decisdo
e, consequentemente, de formagdo dos precos.

Ressalte-se que, via de regra, a tend€ncia € o respeito maior a liberdade
de formacao dos pregos em momentos de estabilidade econdmica. Alids, nos
momentos de crise econdmica e financeira, em geral, cresce em importancia
a atividade interventiva do Estado no dominio econdmico, que pode ser feita,
por exemplo, para regular precos e normalizar o abastecimento.

Segundo expde Maria Paula Dallari Bucci (2002, p. 1), a chamada Era
de Ouro, que seriam os trinta anos de crescimento da economia capitalista
que se seguiram a Segunda Guerra Mundial, foi interrompida por dois choques
do Petréleo, de 1973 e 1979. Tais choques anteciparam uma discussao
recorrente sobre escassez, principalmente de recursos naturais, no mundo.
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A década de oitenta foi, nesta perspectiva, um momento de redefini¢ao
do papel do Estado pelos paises centrais, a partir de um conjunto conhecido
de reformas que impuseram aos paises periféricos a desregulamentagdo do
mercado, a abertura comercial e financeira ¢ a redugdo do tamanho e do
papel do Estado (STIGLITZ, 2002, p. 82).

No Brasil, esta influéncia foi sentida do ponto de vista juridico com
maior intensidade na segunda metade da década de noventa, sendo sua
expressao mais evidente extraida do projeto contido no Plano Diretor de
Reforma do Aparelho do Estado, sendo tal orientacdo também refletida no
Programa Nacional de Desestatizacdo (Lei nR” 9.494/97). O contexto
histérico de crise econdmica e de consequente ajuste fiscal foi utilizado como
justificativa para a tentativa de redefini¢do do papel do Estado por meio da
Reforma Administrativa dos anos noventa (NOHARA, 2012).

Deste cenério, surgiu o fendmeno da agencificacio, paralelamente ao
incremento de propostas “descentralizantes” do Estado. A Administragdo
Publica passou a ser influenciada por um vocabulario presente na governanga
corporativa porque, no fundo, eram os organismos financeiros internacionais
que procuravam delimitar condi¢des aos paises periféricos para concessao
de investimentos, empréstimos e redefini¢do de pardmetros de endividamento.

Também houve influéncia do ideario da New Public Management na
sua primeira fase de gerencialismo, sendo o Estado confrontado com propostas
de flexibilizagdo do regime juridico publico (privatizacdo do publico).

Inverteu-se o polo da estatizag@o, que vigorou com distintas intensidades
nas décadas de sessenta e setenta no Brasil, para o polo da privatizagao,
sendo este termo tomado tanto em seu sentido restrito, dada, por exemplo, a
venda de diversas estatais, como em seu sentido amplo, que, segundo Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p. 8), compreende também a intensificacdo da
prestacdo indireta de servigos publicos pela via da “contratualiza¢do” com o
setor privado.

Ao Estado sao reconhecidos distintos graus de regulagdo, em funcdo
da especializagdo promovida em diversos setores da economia. Tem-se que
diferenciar, portanto, agéncias (em sentido amplo) que ja existiam antes do
movimento de Reforma do Estado, pois, ndo obstante ndo terem o formato de
autarquia em regime especial nos mesmos moldes das atuais agéncias
reguladoras, ainda assim regulavam a atuacdo do mercado por meio do
exercicio do poder de policia, isto é, editando parametros normativos que
condicionavam ou restringiam as atividades do mercado, das que surgiram
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para ganhar atribuicdes de Poder Concedente, conforme se ampliava a
contratualizag¢do nos servigos publicos.

De acordo com Di Pietro (2014, p. 541), enquanto as agéncias
reguladoras que realizavam atividades de poder de policia ja existiam, como
ocorria com as atribuigdes do Cade, do CMN e da Anvisa, as novas
modalidades criadas no Brasil no final da década de noventa e no inicio do
século XXI sdao as que ganharam as atribui¢oes de controle ou fiscalizacao
das delegacdes de servigos publicos a particulares, tendo sido inspiradas nas
agéncias norte-americanas.

Elas passam a ter, portanto, funcdo de estruturar os investimentos
privados em infraestrutura, por meio da elaboracdo dos editais de licitacao,
estabelecimento do valor da tarifa, bem como dos critérios de reajuste e
celebragdo de contratos, fixac@o das regras, portanto, das delegacdes, controle
do desempenho das atividades, aplicacdo de sangdes, rescisdo ou alteragao
unilateral de contratos, acumulando também o papel de ouvidoria da reclamagao
dos usuarios.

Existem, em suma, fundamentos juridicos subjacentes as praticas de
regulacdo, dada necessidade de conhecimento ndo s6 de fatores
interdisciplinares, com um enfoque econdémico, mas também de limites e
possibilidades decorrente do regime das licitagdes e contratos, que s3o os
institutos veiculadores das condigdes de prestacdo dos servigos delegados a
iniciativa privada.

Logo, a gestao deve ser feita em fun¢do das possibilidades das leis de
concessoes, seja a Lei Geral (Lei n. 8.987/95), sejam diplomas especificos,
como, por exemplo, a Lei das Parcerias-Publico Privada (Lei nR” 11.079/
04), que compreende duas modalidades especiais de concessdo (patrocinada
¢ administrativa), sendo de suma importancia para a delimitagdo da politica
tarifaria, bem como da exigéncia de uma prestagao regular dos servigos
publicos, a garantia dos objetivos de universaliza¢do e de modicidade das
tarifas.

2 CRISE E ESCASSEZ: DISSOLUCAO DAS FRONTEIRAS
ENTRE PUBLICO E PRIVADO

Tendo em vista o fato de que o Estado ¢ permanentemente “desafiado”
com metas de ajuste financeiro, cada vez mais as agéncias procuram conhecer
o mercado de fornecedores para fazer planos de outorga e/ou delegagao
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mais competitivos. A andlise da concorréncia ¢, portanto, uma preocupacao
deslocada do campo do livre mercado, sendo incorporada recentemente com
uma maior intensidade na seara dos servigos publicos, a medida que o Estado
se retrai na prestacdo direta.

Por outro lado, enfatiza Calixto Salomao Filho (2011) que, dada realidade
mundial de crise ¢ de crescente escassez, tendo em vista a amplia¢do do
mercado consumidor em cerca de sete bilhdes (estima-se que em 2050 seja
atingido o niamero de nove bilhdes), tal fenomeno provoca a necessidade de
transformagdo da regulacdo no mercado, que antes era feita somente para
organizar as trocas, ou seja, para aperfeigoar o funcionamento das atividades
econdmicas em sentido estrito, mas que passa doravante a ser permeada por
preocupacgdes equitativas, focadas em medidas para evitar a assimetria do
mercado.

Tendo em vista fatores como: a heterogeneidade de poderio econémico
dos agentes, a escassez de recursos, dentre eles, os recursos naturais, e a
necessidade de estimulo da disponibilidade de infraestrutura, com metas de
ajuste fiscal para o Estado, as agéncias preocupam-se cada vez mais com as
condigdes isondmicas da concorréncia.

Para proceder a tal andlise, s@o utilizadas teorias como a essencial
facilities doctrine (teoria de acesso a bens essenciais), com vistas a evitar a
necessidade de se duplicar uma rede ou a infraestrutura, como ocorre nas
ferrovias. Neste caso, o compartilhamento acaba sendo apresentado como
uma solu¢do mais sustentavel, inclusive para combater a dominacdo do
mercado, o que prejudica os consumidores.

Calixto Salomao Filho (2006, p. 160) menciona, ainda, o acesso
necessario de alguns agentes (“players”/entrantes) para que haja o
estabelecimento de precos em niveis concorrenciais, havendo formas mais
‘descentralizadas’ de se induzir o mercado neste ambito. Em suma, a questao
da eficiéncia dos setores, também no ambito privado, passa a ser equacionada
em fungdo de fatores sociais de regulacdo, a depender das caracteristicas do
setor de mercado regulado.

Trata-se de movimento que torna, portanto, indistinta a fronteira entre
um regime (dos servigos publicos) que era essencialmente publico e um regime
de regulacdo sobre o mercado, sobretudo diante do fato de que em um cenario
de maior instabilidade e escassez, também as atividades econdmicas em sentido
estrito passam a ser alvo de intensiva intervengao estatal.
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Ainda, no ambito das concessdes e permissdes, 0s novos regimes de
licitagdo, seja por meio das parcerias publico-privadas ou pela contratagao
integrada (do regime diferenciado de contratagdo — RDC), acabam sendo
influenciados por uma otica gerencial de performance, tendo em vista a
flexibilizacdo de controles prévios e concomitantes, o que, em inimeros
contextos, acaba distanciando o Estado das decisdes mais estratégicas da
gestdo, sendo o sucesso do contrato mensurado sobretudo com base no
cumprimento de metas de desempenho.

A substituicdo da gestdo publica, antes vista como uma atividade ligada
aos fins, e a sua “entrega” nas maos da iniciativa privada provoca a retragao
do Estado no controle dos servigos publicos, o que acaba mitigando a orientacao
constitucional de que o planejamento estatal neste ambito deve ser
determinante, conforme previsdo do art. 174, caput, da Constituicao.
Paradoxalmente, diversos setores da iniciativa privada, num cenario de
permanente crise € escassez, acabam sendo progressivamente controlados
pelo Estado.

Neste contexto, ha distintas interpretacoes. Existem desde os que, a
exemplo de Floriano de Azevedo Marques Neto (2002, p. 22), parecem estar
otimistas com tal movimento, pois enxergam na superagdo da dicotomia entre
publico/privado uma perspectiva de “republicizagdo”, até os que apresentam
uma visdo mais critica (e cética) com relacdo a essas transformagdes.

Do ponto de vista otimista, pode-se dizer que a retirada do Estado do
monopolio da governagdo provoca o direcionamento ao papel de articulador
de compromissos sociais e garantidor do didlogo transparente na arena publica,
cumprindo a sociedade civil a conquista de alternativas democraticas de
interlocugdo nesse processo, que pode ser produtivo ndo apenas para conter
o0 autoritarismo politico-estatal, mas sobretudo para restringir as medidas do
mercado que se articulam na contramao dos interesses coletivos e que sao
passiveis de limitacao através da atividade intervencionista do Estado.

No entanto, também nao se pode ignorar a adverténcia feita por Gilberto
Bercovici, no sentido de que os movimentos de privatizacdo da década de
noventa foram, em grande parte, consequéncia de uma postura “entreguista”
dos interesses nacionais ao capital estrangeiro, sendo a desregulamentagao
propugnada na época prejudicial ao projeto constitucional de desenvolvimento
do Pais.

Nesta perspectiva, cumpre mencionar que a concepg¢ao de Gilberto
Bercovici acerca de desenvolvimento é nogdo que transcende a mera
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pretensdo de modernizacdo do Pais, pois moderniza¢do pode ocorrer sem
que haja melhoria nas condi¢gdes de vida da populagdo, sendo a maioria alijada
dos beneficios ocasionados pela infraestrutura atual.

Vale mencionar, neste ponto, as ideias de Celso Furtado expressadas
por Bercovici, in verbis:

Quando nao ocorre nenhuma transformagao, seja social, seja no sistema
produtivo, ndo se esta diante de um processo de desenvolvimento, mas da
simples modernizacdo. Com a modernizagdo, mantém-se o
subdesenvolvimento, agravando a concentragdo de renda. Ocorre a
assimilacdo do progresso técnico das sociedades desenvolvidas, mas
limitada ao estilo de vida e aos padrdes de consumo de uma minoria
privilegiada. Embora possa haver taxas elevadas de crescimento econdmico
e aumentos de produtividade, a modernizagdo ndo contribui para melhorar
as condi¢des de vida da populagdo (BERCOVICI, 2005, p. 53).

Imprescindivel acrescentar que as mesmas preocupacdes, com substrato
furtadiano desenvolvimentista, foram externadas pelo proprio Bresser Pereira,
que, ndo obstante ter sido o Ministro da Administragao Federal e Reforma do
Estado, criticou o modelo de dependéncia associada empregado na segunda
metade dos anos noventa, que tomava as multinacionais como fontes do
desenvolvimento brasileiro, a partir da constatagdo da “desmoraliza¢ao
ideoldgica globalista que caracterizou os 30 anos neoliberais do Capitalismo
(1979-2008) — uma ideologia que condenava o nacionalismo dos paises em
desenvolvimento enquanto os paises ricos praticavam sem hesitagdo seu
proprio nacionalismo” (BRESSER-PEREIRA, 2010, p. 21).

Uma Reforma Administrativa, a nosso ver, ndo deveria ser um meio
apto a subverter as missdes constitucionais, pois o papel do Estado esta
enunciado na Constitui¢do, sendo orientado também aos objetivos de construir,
conforme se extrai do art. 3R” da Lei Maior: uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginaliza¢do e reduzir as desigualdades e promover o bem de todos, sem
preconceitos ou outras formas de discriminagao.

Ainda, nos anos 2008-2012 houve uma das maiores crises financeiras
vivenciadas pelos Estados Unidos desde a Grande Depressao, o que provocou
a necessidade de reflexdo sobre a delimitacdo de regras mais claras de
governanga, sobretudo no setor privado.
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Esse cenario contribuiu para a discussdo de novos pardmetros de
governanga também no setor publico, mas enquanto a governanga corporativa
¢ uma realidade prépria de empresas com capital aberto e que, portanto,
dependem de seus investidores, por isso a preocupagao de transparéncia no
conflito de interesses (disclosure) entre acionistas, responsabilidade e
accountability (prestagdo de contas), o bom gestor publico, por sua vez, €
acima de tudo aquele que busca melhor atingir os interesses publicos, caso o
principio da soberania popular ndo seja considerado mero expediente retorico.

A substituicdo do gestao burocratica monoldgica para um gerenciamento
mais participativo e dialogico é, conforme expde Luciana Ronconi, pauta de
uma governanc¢a publica (RONCONI, 2011, p. 28) mais atualizada. A
operacionalizagdo do principio democratico da-se, consequentemente, com
acdes transparentes e compartilhadas, o que reforga a participacdo dos atores
sociais nos processos decisorios publicos e nas formulagdes das politicas
publicas.

No caso brasileiro, ha perspectivas de avango com a edi¢cdo dos
recentes diplomas legislativos: a Lei de Acesso a Informagao e a criagao da
Lei Anticorrupgao, que contribuem para se evitar a formacao distorcida de
precos e, no caso das licitagdes, por exemplo, coibir praticas que visem a:
frustar o carater competitivo do certame; afastar concorrente em licitagdo
por oferecimento de vantagem ou fraude, criar pessoa juridica de modo
fraudulento ou irregular para participar de licitacdo, modificar de modo
fraudulento os contratos celebrados, manipular o equilibrio econémico-
financeiro dos contratos; e intervir dificultando a investigacao ou fiscalizacao
do Poder Publico, seja nas agéncias reguladoras ou nos 6rgéos de fiscalizagdo
do sistema financeiro nacional.

A Lei Anticorrup¢do causou um impacto nas praticas empresariais,
pois as sang¢oes previstas variam muito, sendo as mais pesadas, por exemplo,
a multa, que pode atingir até 20% do faturamento bruto, e a dissolugdo
compulsoria de atividades.

Ademais, o art. 7R”, VIII, da Lei nR” 12.846/2013, determina que na
aplicacdo das sangdes as autoridades levardo em conta a “existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
dentncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva dos cdodigos de ética e de
conduta da pessoa juridica”.

Tendo em vista tal previsdo, as empresas comegaram a estruturar regras
mais precisas de compliance (conceito de governanca corporativa que
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demanda da empresa que esteja em conformidade com regramentos externos
e internos, com introjecdo de valores organizacionais nas praticas
corporativas). Hoje os codigos de ética passam a ser parte tanto da cultura
organizacional publica, como privada.

3 ABERTURA DOS CANAIS DE INTERLOCUCAO NA
ATIVIDADE REGULATORIA

Como contra-ofensiva a privatiza¢do do publico, hd entdo a
possibilidade de disseminacao de oportunidades de interlocugdo comunitaria
no seio das agéncias reguladoras. Num contexto em que ha maiores
complexidades dos assuntos regulados, nao se admite que a discricionariedade
afaste do publico a interlocu¢do sobre os interesses publicos subjacentes,
para evitar a captura regulatoria.

Deve-se advertir também que a regulagdo econdmica sempre existiu e
que ha, reitere-se, uma maior legitimagao do intervencionismo estatal nos periodos
de crise. Por exemplo, nos Estados Unidos, pode-se mencionar as medidas
intervencionistas de Roosevelt, que tiraram o Pais da Grande Depressao, e,
mais recentemente, na crise de 2008-2012, as medidas foram tamanhas que
culminaram inclusive na decisao de o governo adquirir, em 2009, cerca de 60%
do controle acionario da GM, tendo injetado patrimonio publico para o resgate
da empresa, cuja quebra afetaria a economia norte-americana. Depois de
saneada, grande parte das agdes adquiridas foram vendidas.

Nao se trata, a nosso ver, de uma opg¢do estatizante, muito menos
socializante, trata-se do conhecido capitalismo de Estado para a salvaguarda
do sistema em relacdo aos efeitos da crise. Por conseguinte, a regulagdo
deve se voltar a preocupagdo com a equidade, em que o Estado assume o
compromisso constitucional de harmonizar as atividades privadas com o projeto
de desenvolvimento sustentavel do Pais, conforme reza, em nosso caso, o
art. 219 da Constituicdo: “o mercado integra o patrimoénio nacional e sera
incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioeconémico,
o bem-estar da populacio e a autonomia tecnologia do Pais, nos termos da lei
federal”.

Logo, a preocupagdo com a assimetria na regulagdo faz parte do
designio constitucional de incentivar o mercado, entre outros objetivos, a
promocao de objetivos socioecondmicos e de bem-estar geral.
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A partir do compartilhamento de rede e do auxilio dado aos agentes, ¢
possivel incentivar a solidariedade social, ndo de forma ingénua,
evidentemente, pois os segmentos privados irdo atuar em funcdo de seus
objetivos lucrativos imediatos, mas por meio de uma razoavel funcao
interventiva estatal, que atinge sobretudo a area de regulacdo da atividade
econdmica.

Critica-se, no entanto, os moldes gerenciais expostos no Plano Diretor
de Reforma do Aparelho do Estado, com influéncia na primeira fase da New
Public Management. Conforme expde Emerson Gabardo (2002, p. 67), a
real preocupacdo do modelo gerencial concentrou-se no ajuste do déficit publico
com a finalidade de controle inflacionario, sendo todas as outras finalidades
meramente acessorias ou simbolicas para legitimar a finalidade principal.

Também a comunidade académica norte-americana ja se indaga sobre
se as promessas do eixo norte realmente trouxeram tantos avangos aos paises
periféricos. Por exemplo, os paises do chamado eixo norte prometeram a
disseminagdo dos direitos humanos, do devido processo, a eliminacdo da
discriminagao e a prote¢ao dos vulneraveis, o desenvolvimento econdmico e
a prote¢do do comércio internacional, a partir da restricdo da ganancia
econdmica por meio da disseminagdo da dignidade humana, mas ainda hoje
seus criticos observam, conforme tematica do Law and Society de 2015,
encontro de Seattle (Law’s Promise and Law's Pathos in the Global North
and Global South), que a lei é praticada como instrumento de repressao e
de controle, ou seja, como instrumento de dominagao e, no fundo, de recuo do
ingrediente politico da transformacao.

Por conta disso, propugna-se ao invés de um modelo gerencial, adotar-
se uma burocracia reflexiva (NOHARA, 2014, p. 310), que leve em
consideragdo que um desenvolvimento sustentavel é aquele que se orienta
democraticamente ao planejamento das politicas ptblicas, rumo a uma efetiva
modificagdo das estruturas econdmicas e sociais, pois somente assim sera
possivel harmonizar a pretensdo de modernizagdo da Administracdo Publica
com o objetivo constitucional de desenvolvimento do Pais.

A reflexividade da burocracia implica, portanto, aprofundar o contato
com a sociedade civil por meio de uma no¢do bem compreendida de
consensualidade. A Administracdo Publica deve ampliar os mecanismos de
interlocug@o comunitaria existentes para que haja uma acdo mais legitima.
Ha, entretanto, setores que se aproveitam da ambiguidade da expressdo
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consensualidade para fazer valer significagdes que nem sempre sdo afinadas
com as concepgdes emancipatorias da cidadania.

Os significados conservadores procuram confundir o intérprete,
reputando consensual uma ag¢ao do Poder Publico acordada diretamente com
os setores interessados, o que seria do ponto de vista democratico apenas um
“simulacro de consensualidade”, pois se toma por pressuposto a adogdo de
valores consensuais proprios ao universo privado, sem considerar o
compartilhamento publico deste mesmo consenso.

Por outro lado, significagdes emancipatorias sdo as que estimulam o
didlogo, que alguns autores chamam de burocracia dialogica (FREITAS,
2004, p. 34), abrindo as instancias organizacionais a maior € melhor participagao
publica, mediante a realizacdo de audiéncias, consultas populares ou qualquer
outro meio de influéncia da cidadania “desinteressada” (na verdade:
interessada tdo-somente na discussdo acerca do bem-estar comum, como,
por exemplo, da satide publica ou da preservagao do meio ambiente, e ndo
nos interesses particulares mais imediatos) em assuntos de relevancia publica.

Como as medidas tomadas pelo Estado acabam por repercutir no
cotidiano dos cidaddos, imprescindivel que os debates sejam feitos ndo apenas
no momento das elei¢des, mas que haja o arejamento das acdes administrativas
com a participagdo dialogada (movimento arejado com a proposta de
processualizacao do agir administrativo) e com a consideragao pelos
argumentos apresentados também pela coletividade.

4 CONTROLE DA RAZOABILIDADE NA REGULACAO E
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Do ponto de vista do contetdo da regulacdo, faz-se necessario
intensificar a indagacdo acerca da razoabilidade. Esta deve ser averiguada
ndo em funcdo de regras estanques, até porque cada setor apresenta suas
particularidades, mas por standards contextualizados de regulagao.

Razoabilidade indica a qualidade de razoavel, adjetivo de raiz latina,
derivado da palavra razdo (ratio). Trata-se de termo com diversos significados,
dentre os quais se destacam: logicamente plausivel, racional, aceitavel pela
razdo, ponderado e sensato.

Apesar da auséncia de previsao expressa da razoabilidade na
Constitui¢do, alguns autores (CASTRO, 2006, p. 9) consideraram que ela
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esta implicita no art. SR”, LVI, da Lei Maior, que determina que “ninguém
sera privado da liberdade ou dos bens sem o devido processo legal”.

Enquanto o sentido adjetivo do devido processo legal demanda o respeito
a garantias individuais, a no¢do de devido processo legal substantivo
(substantive due process) € associada também com a proporcionalidade,
sendo esta considerada na Alemanha e em Portugal uma exigéncia pressuposta
no Estado Democratico de Direito.

Canotilho equipara o conceito de proporcionalidade ou de proibi¢cdo do
excesso alemdo com o conceito inglés de reasonableness (CANOTILHO,
2004, p. 272). A nogao de proporcionalidade exige a relagdo de causalidade
entre os meios ¢ fins, sendo geralmente desdobrada em trés elementos: (1)
adequagdo ou pertinéncia do meio em relagao ao fim visado; (2) necessidade
da medida, que ndo pode exceder os limites indispensaveis a conservagdo do
fim que almeja alcangar; e (3) proporcionalidade em sentido estrito.

Excesso de restricao na atividade regulatoria tem potencial de aniquilar
direitos e, consequentemente, comprometer a propria nogdo do Estado
Democratico de Direito, sendo papel daquele que edita o ato normativo no
exercicio do poder de policia compatibilizar as agdes politicas do Poder Publico
com os direitos assegurados constitucionalmente.

Por conseguinte, faz parte da democratizagdo da atuacdo regulatoria
estatal, do ponto de vista material, exigir das agéncias que editam atos
normativos que optem por discrimes/critérios menos gravosos as liberdades
para o alcance dos objetivos contemplados nas orientagdes politicas setoriais,
o que, segundo o parecer nR” 51 da AGU, deve ser feito a partir das
determinacdes dos Ministérios Supervisores.

A exigéncia de equilibrio no poder de policia era reconhecida nos
Tribunais Superiores brasileiros desde a década de sessenta no Brasil, tendo
em vista o conteudo das seguintes simulas do Supremo Tribunal Federal,
ainda hoje em vigor: (a) Simula 70, de 1963, “¢ inadmissivel a interdi¢ao de
estabelecimento para a cobranca de tributo”; (b) Stimula 323, de 1963, “¢
inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para
pagamento de tributos”, e (¢c) Simula 547, de 1969, “nao ¢ licito a autoridade
proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias
nas alfandegas e exerga suas atividades profissionais”.

Ainda, quanto mais democratica for a ambiéncia institucional vivida,
maior sera a abertura para o questionamento da razoabilidade dos atos estatais.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.19, n.1, p.29-46, jun.2015 | DOI: 10.5433/2178-8189.2015v19n1p29



43

REGULACAO DA ATIVIDADE ECONOMICA NA DISSOLUCAO DAS FRONTEIRAS ENTRE PUBLICO E PRIVADO

Pode-se dizer, portanto, que a indagag@o sobre a razoabilidade dos atos de
regulacdo ¢ condizente com a democracia, pois ela abre aos intérpretes a
oportunidade de discutir as razdes e 0s motivos subjacentes aos atos restritivos
estatais, envolvendo o questionamento sobre se eles sdo adequados as
finalidades objetivadas.

Também a utilizagdo da razoabilidade é especialmente proficua no
contexto em que os principios liberais de mercado sdo mitigados por outros
principios que traduzem a necessidade por um regime de carater mais
intervencionista, tais como: a funcdo social da propriedade, a defesa de
concorréncia, a preservacdo ambiental, bem como as preocupagdes legitimas
de carater social, como, por exemplo, a busca do pleno emprego (NOHARA,
2006, p. 190).

CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se, conforme exposto, uma alteracao substancial na dindmica
da sistematica constitucional sobre a atividade econdmica, sendo que a
dissolucdo das fronteiras entre publico e privado, num contexto de crise e
escassez, provoca a intensificacao da regulacdo na seara do mercado (poder
de policia), imprimindo, por outro lado, aspectos de concorréncia no dmbito
da prestacao de servigos publicos delegados.

Esse fenomeno pode ser desdobrado, portanto: de um lado, na
publicizagdo do privado, pois o planejamento comeca a ndo ser meramente
“indicativo” do setor, como desejava o Constituinte, e, de outro, numa
privatizagdo do publico, dada necessidade de as agéncias procurarem
incentivar a concorréncia a partir do oferecimento, ao mesmo tempo, de
negdcios atrativos aos delegatarios dos servigos publicos, sendo, ainda, tal
corrente intensificada pela tentativa de flexibiliza¢do do regime publico.

A contra-ofensiva ao movimento da privatizagdo do publico, no entanto,
pode se dar por meio da abertura dos canais de expressdo e de discussdo do
interesse publico no seio das agéncias reguladoras, trazendo para a atividade
regulatoria o principio da soberania popular como uma tentativa de mitigar a
ocorréncia de captura do setor regulado pelos interesses exclusivos do mercado.

Além do maior estimulo a realizagdo de audiéncias e consultas
populares, também ¢é relevante, para intensificacdo do principio democratico,
que haja abertura para o questionamento da razoabilidade do conteudo da
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regulacdo, para que ndo haja medidas excessivamente gravosas as atividades
econdmicas, sendo este um requisito derivado da clausula do devido processo
legal substantivo, conforme visto.

Entende-se, pois, que esses representam alguns caminhos de
participagdo da sociedade na delimitacao do conteudo da regulagdo, dentro
das limitacdes de assimetria ja existentes, pois a regulagdo, num contexto de
escassez, pode ser feita com base em preocupagdes sociais e de equilibrio, o
que provoca a utilizagdo de mecanismos como o compartilhamento das redes
e a intervencao que dé acesso e estimulo a novos atores/players econdomicos.

A governanga publica, num contexto de Estado Democratico de Direito,
que valoriza a nogao de soberania popular, deve incorporar nas preocupagoes
sobre o desempenho ou eficiéncia de dados setores econdomicos também a
satisfacdo das necessidades coletivas, sendo este o interesse publico primario
a ser justificado em atividades de regulagdo, que representam desdobramentos
do poder de policia em seu sentido amplo.
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Resumo: O artigo sustenta a necessidade de superagao da rigida
separagao entre interpretagdo da lei, interpretagdo do contrato e
qualifica¢@o dos contratos, enraizadas na dicotomia entre direito
publico e direito privado e no dogma da subsuncao. Argumenta
com base na transformagéo do papel da autonomia privada no
ordenamento, na funcionaliza¢do dos institutos e na circularidade
do processo hermenéutico.
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Abstract: The paper sustains the need to overcome the rigid
separation between interpretation of the law, interpretation of
contract and qualification of contracts, rooted in the dichotomy
between public and private law and the dogma of subsumption.
Its argument is based on the transformation of the role of private
autonomy in land, the functionality of institutions and the
circularity of the hermeneutic process.
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INTRODUCAO

As construgdes cientificas por trds da chamada teoria da interpretacao
foram objeto de grande transformacao nas tltimas décadas. Seja no ambito da
hermencéutica filosofica, seja mais diretamente no tocante a teoria do direito,
diversas premissas classicas sobre como se da a atividade do intérprete foram
relativizadas ou mesmo superadas.

Embora na filosofia e na teoria do direito essas transformagdes estejam
mais disseminadas e assimiladas pela comunidade cientifica, em outros ramos
do direito se encontra ainda grande resisténcia, em razdo de serem campos
mais aguerridos no que diz respeito a fidelidade a um instrumental conceitual
tradicional.

Este ¢ o caso do direito civil, onde os modelos proprios da Escola de
Exegese e da Pandectistica ainda encontram grandes defensores. Neste
contexto, premissas como a rigida distingao entre o procedimento de interpretagao
da lei e o procedimento de interpretagdo dos contratos, continuam al¢ados a
dogmas intocados, assim como a distin¢do entre a interpretagdo do contrato e a
sua qualificagao.

O que se pretende no presente artigo € destacar que, sob uma perspectiva
metodologica do direito civil contemporaneo que pressupde a unidade sistematica
do ordenamento e que reconhece a liberdade argumentativa do intérprete a ser
exercida de forma responsavel, ¢ necessario rever as classificagdes estanques
dos procedimentos hermenéuticos.

Em um modelo no qual o intérprete tem o dever de fazer o cotejo do
enunciado normativo com o ordenamento como um todo, especialmente seus
principios fundamentais, e o confronto com as peculiaridades da realidade
concreta — e para isso tem a liberdade de se desprender da literalidade do texto
e incluir elementos extrajuridicos, mas deve fazé-lo de forma fundamentada
argumentativamente a partir dos elementos normativos —, algumas divisoes feitas
pela hermenéutica tradicional devem ser relativizadas.

A primeira diz respeito a separacdo entre interpretacdo da lei e
interpretagdo dos contratos. Concebidas tradicionalmente por objetivos € métodos
distintos, com fundamento na summa divisio entre direito publico e privado,
hoje a disting@o ¢ relativizada pela ressignificacdo da autonomia privada no
sistema.

A segunda refere-se a separacao entre interpretacao e qualificacdo dos
contratos, normalmente entendidas como etapas distintas e estanques do
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processo hermenéutico e que, pela funcionalizacdo e eticizag@o dos contratos,
sofreM influxos transformadores.

1 SUPERANDO AFRONTEIRA ENTRE INTERPI{ETACAO DO
CONTRATO E DA LEI: DAVONTADE A FUNCAO

A separagdo entre interpretacdo da lei e interpretacdo do contrato
encontra raizes na propria summa divisio entre direito publico e direito privado,
na qual enquanto o primeiro era composto essencialmente de normas cogentes,
voltadas para disciplinar (rectius, limitar) o exercicio do poder de império do
Estado, o segundo era formado essencialmente por normas dispositivas, uma
vez que, ressalvadas as hipoteses excepcionais de ilicitude, tinha por objeto
somente garantir o livre exercicio da autonomia dos particulares através de
suas manifestagdes de vontade. Deste contexto dicotdmico, até hoje se reproduz
a ideia de que as fontes das obrigacdes dividem-se em duas categorias: a lei e
a vontade.

Enquanto no tocante a interpretacdo da lei rapidamente revelou-se o
fracasso da busca pela voluntas legislatoris, a interpretacdo dos contratos
permaneceu por muito tempo concebida como atividade limitada a descoberta
da vontade efetiva das partes, embora a principal dificuldade que levou a rejeicao
da primeira — a conjecturagdo sobre o que fosse a intengao do legislador —
também se colocasse no que diz respeito ao contratante (MAXIMILIANO,
2001, p. 276). De fato, em um contexto em que a vontade do particular era
soberana no que tange a disciplina das suas relagdes econdmicas com os demais,
ndo apenas o juiz, mas também o legislador assumiam papel subsidiario e restrito
e, portanto, a atividade de interpretacdo manifestava-se somente em caso de
conflito e apenas com o objetivo de revelar o que as partes realmente quiseram.

O sopro de renovagdo da interpretagdo dos contratos vem somente
quando, a partir do embate com a teoria da declaracao, ganham forca as teorias
que buscavam interpretar o sentido juridico da declara¢do negocial com base
na confianga incutida na outra parte ¢ na responsabilidade pela legitima
expectativa criada (NORONHA, 1994, p. 90). O movimento incipiente ganha
forca a partir do que se pode identificar como a verdadeira revolugdo na
concepgao da juridicidade do contrato.

Constatada a unidade do ordenamento, em que todas as normas encontram
seu fundamento de validade na Constitui¢ao e tém por objetivo a mais plena
realizag@o de seus principios fundamentais, o direito contratual deixa de ser o
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espago em que reina isolado somente o império da vontade para também
obedecer a tdbua principiologica estabelecida pela legalidade constitucional
(TEPEDINO, 2008, p. 1-23). Também a regulacdo do contrato passa a servir a
realizacdo dos mesmos predicados que guiam todo o sistema, como justica
social, erradicagdo da pobreza, valor social do trabalho e da livre iniciativa,
solidariedade e, principalmente, dignidade da pessoa humana (NEGREIROS,
2006b, p. 108).

Trata-se de manifestacdo do processo de funcionaliza¢ao dos institutos
de direito civil, pelo qual o contrato, a propriedade e a empresa sdo concebidos
como instrumentos de realizacdo de principios superiores, de carater social,
positivados no texto constitucional. De fato, a funcionalizagao ¢ pega essencial
no processo mais amplo de constitucionalizagdo, em razdo do qual, como
observado, “o ato de autonomia ndo ¢ um valor em si; pode sé-lo, e em certos
limites, se e enquanto responder a um interesse digno de protegdo por parte do
ordenamento” (PERLINGIERI, 1999, p. 279). Como leciona Maria Celina Bodin
de Moraes:

A liberdade dos privados mudou: encontra-se hoje circunscrita por todos os
lados, contida em limites estritamente demarcados por principios os mais
diversos, a comegar pelos valores constitucionais, dentre os quais primam a
solidariedade e a dignidade humana. Além disso, limitam a vontade privada
institutos tais como o ja aludido abuso do direito, a fraude a lei, os principios
da boa-fé, da probidade bem como da fungdo social dos contratos, dentre
outros. A proposito, justamente por isto o art. 421 do Codigo de 2002 explicita
que “a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcao
social do contrato”. Alids, a maneira pela qual um direito é exercido também
¢ determinante para sua licitude (art. 187, CC) e para consideragao de ser
digno de tutela juridica. A razdo juridica garantidora da tutela reside exatamente
no fato de que o negocio deve ser celebrado por razdes que o ordenamento
juridico considera admissiveis e merecedoras de tutela, de prote¢do
(MORAES, 2009, p. 296).

Assim, o contrato torna-se também instrumento de realizacdo do projeto
constitucional, na medida em que ¢ funcionalizado: tutelado ndo em si mesmo,
mas em razdo da fun¢do — a ser socialmente relevante — que esta dirigido a
realizar. Por conta disso, embora, no mais das vezes, o ato de vontade persista
na génese do contrato, deixa de ser sua fonte de juridicidade: a vontade deixa
de ter poder jurigeno por si s0, o qual passa a residir na lei, como mecanismo de
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atendimento de fins sociais (NEGREIROS, 2006a, p. 231). E o que destaca
Fernando Noronha:

[...] o interesse primacial da questdo do fundamento da vinculatividade do
contrato consiste em mostrar que este ndo obriga propriamente porque tenha
sido “querido”, porque fundamentalmente se deva dar relevancia a vontade
livre das partes (liberdade contratual), mas basicamente porque ¢ necessario,
do ponto de vista social, tutelar a confianga dos agentes econdmicos e, com
essa finalidade, do ponto de vista juridico, garantir seguranca ao negocio
celebrado (NORONHA, 1994, p. 82, grifo do autor).

Neste contexto, supera-se o debate tradicional entre as teorias da vontade
e da declaragdo, pois a normativa aplicavel ao contrato ndo sera descoberta
pela indagagao de viés subjetivo ou mesmo psicologico sobre o desejo das partes
envolvidas, tampouco pela atencdo exclusiva a forma pela qual esta vontade foi
declarada, mas sera aquela que propicie maior conformidade entre a fungdo
concreta perseguida pelo ato de autonomia e os interesses tutelados pelo
ordenamento. Sera a normativa que de forma mais plena assegure os imperativos
de justiga e solidariedade, atendendo a legitima confianga construida entre as
partes e a repercussdo social juridicamente relevante dos efeitos perseguidos
(NORONHA, 1994, p. 86).

De fato, esta transformagdo da interpretacdo contratual, que ndo visa
exclusivamente nem diretamente a descoberta da vontade, mas sim a funcéo
perseguida em concreto e o seu merecimento de tutela em acordo com o
ordenamento, se revela, destacadamente, pela tutela da confianga criada, pela
protecao das legitimas expectativas construidas entre as partes, exigéncia ética
que se manifesta principalmente através do principio da boa-fé.

Neste aspecto o Codigo Civil de 2002 foi claro ao grifar através de
clausulas gerais que ndo apenas configura, como observado, abuso da liberdade
de contratar o seu exercicio excedendo os limites imposto pela boa-fé (art.
187), mas também ao determinar que os negdcios serdo interpretados conforme
a boa-fé (art. 113) e que esta deve pautar o comportamento dos contratantes
(art. 422). A triparticdo dos efeitos da boa-fé em fun¢@o interpretativa-integrativa,
criadora de deveres anexos e limitadora do exercicio de direitos é bastante
difundida entre nos e ¢ especialmente ilustrativa do ponto que se expoe.

De um lado, toma-se como exemplo a imposi¢do de deveres que ndo se
ligam nem expressa nem implicitamente a declaracdo de vontade, mas sdo
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impostos pela exigéncia do ordenamento no sentido da lealdade e retidao
entre as partes. Assim, afirma-se que sdo deveres que “derivam diretamente
dos principios normativos e irradiam-se sobre a relagao juridica obrigacional
e seus efeitos, conformando e determinando, de modo cogente, assim o débito
como o crédito” (LOBO, 2005, p. 77-78). Vale referir ainda a posicdo de
FRADA que, analisando as teses “contratualistas” sobre os deveres de
protecao, afirma que “pode-se concluir que, em regra, o acordo de vontades
ndo ¢ causa juridica dos deveres de protec¢ao” (FRADA, 1994, p. 69) e mais
adiante prossegue o raciocinio: “A descontratualizagdo dos deveres de
protecgdo representa, no termo do percurso realizado, um justificado
descongestionamento do contetido dos contratos e uma depuragdo da sua
eficacia enquanto acto de autonomia privada” (FRADA, 1994, p. 93, grifo do
autor).

De outro lado, direitos ainda que expressamente criados pela vontade
das partes terdo seu exercicio limitado nas situagdes em que este se mostrar
incompativel com a cooperacdo e solidariedade de se esperar na relagdo
contratual. Neste sentido, afirma-se que a incidéncia da boa-f¢é, ao “moldar o
conteudo normativo do vinculo”, tem por consequéncia “o inelutavel nascimento
de deveres verdadeiramente obrigacionais que ndo possuem suas fontes na
vontade” (SILVA, 2002, p. 53-54). Assim, o significado normativo do contrato
ndo se constréi apenas na leitura da vontade declarada pelas partes: por vezes
se constroi mesmo a despeito dela.

Isto € possivel porque a normatividade do contrato encontra fundamento
na lei, que vem a impor que o ato negocial seja absorvido pelo ordenamento
como mecanismo de cooperagdo mutua em aplica¢do do principio constitucional
da solidariedade, concluindo-se que “a doutrina mais inovadora sustenta que a
lei, o principio da boa-fé, ou mesmo o costume, determinam de modo auténomo
os efeitos do comportamento, sem vincula-lo a vontade das partes” (MARTINS-
COSTA, 1999, p. 399). E o que afirma também Moraes:

Pouco a pouco, ao longo do século XX, os juristas dos diversos paises de
civil law, uns antes, outros depois, foram fazendo a passagem da teoria da
vontade para a teoria da declaragao e desta para a teoria da confianga, numa
evolugdo em dire¢do ao plano da ética social e da solidariedade contratual.
Pode-se dizer que o sistema hoje, inclusive no Brasil, se encontra fundado
no principio geral da boa-fé, ainda mais porque ela representa expressao da
dignidade humana e da solidariedade social no campo das relagdes privadas.
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Neste campo, a concreta exigéncia de solidariedade, chamada de
solidariedade contratual, foi construida com a finalidade de conter o exercicio
da autonomia privada (MORAES, 2009, p. 282).

Destaque-se, ainda, que mesmo no processo de configurag@o de tais
deveres decorrentes da boa-fé e na determinagdo de sua extensdo, a vontade
ndo desempenha papel direto, mas apenas indiretamente, ao influir na
configuragdo da func¢do concreta que o contrato ird desempenhar, pois esta ¢
que atuara em complementaridade com a boa-fé para individualizar as exigéncias
éticas que preencherdo o contetido normativo do contrato objeto da interpretagao
(MARTINS-COSTA, 1999, p. 418).

Finalmente, na forma em que se notabilizou em doutrina (AZEVEDO,
2000, p. 113-120; NEGREIROS, 2006b, p. 105-275), a nova principiologia
contratual coloca ao lado da boa-fé e da fung¢ao social do contrato o principio
do equilibrio econdmico, que manifestaria a exigéncia de justica na troca de
prestagdes estabelecidas entre as partes. Assim, novamente a autonomia privada,
especificamente seu corolario de forga obrigatoria do contrato, ou intangibilidade
do seu contetido, seria mitigada pela possibilidade de intervengao judicial, seja
para aresolucdo do contrato ou para a revisdo de seus termos, quando o negocio
estabelecido se revelar desequilibrado de forma incompativel com os principios
fundamentais do sistema.

O que se depreende desta rapida menc¢ao ¢ uma verdadeira
“ressignificacdo” do ambito da autonomia privada, uma liberdade “situada”
especialmente na esfera contratual (MARTINS-COSTA, 2005, p. 43-44). O
papel da vontade, embora permaneca determinante na génese do contrato, nao
se mantém com a mesma relevancia de outrora no processo de interpretagao,
uma vez que ndo € objeto da atencdo do intérprete nem diretamente — ja que
somente sera relevante a vontade de cada parte na medida em que contribuir
para a construcao objetiva da fung@o concreta perseguida pelo contrato — nem
exclusivamente — ja que cabe ao intérprete assegurar adigdes e supressoes de
direitos e deveres a relacdo que se constitui de forma a atender aos imperativos
colocados pelo ordenamento sob a forma de principios constitucionais.

Portanto, a conclusdo inevitavel é a quebra dos fundamentos que
justificariam uma dréstica separacdo metodoldgica entre interpretacdo da lei e
interpretagdo do contrato. Assim como a interpretacdo da lei, a interpretagdo
dos contratos também se dirige a aplicagdo das normas estabelecidas pelo
ordenamento, orientada pelos seus principios fundamentais positivados
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democraticamente no texto constitucional. Sua unica peculiaridade ¢ que a
génese da figura juridica do contrato estd em um ato de autonomia privada,
espaco franqueado pelo ordenamento ao particular para a persecucdo de
finalidades juridicamente merecedoras de tutela. De fato, ndo se trata de negar
o papel da vontade na determina¢do do contetido normativo do contrato —
fundamental, ainda que ndo suficiente, para identificar a fun¢do concreta do
contrato — nem de relegar as normas do ordenamento que a reconhecem e
tutelam, mas concilid-las com as demais normas de forma a reconhecer e garantir
aunidade que caracteriza o sistema que tem por fundamento tnico de validade
o texto constitucional e nele encontra seus objetivos primordiais.

Dessa forma, a fung¢do perseguida pelo contrato, que guiara o processo
interpretativo, ndo sera pré-estabelecida pelo ordenamento de forma rigida,
mas fixada em concreto pela atividade negocial. Esta peculiaridade, todavia,
ndo ¢ tao distinta das demais hipoteses de interpretacdo juridica, nas quais
ainda que ndo se tenha uma figura produzida por um ato de autonomia, também
devera o intérprete estar atento as caracteristicas da realidade concreta a que
se dirige a interpreta¢do para determinar a normativa mais adequada.

Assim, conclui Pietro Perlingieri:

Nessa perspectiva, a distingdo tradicional entre interpretacdo da lei e
interpretagdo do negocio (do fato) tem apenas valor descritivo, nao configura
duas atividades que possam ser separadas com base na finalidade, no método
ouno tempo (PERLINGIERI, 2008, p. 650).

2 SUPERANDO A FRONTEIRA ENTRE INTERPRETACAO E
QUALIFICACAO

E a partir da quebra da ideia, de fundo neojusnaturalista-socioldgico, de
que o ato de autonomia seria a expressao de valores juridicos de per si, existente
e vinculante antes e fora do ordenamento (PERLINGIERI, 2003, p. 6), ¢ também
desta atencao a ser concedida pelo intérprete as caracteristicas do caso concreto
objeto de exame, que encontramos a segunda separagao a ser relativizada. De
fato, a interpretacdo ¢ processo unitdrio ndo sé no que diz respeito ao seu
objeto (a lei ou o contrato), mas também no que diz respeito ao seu desenrolar
(interpretacdo, aplicacdo e qualificacdo).

A doutrina tradicional costuma sequenciar em etapas, logica e
cronologicamente, o processo pelo qual o intérprete se conduziria do ato de
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autonomia aos seus efeitos juridicos. Assim, de modo geral ja na dita interpretacao
da lei encontra-se uma recorrente fragmentagao entre interpretagao e aplicagao.
Entre os argumentos a seu favor, enunciar-se-iam trés: primeiro, enquanto o
objeto da interpretacdo sao os textos dos enunciados normativos (ja que a norma
ndo se encontra pronta no texto, mas € resultado da propria interpretagdo), o
objeto da aplicagao sdo as proprias normas; segundo, enquanto qualquer pessoa
pode ser sujeito da interpretagdo, a aplicacao das normas ¢ atividade restrita a
determinados sujeitos; terceiro, a aplicacdo das normas abrange atividades que
ndo se limitam a interpretagdo, tais como a qualificagdo e a decisao (GUASTINI,
2004, p. 13).

Na mesma linha, sdo regularmente apartadas interpretacao e integragao:
enquanto a primeira consistiria na atribuicao de significado a um texto normativo,
a segunda consiste na formulacdo de normas ndo expressas para reger as
hipéteses de lacuna, isto €, os casos ndo previstos em lei. Ressalte-se, todavia,
que mesmo entre os autores que defendem tal distingdo, GUASTINI indica
que “le due cose tendono fatalmente a sfumare 'una nell’altra”, pois as
conseqiiéncias logicas de uma norma fazem parte do seu conteudo de significado
e as normas ndo expressas sdo meras consequéncias de normas expressas
(GUASTINI, 2004, p. 83).

Finalmente, ¢ praxe distinguir a interpretagdo e a qualificacdo como se
fossem duas atividades diversas tanto no que diz respeito ao seu objeto quanto
no tocante ao seu momento: enquanto a interpretagao seria o conhecimento do
ato de autonomia, a descoberta do significado dos termos utilizados, sua
reconstru¢do como fato histdrico, a qualificagdo, logica e cronologicamente
posterior, seria a sua avaliacdo, a atribui¢do da veste juridica, a subsung¢@o do
fato compreendido a fattispecie abstrata prevista pela norma (PERLINGIERI,
2008, p. 651).

Nenhum destes argumentos, todavia, é determinante para fundamentar
a afirmacao de que se trata de etapas distintas, muito menos autonomas, dentro
do processo interpretativo, tanto em termos logicos como cronologicos. Como
se buscara destacar, trata-se apenas de aspectos de um processo que € continuo
e unitario, calcado pela circularidade fato-norma.

Como afirma Perlingieri (2008), a perspectiva de relativizagdo destas
divisdes tem raiz na superag@o do modelo formalista da subsungao, que impunha
a separacdo entre fatos e efeitos. Neste modelo, a realidade seria dada ao
intérprete, ao qual caberia reveld-la como premissa menor e, em seguida,
encaixa-la na premissa maior, a norma, de forma a propiciar-lhe a atribui¢ao de
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efeitos juridicos. No entanto, a interpretagdo ndo ¢ a compreensdao de uma
realidade pré-juridica: a realidade ¢ construida e reconstruida pelo intérprete,
na mesma medida em que a norma ¢ produzida a partir do cotejo entre o
enunciado normativo e a totalidade do ordenamento, especialmente seus
principios fundamentais, e, continuamente, o didlogo entre o fato e a norma, o
fato e a relagdo, o fato e seus efeitos. Neste sentido as palavras do autor:

Normas ¢ fatos s@o inseparaveis objetos de conhecimento: a interpretagdo
tem fungdo aplicativa, tem escopo pratico, ¢ a identificagdo de um significado
juridico (efeitos do fato). O fato ndo preexiste a interpretacdo, mas ¢
constituido pelo procedimento que o interpreta: antes da interpretagdo nao
ha fatos e normas, mas eventos e disposi¢oes (PERLINGIERI, 2008, p. 652).

Mesmo entre aqueles que afirmam a disting@o entre questdes de fato e
questdes de direito reconhecem a dificuldade em sua verificacao:

Aqui a questdo de facto e a questdo de direito entrelagam-se de modo quase
indissoltivel: 0 modo como o juiz vem em ultima analise a julgar o evento
concreto depende, em grande medida, de quais as circunstancias que toma
em considerag@o no seu julgamento e que, por isso, procura esclarecer em
qualquer caso; a selecgdo das circunstancias que ha-de tomar em
consideragdo depende, por sua vez, de se lhes atribuir ou ndo significado
para a apreciacdo (LARENZ, 2005, p. 437).

Assim, se, como foi observado, o objeto da interpretagao do contrato nao
¢ a vontade psiquica das partes envolvidas, mas o contrato como realidade
simultaneamente social e juridica, ele s6 pode ser interpretado a luz dos principios
do ordenamento, o que significa imiscuir-se na esfera da qualificagao
(PERLINGIERI, 2003, p. 6). Da mesma forma, sob esta perspectiva a integragao
ndo se dirige a adivinhar o que as partes desejariam ter disciplinado quanto
aquela hipotese lacunosa, mas sim a determinar os efeitos que se atribuem ao
contrato como fato, isto é, o impacto da relagao juridica que se constrdi, sob a
perspectiva funcional, como disciplina, regulamento de interesses
(PERLINGIERI, 2008, p. 655). O movimento no sentido de tentar listar aspectos
que envolvem o processo ndo pode implicar a caracterizagao de uma distingao
rigorosa, logica ou cronoldgica, entre eles.

A propria legislagdo revela como nao se pode conceber a qualificagdo
como etapa posterior e distinta quando fornece exemplos de dispositivos
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regulatorios da interpretagdo cuja aplicacdo varia de acordo com a qualificacao
do contrato. Entre nos, ¢ o exemplo do art. 114 do Cédigo Civil, que impde
interpretagao restritiva aos negocios juridicos benéficos: a qualificagdo do contrato
como benéfico condicionara a forma de sua interpretacdo, a qual ndo pode,
consequentemente, configurar-lhe um antecedente logico.

Assim, da mesma forma que “literal”, “logica” e “sistematica” ndo sdo
fases distintas, mas critérios e aspectos de um processo continuo e unitario de
interpretagdo, e do mesmo modo que interpretagdo e integracao se inserem em
um mesmo movimento da parte do intérprete, interpretacdo e qualificacdo
também sdo apenas aspectos de um mesmo processo cognitivo:

Na interpretagdo das normas juridicas, s aparentemente se trata de um
processo em que a norma aplicavel se coloca, a semelhanga de um metro
articulado, sobre a situagdo de facto a julgar e esta € por ele mensurada. Isto
pressuporia, em primeiro lugar, que a norma aplicavel estivesse ja em si tdo
determinada que o seu verdadeiro contetido estivesse fora de questdo. Se
assim fosse, ndo careceria de interpretacdo. Em segundo lugar, isto
pressuporia ainda que a situacdo factica a julgar estivesse ja determinada em
todos os seus elementos e que fosse também susceptivel de se ajustar
precisamente ao modelo dado na norma (LARENZ, 2005, p. 294).

Este processo abrange o conhecimento do ato, em suas peculiaridades
juridicamente relevantes, mas também o conhecimento do ordenamento que
com ele se coteja, de modo a ensejar a sua avaliagao de merecimento de tutela,
especialmente face aos principios fundamentais. Esta avaliacdo se desdobra
em determinar se o ato ¢ ou nao merecedor de juridicidade e também como
serd esta tutela em termos de normativa aplicavel. Dai a conclusdo de Pietro
Perlingieri:

Do que foi dito, ¢ oportuno sublinhar que a qualificagdo do negdcio nao
pode prescindir da qualificagdo dos seus efeitos: recuperando a qualifica¢do
do contrato a qualificagdo da relagdo e dos efeitos, se supera a antitese entre
fato e direito e entre fato e relagdo, isto €, entre fato e efeito. A qualificag@o
nesta perspectiva se coloca como ponto de confluéncia entre a teoria do
contrato ¢ a teoria do efeito, como momento de superagdo da interpretagdo
do contrato de um lado e da lei do outro, representadas como estranhas uma
aoutra. O ordenamento vive nos fatos concretos que historicamente o realizam
(PERLINGIERI, 2003, p. 10).
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O processo de interpretagdo/qualificagdo dos contratos, portanto, nao
pode ser visto de forma linear, sequenciado em etapas preclusivas, uma vez
que tais etapas — rectius, aspectos — imiscuem-se uns nos outros. Em oposicao
a visdo classica do trajeto tnico, subsuntivo, do fato a norma, a atitude do
intérprete constrdi-se em um constante ir-e-vir entre a reconstrucdo da
realidade e seu dialogo com os enunciados normativos. Por conta da auséncia
de linearidade, da pluralidade de sentido, do processo interpretativo, difundiu-
se entre nos, sob a influéncia heideggeriana, a imagem popularizada por
GADAMER do “circulo hermenéutico” (GADAMER, 1997, p. 354). Ela
claramente ndo quer dizer, no ambito do direito, que o intérprete retorna ao
mesmo ponto, mas que ¢ a partir do didlogo continuo fato-norma que se
constroi a interpretacdo. Na explicagdo de LARENZ:

Por tal, dizendo de modo simplificado, pretende expressar-se o seguinte:
uma vez que o significado das palavras em cada caso so pode inferir-se da
conexao de sentido do texto e este, por sua vez, em tltima analise, apenas do
significado — que aqui seja pertinente — das palavras que o formam ¢ da
combinac¢do de palavras, entdo tera o intérprete — e, em geral, todo aquele
que queira compreender um texto coerente ou um discurso — de, em relacdo
a cada palavra, tomar em perspectiva previamente o sentido da frase por ele
esperado ¢ o sentido do texto no seu conjunto; ¢ a partir dai, sempre que
surjam davidas, retroceder ao significado da palavra primeiramente aceite e,
conforme o caso, retificar este ou a sua ulterior compreensao do texto, tanto
quanto seja preciso, de modo a resultar uma concordancia sem falhas
(LARENZ, 2005, p. 286).

Esta concepgdo renovada do processo interpretativo se contrapde
frontalmente a sua arraigada visdo formalista como processo subsuntivo, no
qual, quanto a hipotese em exame, ao intérprete incumbiria verificar
exclusivamente o enquadramento do contrato concreto a hipdtese normativa —
0 “tipo contratual” — para determinar-lhe, em sequencia, os efeitos juridicos
(LARENZ, 2005, p. 215). Destaque-se que reconhecer esta realidade do
procedimento interpretativo é necessario até mesmo para aumentar as
possibilidades de controle sobre ele. Persistir a concebé-lo como formalmente
l6gico e automatizado significaria insistir em limitacdes puramente formais que
ndo satisfazem as exigéncias democraticas; ao contrario, ao reconhecer a
liberdade argumentativa e os juizos de valor que sdo insitos ao processo decisorio,
impdem-se mecanismos de controle mais adequados, como a ja referida
fundamentacao das decisdes.
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Neste sentido, vale referir, em especial, o importante papel, por vezes
relegado, que desempenham os conhecimentos prévios do intérprete, a tradigdo
na qual ele se insere e que, inevitavelmente, influiro no processo pelo qual ele
atribuira significado normativo ao fato. Trata-se do que se costuma referir por
pré-compreensdo, decorrente da impossibilidade de as categorias de
conhecimento previamente possuidas pelo intérprete serem acabadas, anteriores
ao momento cognoscente, ¢ da indeterminabilidade prévia do objeto em si
(GADAMER, 1997, p. 368). Esta disposi¢ao inicial do intérprete concebida
como uma assung¢ao origindria de sentido, resultante do seu horizonte de
expectativas, ndo pode tornar-se um preconceito ¢ assim impedir a plena
compreensdo do fato, devendo, portanto, assim como os demais aspectos do
processo interpretativo, ser explicitada na fundamentacdo da decisdo
(PERLINGIERI, 2008, p. 608).

Por outro lado, esta mesma pré-compreensdo nao apenas deve ser
explicitada na fundamentag@o para que seja também objeto de avaliagdo critica,
mas também atua como mecanismo indireto de controle da liberdade criativa,
pois se constroi normalmente a partir de parametros minimamente compartilhados
coletivamente. No caso, por exemplo, a interpretagdo/qualificacdo do contrato
sera constantemente permeada pelos “principios extraidos da doutrina e da
jurisprudéncia, conhecidos, portanto, dos profissionais e estudiosos do direito”,
0 que “permite que a dialética se instaure dentro de limites que lhe retirem
qualquer espécie de arbitrariedade, conferindo-lhe, inclusive, consideravel fator
de previsibilidade” (CAMARGO, 2003, p. 51).

Assim, constata-se que a formalizagdo excessiva do processo de
qualificacdo dos contratos — destacando-o como ambito separado da
interpretagdo da lei e etapa posterior a interpretagdo do contrato —, tendente a
descrevé-lo como o enquadramento mecanico do contrato concreto em um tipo
normativo abstrato, ¢ incompativel com a realidade hermenéutica dos processos
juridico-decisorios.

Neste sentido deve reputar-se equivocado o entendimento consolidado
na jurisprudéncia segundo o qual ¢ admissivel, em sede de recurso especial, a
discussao da qualificacdo juridica dos fatos que ndo exija reexame do suporte
fatico probatorio, mas “a simples interpretacdo de clausula contratual ndo enseja
recurso especial”, como enunciado na sumula n. 5 do STJ de 1990, ante
indissociabilidade entre o processo interpretativo das clausulas do contrato € o
processo de qualificagdo juridica.
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CONSIDERACOES FINAIS

O controle democratico do processo de interpretacdo e aplicagcdo do
direito pressupde uma adequada compreensido de como se da esse processo.
Nao ¢ eficaz, para evitar decisdes arbitrarias, aprisionar o intérprete em modelos
rigidos e divisdes artificiais, que ndo correspondem a realidade do processo
cognitivo decisorio. E mais adequado, para esse objetivo, reconhecer e explicitar
os reais mecanismos de inteleccdo da ligacdo entre os fatos e a norma, de
maneira a trazer a luz o que levou aquela decisdo especifica e permitir o debate
acerca de tais fundamentos.

Neste sentido, destacou-se que a rigida separag@o entre interpretagdo
da lei e interpretacdo do contrato, que tem raizes na dicotomia entre direito
publico e direito privado, deve ser relativizada diante da transformacdo da
autonomia privada, funcionalizada a realizacdo dos principios gerais do
ordenamento, em especial a normativa heterdnoma que se insere no contrato a
titulo de protecdo da confianga. A diferenciacdo entre interpretacao da lei e
interpretagdo do contrato tem apenas valor descritivo, ndo configurando duas
atividades diversas com base na finalidade, no método ou no tempo.

Também se constatou que deve ser relativizada a separagdo entre
interpretacdo e qualificagdo como etapas ldgica e cronologicamente distintas,
pois, diante da superagcdo do método da subsuncdo que separa fatos e efeitos
juridicos, constata-se que o processo interpretativo ¢ continuo e unitario, calcado
pela circularidade fato-norma (a “espiral hermenéutica”). Somente a consciéncia
desses processos permite a adequada satisfacdo da exigéncia constitucional e
democratica de fundamentagdo das decisdes.
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THE PRE-CONTRACTUAL LIABILITY IN
BraziLiAN LABOR LAw
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Resumo: A conclusdo de um contrato ¢ precedida de uma fase
de negociagdes, contatos entre as partes. Nas relacdes
empregaticias o mesmo ocorre, porém a expectativa do
trabalhador ¢ sempre maior. Em virtude da ndo concretizacdo do
negdcio contratual, hé possibilidade de indenizag@o por danos
materiais e/ou extrapatrimoniais, sendo 6nus do atingido a
demonstrag@o do dano ocorrido. As normas do direito privado
devem adequar-se aos principios juridicos norteadores da ordem
macrossocial, como o respeito a boa-fé.

Palavras-chave: Responsabilidade civil pré-contratual;
Contrato de emprego; Boa-fé contratual.

Abstract: The conclusion of a contract is preceded by a phase
of negotiations, and contacts between the parties. In employment
relations, the same occurs, however the expectation of the worker
is always greater. Due to the non-consolidation of the transaction
contract, a possibility of compensation for material damages
exists, and or off- balance sheet, the lien being reaching
demonstration of damage done. The rules of Private Law must
adapt itselfto legal principles, guiding macro social order, such
as the respect for good faith.

Keywords: Civil responsibility pre-contractual; Employment
contract; Good faith in contract law.
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INTRODUCAO

Essa pesquisa visa investigar o alcance da responsabilidade pré-contratual
no ambiente laboral, na medida em que sdo cada vez mais frequentes as tratativas
preliminares, nas relagdes juridicas trabalhistas.

Justifica-se a importancia do tema escolhido pela constatagao de que, no
meio industrializado e tecnologico contemporaneo, sdo cada vez mais frequentes
0s negdcios em que as respectivas preliminares se alongam e adquirem
importancia, criando expectativa aos candidatos das futuras vagas de emprego,
que a cada fase do processo seletivo, acreditam na possibilidade de serem os
escolhidos.

Nessa Otica, cabe, a titulo introdutorio, uma reflexdo a respeito do que
vem a ser um contrato e, principalmente; como se forma, a fim de se melhor
entender o alcance e extensdo da responsabilidade pré-contratual nos dias
hodiernos.

Sabe-se, em termos singelos, que um contrato ¢ um acordo de vontades,
e que, por vezes, em consequéncia da “sociedade de massas”, essa vontade ¢
apenas uma vontade de contratar; uma vontade, por assim dizer, minima, a qual
consubstancia o chamado contrato de adesdo. Nessa medida, tem-se como
escopo a verificagdo da incidéncia da responsabilidade pré-contratual nesse
campo do direito.

Por outro prisma, serdo analisados ndo s6 os fundamentos legais adotados
pela legislacao trabalhista, mas também os preceitos do Codigo Civil Brasileiro
de 2002 aplicaveis ‘a seara laboral.

Ira se perquirir se os conceitos de boa-fé objetiva e fungdo social do
contrato devem influenciar a interpretagdo, também nas relagdes e trabalho e,
em qual medida, isso pode ocorrer. Verificar-se-a também a recusa em contratar
e a quebra das negociagdes preliminares, de modo a demonstrar a incidéncia
do instituto em analise.

Hoje, mais do que nunca, pode-se falar das obrigagdes assumidas como
partes de um processo, de deveres anexos que se sobrepde € assumem a mesma
importancia dos deveres principais, em uma relagdo juridica, em um processo
obrigacional.

Por outro lado, nota-se que o desenvolvimento da publicidade, do
marketing, e dos meios de comunicagdo modernos, como a internet, a0 mesmo
tempo em que ampliaram as relagdes de consumo, tornaram necessarias uma
série de reflexdes sobre a necessidade e as consequéncias dai advindas, das
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negociagdes anteriores ao contrato definitivo, especialmente sob a 6tica laboral,
onde carecem pesquisas nesse sentido.

1 A FO,RMACAQ DO CONTRATO DE EMPREGO COMO
NEGOCIO JURIDICO

O contrato de trabalho possui antecedente no Direito Romano, mais
precisamente na idade antiga na locatio conductio operarum, modalidade
contratual onde havia a prestacao de servigo por uma pessoa com remuneragao
fixada em vista do tempo gasto, ndo o resultado do trabalho, arcando o credor
do trabalho com os riscos.

Se verificados os conceitos de empregado e empregador nos artigos 3° e
4° da CLT, vé-se que estdo devidamente enquadrados na situagao acima, porém,
¢ claro, com acréscimos devido a evolu¢do da sociedade. Ha de se ressaltar
ainda no mesmo sentido, o artigo 4° na norma obreira, consolidando a teoria do
tempo a disposicao para estabelecer o periodo minimo em que o trabalhador
deve estar no local de trabalho para receber sua remuneracao, exercendo
atividades, ou simplesmente ao dispor da empresa.

Utilizando a norma trabalhista para conceituar o contrato de trabalho,
pode-se afirmar, de acordo com os artigos 442 e 443 da CLT, que se trata do
acordo tacito ou expresso correspondente a relagdo de emprego, por prazo
determinado ou indeterminado.

O contrato de emprego €, em primeiro lugar, gerado de acordo com a
necessidade dos empregadores, moldando-se inicialmente de acordo com a
situacdo fatica estabelecida pelo empresario. Em suas caracteristicas, diz-se
em primeiro lugar que € intuito persone, portanto personalissimo, tratando-se
de obrigagao infungivel.

Em segundo lugar, o contrato de trabalho ¢ negdcio comutativo,
sinalagmatico e oneroso para ambas as partes, pois contém obrigagdes certas e
determinadas para empregado e empregador, nitidamente com valor econdmico.
Obrigagdes que se renovam periodicamente haja vista tratar-se de relacdo de
trato sucessivo, sendo esta a terceira caracteristica a se chamar atencéo.

Ha de se dizer também que o contrato de emprego ¢ consensual, visto
que nenhuma das partes, a0 menos em regra, tem obrigacdo de celebrar o
negocio. Ao final das caracteristicas, importante mencionar que o contrato de
emprego se desenvolve tendo por base a legislagdo como forma de protegdo ao
elo mais fraco, ou seja, o empregado.
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Como todo negoécio juridico, para a formagao do contrato de emprego ¢
necessario ver se a relacdo atende aos ditames do artigo 104 do Cédigo Civil,
ou seja, capacidade, objeto licito, possivel ou determinavel, e forma prescrita ou
nao defesa em lei.

Ensina Enzo Roppo (1988, p. 8-9) que a substancia real de qualquer
contrato pode ser resumida na ideia de operagdo econdmica. Ha, por assim
dizer, uma “captura” das operagdes econdmicas pelo direito.

Por outro lado, a proposta e a aceitagdo de um contrato (e das declara¢des
de vontade, de uma forma geral) podem, em principio, ser expressas de qualquer
modo: com palavras escritas, com palavras faladas, até com um comportamento
concludente que prescinda de palavras: basta apenas a presenca da vontade de
concluir o contrato e o conteado que a este se tenciona dar. E o chamado
principio da liberdade de forma.

A conclusido de um contrato ¢ geralmente precedida e preparada por
uma fase de “negociagdes”, a fase, pode-se dizer, do “contato”. Nessa fase as
partes discutem termos e condi¢des do negdcio, a fim de procurar um ponto de
equilibrio entre as respectivas posi¢des de interesses e depois para atingir a
formulag¢ao de um regulamento contratual que satisfaca as exigéncias de ambas
e por ambas possa ser aceito.

Se consegue chegar a um tal ponto de equilibrio e conjugagdo de interesses
contrapostos, as negociagdes conduzem a conclusao do contrato; outras vezes,
no entanto, as negociagdes falham e o contrato nao se conclui.

Ademais, no que diz respeito as relacdes de emprego, muitas vezes, no
universo contratual, a conclusdo dos contratos ndo representa o éxito das
negociacgdes, de uma discussdo livre e paritaria entre os contraentes, sobre
cada uma das clausulas, mas ¢, antes de tudo, o fruto de uma imposic¢ao unilateral
de um contrato pré-fixado antecipadamente por uma das partes, geralmente
sob a forma de modelo impresso — a outra parte, que se limita a aceita-lo. Isso
também ocorre geralmente nas relagdes de consumo.

Seja nas hipoteses em que se chega a formagao do contrato, seja nas
hipoteses em que as negociagdes se interrompem sem uma conclusao ttil, pode
acontecer que, no decurso das mesmas, uma das partes se comporte de modo
desleal e, atendendo apenas a seu proprio interesse e ao seu proprio proveito,
tome iniciativas que prejudiquem injustamente a outra parte.

Como exemplo, se pode citar aquela empresa que esgotou suas fases de
sele¢do dos candidatos confirmando que a vaga iria ser preenchida por um dos
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concorrentes. Apds novas diretrizes da empresa em meio ao processo seletivo,
foi decidido que ndo mais era necessario contratar para a fun¢do que abrira
vaga. O candidato, mesmo apoés ser aprovado, ndo sera contratado.

Ou o comportamento de A que, maliciosamente, prolonga as negociagdes
e, depois de ter incutido na outra parte, B, confianga, em torno da segura
conclusdo da contratacdo, interrompe-as bruscamente para fazer o negdcio
com C, com o qual ja estava negociando, as ocultas de B. Aqui vai se
consubstanciar a recusa de contratar.

2 OS FUNDAMENTOS E A EVOLUCAO, NA DOUTRINA DA
NOCAO DE RESPONSABILIDADE PRE- CONTRATUAL

Récio E. Cappelari (1995, p. 19) informa que no final do século XIX,
Jhering foi o primeiro escritor a realizar um estudo sistematico da
responsabilidade pré-contratual. Formulou, entdo, a doutrina da culpa in
contrahendo ou responsabilidade pré-contratual.

Maria C. Cachapuz (1999, p. 67) explica que, pelos estudos do jurista
alemao ainda ndo era, naquela época, possivel se compreender a necessidade
de ressarcimento imposta por prejuizos causados na fase preparatoria de um
contrato ao quadro geral da responsabilidade civil, polarizado entre
responsabilidade contratual e extracontratual.

Assim, se por um lado os prejuizos verificados decorrem de um interesse
especifico na formacao de um determinado negdcio juridico, por outro, nao se
poderia ainda falar em concretizacdo desse negbcio juridico, uma vez que
ocorrida, justamente, uma ruptura das negociagdes pretendidas. A dificuldade
reside no fato de, na fase pré-contratual, ndo ser reconhecida ainda a existéncia
de um vinculo juridico entre as partes, mas decorrerem os danos de uma tentativa
de formagao desse vinculo.

Nessa esteira, Jhering teve como ponto de partida a seguinte questio:
“Se um sujeito deu causa, por culpa sua, a nulidade de um contrato, deve ou ndo
ressarcir o dano que a outra parte sofreu por haver confiado na validade do
mesmo?” (apud CAPELARI, 1999, p. 19).

Portanto, a construgdo juridica da culpa in contrahendo surgiu porque
quem softria prejuizo por haver confiado na validade de um contrato que outrem,
por sua causa, havia tornado invalido, ndo tinha meios juridicos para resguardar
o seu direito de ressarcimento, o que feria o “sentimento comum de justica”.
Seria uma espécie de culpa anterior a formagao do contrato, assim Jhering
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visou tutelar a confiancga reciproca que deve presidir a conduta das partes durante
todo o trafico juridico.

Nessa construgdo da responsabilidade contratual culpa in contrahendo,
extrai-se que somente os contraentes podem incorrer nessa espécie de culpa,
pois pressupde-se a vinculagao estrita entre as partes, que o fim colimado entre
os sujeitos seja o de formacao de um contrato. Apds os estudos de Jhering,
seguiram-se os de Faggela, que foi o segundo grande tratadista da
responsabilidade pré-contratual, tendo o mérito de introduzir o tema no campo
da doutrina latina.

Informa Maria C. Cachapuz (1999, p. 69) que a ideia langada por Fagella
foi aperfeigoada por Saleilles, na Franga, com a inclusdo do elemento da boa-fé
como fonte de responsabilidade pré-contratual. Prescinde-se, pois, do elemento
da culpa, em verdade, para a verificagdo do dever de reparar. O que se torna
fundamental ¢ avaliar o grau de confianga depositado pelas partes contratantes
no periodo das tratativas negociais, a fim de se ver caracterizada a
responsabilidade pré-contratual.

Todavia, apds esses tratadistas, houve certo abandono do assunto, e apesar
da doutrina de Jhering ser brilhante, faltava ainda resolver topicos importantes,
como o fundamento da obrigagao de ressarcir, a extensao do periodo que alcanga
a responsabilidade pré-contratual, a extensdo do ressarcimento e tantos outros
assuntos atinentes a matéria ainda indefinidos.

Uma das criticas, a nosso ver, mais contundentes a teoria de Jhering diz
respeito ao fundamento do ressarcimento estabelecer-se com base na culpa, o
que poderia deixar a descoberto os casos em que nao havia culpa.

Também houve os que questionaram o seguinte: ou a responsabilidade é
contratual ou extracontratual, ndo concebendo que antes que o acordo tenha
lugar, possa dar ensejo a qualquer responsabilidade. Essa ideia da culpa in
contrahendo hoje ¢ chamada de responsabilidade extracontratual, conforme
os artigos 186 € 927, caput, do Cddigo Civil de 2002.

Roberto H. Brebbia, (1957, p. 36-38) cumpre salientar, entende que se o
contrato ndo chegou a concluir-se, contrato ndo houve, nem hé, por via de
consequéncia, responsabilidade contratual. Que o fundamento da obrigagao de
indenizar reside na culpa, e que essa culpa é da mesma natureza que os atos
ilicitos. O artigo 1198 do Cédigo Civil argentino contempla expressamente o
principio da boa-f¢é.

Entende-se que o fundamento da responsabilidade pré-contratual deve
ser inferido, principalmente, consoante o direito positivo de cada pais, e nos
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filiamos a corrente segundo a qual a responsabilidade, nesses casos, advém do
comportamento das partes, de uma ofensa ao principio geral de ndo lesar —
neminem laedere. Nesse passo, cumpre salientar que o comportamento das
partes deve ser pautado pela observancia ao principio da boa-f¢é objetiva, como
um dever lateral ou correlato de conduta, em face da obrigagdo principal.’
(NORONHA, 1994, p. 147).

Assim, consta do art. 1337 do Cédigo Civil italiano, de 1942: “as partes,
no decurso das negociagdes e na formagao do contrato, devem comportar-se
segundo a boa-fé”. (ITALIA, 2012). Logo, da violacao desta obrigacdo e dos
danos dai derivados para a contraparte resulta a chamada responsabilidade
preé-contratual. Importa ressaltar que esse artigo consubstancia uma clédusula
geral, possibilitando a configuragdo de uma gama ilimitada de hipdteses de
configuragdo da responsabilidade pré-contratual.

A ruptura das negociagdes, para ensejar indenizagdo, precisa ser injusta
e arbitraria.

Como se mede o ressarcimento devido a parte lesada?

Para Roppo, (1988, p.96-109) a parte lesada tem direito a indenizagao
que corresponda as vantagens que teria obtido somadas aos danos e despesas
que teria evitado, se ndo tivesse iniciado as negociagdes, que depois foram
injustificadamente interrompidas pela contraparte.

Nao se pode esquecer que em face da constitucionalizagdo do direito
civil, em se tratando das relagdes negociais, ha uma énfase na boa-fé ¢ na
fung¢ao social do contrato. Assim, mesmo nao havendo previsao legal especifica
para essa espécie de responsabilidade, a doutrina e a jurisprudéncia patrias, por
meio de uma interpretagdo sistematica e principiologica, a admitem.

Por outro lado, o Codigo Civil Brasileiro, em seu art. 427, estabelece o
principio da vinculag@o ou da obrigatoriedade da proposta, que determina que a
proposta de contratar, regra geral, obriga o proponente. Trata-se a aceitagao,
por sua vez, da aquiescéncia, por uma das partes, a uma proposta anteriormente
formulada pela outra. Cumpre observar que o contrato s6 se forma com a
juncao destas ultimas fases, com a reunido entre a proposta e a aceitacao.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, (2009, p. 90)
neste momento prévio “[...] as partes discutem, ponderam, refletem, fazem
calculos, estudos, redigem a minuta do contrato, enfim, contemporizam interesses

! Recomendavel para um maior aprofundamento do tema: a boa-fé contratual e seu alcance, fungio
interpretativa da boa-fé, funcdo integrativa da boa-fé¢ e fung¢do de controle.
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antagonicos, para que possam chegar a uma proposta final e definitiva.” Silvio
Venosa (2012, p. 474) entende que

[...] em qualquer situagdo em que se avalie a hipdtese de uma responsabilidade
anterior ao contrato, deve preponderar o exame da quebra de confianga. [...]
o que responsabiliza ¢ a recusa arbitraria de contratar. Ndo se trata exatamente
de uma responsabilidade pré-contratual, porque contrato ainda inexiste, mas
de um aspecto da responsabilidade aquiliana que tem a ver com o universo
contratual. Ha sempre a necessidade de analisar o caso concreto e a questdo
deve-se resolver em perdas ¢ danos.

A maioria dos estudiosos concorda com Venosa na adog¢ao da teoria da
responsabilidade extracontratual. Tradicionalmente se defende que na
responsabilidade civil pré-contratual, regra geral, ha a exigéncia da culpa, em
sua modalidade in contrahendo.

O pardgrafo unico do art. 927 do Codigo Civil Brasileiro afirma que
apenas ha a obrigacdo de reparar o dano, independente de culpa, nos casos
previstos em lei, ou quando atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. Ha possibilidade
de se dispensar a exigéncia da culpa, quando o dano advém da quebra da boa-
fé objetiva? Acredita-se que esse aspecto necessita de aprofundamento
doutrinario.

Ha também a diferenciacdo legal entre responsabilidade civil pré-
contratual e a responsabilidade que surge do descumprimento de uma modalidade
contratual: o contrato preliminar, previsto nos artigos 462, 463 e¢ 464 do Codigo
Civil. Segundo Venosa:

[...] ndo se deve confundir as negocia¢des preliminares com o contrato
preliminar, como regra as negociagdes preliminares ndo geram direitos.
Todavia, quando falamos em responsabilidade pré-contratual ela decorre
justamente dos danos causados na fase de negociagdes, fora do contrato,
indenizaveis sob a égide do art. 186. Na esfera dos negdcios mais complexos,
¢ comum que as partes tegam consideragdes prévias, ou firmem até mesmo
um protocolo de intengdes, mas nessas tratativas preliminares ainda nao
existem os elementos essenciais de um contrato [...] o pré-contrato tem for¢a
vinculante, maiormente sentida quando a promessa ¢ irretratavel, pode ser
até mesmo exigida judicialmente a conclusdo do contrato definitivo.
(VENOSA, 2012, p. 418).
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A responsabilidade civil pré-contratual, por sua vez, surge quando ha
dano causado a uma das partes, em razao de um rompimento injustificado pela
parte que criou no lesado a expectativa de contratagao.

A jurisprudéncia cabe um papel fundamental na explicitagdo ¢ no
desenvolvimento dessa espécie de responsabilidade, o que vem ocorrendo.
Citam-se, a titulo exemplificativo, decisdes que privilegiam a confianca e a boa-
fé, na linha de interpretacdo preconizada por Reale (1999).

RESPONSABILIDADE CIVIL. COMPRA E VENDA DE “PONTO
COMERCIAL”. INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA BOA-FE NA FASE
PRE-CONTRATUAL. DANOS MATERIAIS E MORAIS CONFIGURADOS.
LUCROS CESSANTES NAO CONFIGURADOS. I - Os contratantes devem
agir com transparéncia, lealdade e probidade, inclusive na fase pré-contratual,
respeitando a boa-fé objetiva que rege as relagdes contratuais. Hipotese na
qual houve omissdes a fatos essenciais a celebragdo do contrato, atitude
que ndo se coaduna com a conduta esperada nas relagdes juridicas, dando
causa ao rompimento do pacto e ao dever de indenizar, forte no art. 187 ¢ 927,
ambos do Codigo Civil. IT - Omissdo quanto ao real faturamento do negocio,
bem como sobre a possibilidade de o imével ser posto a venda justificam a
indenizagdo da autora ao dano moral experimentado. As adversidades sofridas
pela autora, a afli¢ao e o desequilibrio em seu bem-estar, fugiram a normalidade
e se constituiram em agressao a sua dignidade. III - Manuteng@o do montante
indenizatério considerando a conduta da parte ré, o aborrecimento ¢ o
transtorno sofridos pela demandante, além do carater punitivo-compensatorio
dareparagdo. IV - Considerando que a autora investiu em reformas no imovel
para continuar explorando o ponto comercial e que isto nao foi possivel, em
razao da venda do imovel, patente ¢ o dever de indenizar o dano material. V
- [...] aaquisi¢do de um empreendimento, de uma empresa ou de um ponto
comercial ndo gera automaticamente certeza de lucro ou ganhos. Assim, o
montante que a autora alega ter deixado de perceber trata-se de uma previsdo
de faturamento que lhe foi passada, mas ndo de um ganho certo que percebia
e deixou de perceber por um ato praticado pelas rés. APELACAO
DESPROVIDA. (Apelagdo Civel N° 70048335574, Décima Camara Civel,
Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Tulio de Oliveira Martins, Julgado em 19/
07/2012).

RESPONSABILIDADE CIVIL. OBRA LITERARIA. ROMPIMENTO DO
CONTRATO AINDA NA FASE DS TRATATIVAS. BOA-FE OBJETIVA.
DANO MORAL CONFIGURADO. DANO MATERIAL INEXISTENTE. I -
Os contratantes devem agir com transparéncia, lealdade e probidade, inclusive
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na fase pré-contratual respeitando a boa-fé objetiva que rege as relagdes
contratuais. Hipdtese na qual a inclusdo de pessoa como coautora de obra
literaria, de forma arbitraria, ndo transparente e quando ja avangadas as
tratativas para a confecgdo do livro, ndo se coaduna com a conduta esperada
nas relagdes juridicas, dando causa ao rompimento do pacto e ao dever de
indenizar, forte no art. 187 ¢ 927, ambos do Codigo Civil. II - O rompimento da
negociagdo, apds trés meses de tratativas, inclusive com captagdo de recursos
junto aos patrocinadores, realizagdo de todas as etapas preliminares, tais
como aprovagdo do prototipo, preparo da divulgacdo, etc. acarreta dano
moral indenizavel. As adversidades sofridas pela autora, a aflicdo e o
desequilibrio em seu bem-estar, fugiram a normalidade e se constituiram em
agressdo a sua dignidade. III - Manuten¢do do montante indenizatorio
considerando o equivoco dos réus, o aborrecimento e o transtorno sofridos
pela demandante, além do carater punitivo-compensatorio da reparagao. [V -
O dano material ndo se presume. In casu, pelo que restou acordado entre as
partes, o recebimento dos valores estava condicionado a venda dos livros.
Assim, se trata de um lucro hipotético, imaginario, o qual ndo se coaduna
com o lucro cessante. APELACOES DESPROVIDAS. (Apelagio Civel N°
70045843901, Décima Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Tulio
de Oliveira Martins, Julgado em 16/02/2012). (RIO GRANDE DO SUL, 2012).

Em ambos os casos colacionados acima, verifica-se a observagao com
rigor de violagdo do principio da boa-fé contratual, mesmo em sede de pré-
contrato, pois trata de elemento objetivo das relagdes contratuais brasileiras,
ratificado pela legislac@o patria. Afirmam que as agdes, mesmo nas tratativas
anteriores a assitura derradeira de um contrato, deve observar os deveres de
transparéncia, lealdade e probidade entre as partes. Portanto, a possibilidade
de indenizagao aos prejudicados pelos danos causados de forma patrimonial e
extra-patrimonial restou configurada no entendimento dos julgadores.

3 OCONCEITO EAABRAN Gl:]NC1~A DARESPONSABILIDADE
PRE-CONTRATUAL AS RELACOES EMPREGATICIAS

Em principio, cumpre que se facam algumas consideragdes acerca do
termo “responsabilidade pré-contratual”. A expressao “responsabilidade pré-
negocial” mostra-se mais correta, pois sabe-se que o problema transcende o
puro dominio dos contratos, abrangendo os negdcios juridicos unilaterais e,
inclusive, os quase negdcios juridicos ou atos quase negociais (interpelacao do
devedor, notificacao de cessdo, entre outros).
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No entanto, a expressao “responsabilidade pré-contratual” congrega a
preferéncia dos autores, o que se justifica pela circunstancia de os contratos
serem o dominio de elei¢do do instituto. Importa frisar que o negdcio juridico é
um género do qual o contrato ¢ apenas uma espécie. Fernando Noronha (2007,
p. 64) assim conceitua responsabilidade pré-contratual:

Consiste na obrigacdo de reparar os danos derivados da conduta de uma
das partes, nas negociagdes preliminares de um contrato, quando se crie na
contraparte, com uma conduta desleal, a convic¢do de que o negocio se
realizaria e seria valido, assim levando esta a realizar despesa para poder
cumprir a sua parte no negocio, a abster-se de contratar com outras pessoas,
ou mesmo a deixar de realizar outros negocios.

Adota-se esse conceito, por ser amplo, abordando, inclusive, os casos de
responsabilidade pré-contratual objetiva, quando ha responsabilidade decorrente
de fato de outrem, como a do preposto e do menor. Inclui-se na defini¢do, para
os fins desse estudo, a responsabilidade pré-contratual decorrente das relagoes
empregaticias, no que diz respeito ao procedimento de sele¢@o dos candidatos
as vagas oferecidas pelas empresas.

De outro prisma, em carater preliminar, cuida-se de ndo se confundir
responsabilidade pré-contratual com o denominado pré-contrato. A sua
violagdo gera, pois, a responsabilidade propria do ndo cumprimento de um
contrato, pois o pré-contrato, na verdade, tem natureza contratual. Ele ¢
muito utilizado em nosso pais, € como exemplo podemos citar a promessa
de compra e venda.

Mario Julio de Almeida Costa? (1984) coloca trés situagdes aptas a ensejar
a indenizagdo, no concernente a responsabilidade pré-negocial, quais sejam:

a) auséncia ou ndo conclusdo de um contrato cujas negociagdes se iniciaram;
b) celebragdo de um contrato ferido de invalidade ou ineficacia;

¢) conclusdo de um contrato valido e eficaz, em que surgiram das respectivas
negociagdes danos a indenizar.

Porém, a doutrina nao ¢ unanime quanto a qualificagdo dessas situacdes
como de responsabilidade pré-contratual. Fernando Noronha (2007, p. 66)
entende que tanto a interrup¢ao injustificada das negociagdes preliminares como

2 Comentarios a um acérddo do STJ, datado o julgamento de 05/02/81, p. 36 e seguintes.
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a viola¢ao dos demais deveres de conduta que recaem sobre as partes durante
tais negociacdes, caracterizam sempre infracdo ao principio da boa-fé.

Entende-se que ha requisitos necessarios e suficientes a ensejar a
incidéncia da responsabilidade pré-contratual, quais sejam: confianga na
realizagdo do futuro negocio; poder-se atribuir uma justificagdo para a confianca;
essa confianga ter sido gerada pela contraparte ou por quem o represente;
quebra imotivada dessa confianca a partir da violacdo de qualquer dever de
conduta; a ocorréncia de um dano e a relagao de causalidade.

No que tange as relagcdes empregaticias, ha situagdes que realmente
podem configurar constrangimentos envolvendo candidatos e empregadores,
tendo em vista a espécie impar e peculiar que envolve o contrato de emprego,
por sua origem desequilibrado ante a hipossuficiéncia dos empregados e
candidatos a vagas de emprego perante o poder econémico do empregador.

Nas tratativas prévias a contratagdo dos funcionérios, ¢ perfeitamente
possivel que as empresas recebam informagdes sobre o historico profissional
dos candidatos, suas experiéncias e qualificagdes. (PAMPLONA FILHO, 2013).

Dessa forma, parafraseando entendimento de José Affonso Dallegrave
Neto (2005), verifica-se que um possivel dano ndo decorre do contrato de
emprego, e sim de um dever de conduta na fase pré-contratual, impondo-se a
observancia do principio da boa-fé positivado no artigo 422 do Codigo Civil
brasileiro.

Ocorrendo o dano pela ndo contratagdo, ou seja, ndo celebragdo do
contrato de emprego, violou-se o vinculo onde se estabeleceu efeito vinculante
entre candidato e empresa. Assim, verifica-se que a responsabilidade civil, pela
conduta ocorrida na fase pré-contratual, decorre da quebra do dever da boa-fé,
enquadrando-se de forma emergente na responsabilidade contratual. O fato
pode gerar danos materiais e até mesmo morais ao atingido, no que diz respeito
as despesas e prejuizos relativos a nao realizagao do negécio juridico. Diz José
Affonso Dallegrave Neto (2007, p. 106):

O interesse contratual positivo abrangem-se todas as conseqiiéncias da
ineficacia de um contrato supostamente valido, havendo interesse na propria
execucdo do contrato. Ja o interesse contratual negativo atinge apenas o
prejuizo traduzido no que a parte perdeu ou deixou de ganhar em fase da
negociacao encetada e posteriormente frustrada pela parte adversa;
geralmente sdo despesas que sofreu para se credenciar negociagdo ou em
razdo do tempo que gastou (dano emergente), abrangendo também as
oportunidades imediatas que deixaram de se concretizar (lucro cessante) em
face da frustrada quebra ou vicio contratual da parte contraria.

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.19, n.1, p.63-82, jun.2015 | DOI: 10.5433/2178-8189.2015v19n1p63



75

A RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL NO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

No que diz respeito aos danos extra-patrimoniais, ha pratica nas selecdes
de empregados, o uso de exames fisicos e testes psicotécnicos totalmente
subjetivos com intuito de investigar a personalidade dos candidatos ndo s6 para
o desenvolvimento da atividade profissional, mas se costumes pessoais poderao
ou nao interferir. Dependendo da forma como estao sendo aplicados os testes,
podem causar danos morais passiveis de indenizagao por violagao a intimidade
e honra das pessoas configurando-se pratica discriminatoria. (BARROS, 1997).

No entanto, ¢ preciso ressaltar que ndo ha que se falar em indenizagao
na fase pré-contratual sem que ocorra a demonstrag@o dos prejuizos causados.
Nao trata-se de dano moral objetivo (in ré ipsa), sendo 6nus do candidato a
demonstracdo do fato e suas consequéncias negativas.

4 ASPECTOS DESTACADOS DA BOA-FE NO DIREITO
BRASILEIRO E NO DIREITO COMPARADO

Mister se faz ressaltar, em primeiro lugar, que a boa-f¢ se apresenta sob
dois enfoques, o objetivo e o subjetivo. Cogita-se, nesse estudo, a boa-fé objetiva,
que conduz os contratantes a honestidade, lealdade e correigdo.* A boa-fé objetiva
¢ principio consagrado expressamente pelo Codigo Civil Brasileiro, que, em seu
art. 422, exige seja a mesma observada pelos contratantes, tanto na conclusao
do contrato, como em sua execug¢ao.

Nesse passo, cumpre salientar que o Codigo Civil alemao, dentre os
examinados da doutrina estrangeira, ¢ o que melhor desenvolve a doutrina da
responsabilidade pré-contratual. Assim, no sistema tedesco a responsabilidade
pré-contratual decorre da forca do compromisso do contato social, de uma
responsabilidade pela confianga aludida.

De outra banda, cumpre ressaltar que também no Codigo de Defesa do
Consumidor ha o principio da boa-f¢ objetiva, ou a chamada clausula geral da
boa-fé,* refletida em intimeros artigos. Pode-se citar, por exemplo, o artigo 51,

w

Note-se que ha diferenca entre a boa-fé subjetiva e a objetiva, uma vez que a boa-fé subjetiva ¢ o
oposto da ma-fé. Consubstancia-se “na intengao de lesar a outrem, ou seja, um ‘estado de consciéncia’,
ou convencimento individual de obrar (a parte) em conformidade ao direito, (sendo) aplicavel em
regra, ao campo dos direitos reais, principalmente em matéria possessoria. Ja a boa-fé objetiva
traduz um modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual cada pessoa deve
ajustar a propria conduta a esse arquétipo, obrando com honestidade, lealdade e probidade.” Ver:
Martins-Costa (2000. p. 410).

Para um perfeito entendimento sobre clausula geral, recomenda-se a leitura do artigo O direito
privado como um “sistema em constru¢do”, da professora Judith Martins-Costa, disponivel na
internet, no site do curso de Mestrado em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Ver
em: Martins-Costa (1998, p. 129-154).

IS
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IV que tipifica varias hipoteses legais de deveres que, se ndo tivessem sido
previstos na lei, incluir-se-iam no ambito da concre¢ao da boa-fé objetiva.

O principio da boa-fé na formacdo contratual pode ndo so se
consubstanciar numa regra genérica, mas também se desdobrar em regras
especificas, tais como o dever de informar a contraparte, dever de manter
sigilosas as informacdes, dever de cooperacao.

Pode, no observar do professor Azevedo, (1996, p. 27) ocorrer a
caracterizacdo da responsabilidade pré-contratual também por parte do
consumidor:

[...] na hipotese do pedido de reserva do produto, antes de qualquer contrato,
[...] o consumidor que, despertada a confianga do fornecedor, depois a
frustra, ndo indo buscar o produto, pode causar prejuizo; o fornecedor, por
sua vez, se promete a reserva e, depois, ndo a faz, também pode causar
dano ao consumidor.

Por outro lado, no Cdodigo de Defesa do Consumidor, ha varias regras
impondo o dever de informar. Para exemplificarmos, podemos citar o art. 6°
do CDC, que entre os direitos basicos do consumidor, inclui “o direito a
informagao”. Assim, entende Mario Julio de Almeida Costa (1992) que a
responsabilidade pré-contratual, em sua plena dimensao, deriva do principio
fundamental subjacente ao ordenamento juridico: o da boa-fé.

Ha, pois, infragoes aos deveres de conduta, de portar-se conforme a
boa-fé. A boa-fé deve ser o norte dos que estdo em processo de tratativas,
ela deve limitar, deve ser a fronteira do principio da liberdade negocial. A
ofensa a boa-fé objetiva constitui o suporte fatico suficiente a caracterizar a
responsabilidade pré-negocial. Interessante opinido acerca da responsabilidade
pré-contratual é a esposada por Ricardo Lorenzetti (1998, p. 536):

Ha antes que se aperfeigoe o consentimento, no periodo das negociagdes,
ha obrigagdes de informagao, de lealdade, de boa-fé, cuja origem legal ¢
evidente, e cujo descumprimento da origem a responsabilidade pré-
contratual. [...] Anegociacao foi, tradicionalmente, um espago de irrelevancia
normativa, ja que € licito comerciar, e em consequéncia, ndo contratar. Mas
enquanto esse contato social produz uma expectativa, cuja frustragao
resulta danosa na esfera de interesse da outra parte, ha responsabilidade.
[...] A responsabilidade pré-contratual distribui os riscos econdmicos da
negociacao de uma maneira distinta da que faz a autonomia privada.
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Ele quer dizer que a malandragem, a astlicia negocial sofre um recorte,
ja que esté limitada pela boa-fé. Ao passo que a vetusta autonomia da vontade
ndo tinha esse limite.

Ap0s ter criado uma justificativa, frente a conduta seguramente indicativa
que determinado comportamento previsivel e futuro ocorreria, uma parte
frustra a expectativa e fere os principios de lealdade e confianga, havendo
assim a ruptura da boa-fé em razdo da surpresa e do prejuizo causado a
contraparte.

Nesse sentido, para um entendimento mais amplo da problemaética da
responsabilidade pré-contratual, a guisa de exemplificagdo, cita Maria Cristina
Cereser Pezzella (1997, p. 54) os seguintes casos: Em uma prestagao positiva,
como a entrega de um cavalo para o dia primeiro do proximo més, ndo se
deve apenas atentar para a execuc¢do da atividade que o credor procura
imediatamente, vale dizer, a entrega da coisa devida, pois existe mais: o devedor
deve também omitir tudo aquilo que puder frustrar ou por em perigo a satisfagao
da obrigagdo (por exemplo, fazer o cavalo trabalhar excessivamente). Deve,
igualmente, adotar medidas positivas que resultem na conservacao da
possibilidade da prestacdo, como alimentar e passear com o cavalo. O mesmo
se da quando estamos diante de uma obrigagdo negativa. E o que ocorre
quando, por exemplo, a parte atribui a seu vizinho um direito pessoal que
permite a ele a utilizagdo do caminho de sua propriedade para atingir a via
publica, estando por isso obrigada, conforme a boa-fé objetiva, a adotar medidas
de carater positivo que permitem o exercicio do direito de passagem, sobretudo,
deixando a porteira aberta durante o tempo necessario.

Na Apelacdo Civel n° 591028295, caso julgado pela 5° Camara Civel
do tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, reconheceu-se a existéncia da
responsabilidade pré-contratual por parte da Companhia Cica que,
costumeiramente, adquiria dos autores, agricultores gatchos, toda a sua
producdo de tomates. Porém, diferentemente da conduta habitual, na safra
de 1987/88, apesar de ter fornecido as sementes para o plantio, recusou-se a
adquirir a produgao, o que se deu de forma imotivada.

Esse é um nitido caso jurisprudencial de aplicacdo da boa-fé objetiva.

Convém notar, outrossim, que, quando visualizamos a obrigagdo como
um processo dindmico, constata-se que os deveres secundarios da relagdo
contratual nao se constituem numerus clausus; eles podem, inclusive, surgir
antes da contratagdo, na fase do “contato social”. Logo, os deveres
secundarios ou anexos podem surgir antes da efetiva conclusdo do contrato e
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supdem, em regra, uma obrigacao existente.

Com essa transformagao, as normas do direito privado devem adequar-
se aos principios juridicos norteadores da ordem macrossocial, como o respeito
a boa-fé. Entende-se, nesse passo, que a indenizacdo, no ambito da
responsabilidade pré-contratual, uma vez consubstanciados os pressupostos
a ensejar a indenizacao, deve ser integral, compreendendo ndo apenas o dano
efetivo, como também o que a pessoa deixou de ganhar em razao da confianga
depositada para a execucdo do negécio futuro e, se for o caso, também a
reparacdo moral, consoante o artigo 5°, X da Constituicao.

O ambito da responsabilidade pré-contratual vai até a celebracao do
contrato, quer o definitivo, quer um contrato preliminar, como € o compromisso
de compra e venda.

CONSIDERACOES FINAIS

Em principio, cumpre salientar que a importancia da responsabilidade
pré-contratual cresceu muito nos dias hodiernos e que o fundamento da
responsabilidade civil pré-contratual ¢ o descumprimento da boa-fé objetiva
e, por conseguinte, dos deveres contratuais acessorios que dela decorrem,
especialmente nas relacdes empregaticias.

Por outro lado, hoje predominam os contratos continuados: contratos
bancarios, de cartdes de crédito, de saude, de telefone e luz elétrica. Isso
contribui para que a responsabilidade pré-contratual adquira uma nova
dimensao e importancia.

O principio da boa-fé objetiva deve ser sempre observado, na medida
em que vai ao encontro de necessidades éticas essenciais e os magistrados
devem estar atentos a essa peculiaridade hodierna.

Ademais, em virtude da aplicacdo do principio da boa-fé objetiva no
direito obrigacional, aqui abrangendo as relagdes de emprego, passou-se a ter
em alta consideracao a relagdo obrigacional como uma ordem de cooperacao
entre as partes, para satisfazer os interesses do credor com a necessaria
preservagdo dos interesses do devedor. Assim, a imagem da obriga¢do como
dever de prestar, separando credor e devedor em dois pdlos antagdnicos, ja
se apresenta ultrapassada e insuficiente.

Hoje, quando se fala no “controle do contrato”, alude-se ao controle da
licitude e, com efeito, foi precisamente esse tipo de controle que adquiriu
maior relevo no campo contratual, a ponto de a recente historia do direito
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privado poder ser descrita como a historia da progressiva e sempre mais
penetrante restricdo por obra do ordenamento na esfera de autonomia
contratual privada.

Talvez, hoje, haja uma revalorizagao da responsabilidade pré-contratual,
também em virtude da mudanca no que condiciona o préprio nascimento da
relacdo contratual, ndo mais fincado nas declaragoes de vontade validas, mas
sim com base no “contato social” que se estabelece entre as partes dessa
mesma relagdo. Leva-se em conta o complexo de circunstancias e
comportamento que as partes realizam, o que enseja, de fato, operagdes
econdmicas e transferéncias de riqueza entre os sujeitos.

O “contato social” toma o lugar do contrato propriamente dito. Isso da
margem a uma revalorizacdo, uma nova dimensdo a essa peculiar espécie de
responsabilidade, de modo que todos os prismas pertinentes a responsabilidade
pré-contratual devem ser vistos sob a 6tica da boa-fé objetiva, principalmente
no contrato de emprego, por envolver hipossuficiéncia no tocante ao
trabalhador ou candidato a vaga de trabalho ofertada.

Dessa forma, entende-se que o fundamento da responsabilidade pré-
contratual ndo ¢é contratual, porque ainda ndo ha contrato, nem extracontratual,
eis que, estando os contraentes em negociacdes, eles tém deveres especificos
decorrentes do “contato social”, e sob a ética da obrigacdo juridica ser um
processo, ou melhor, uma sucessao de tempos que sdo subordinados a boa-fé
objetiva, nada mais natural e logico que a boa-fé, em seu sentido objetivo,
deva ser compreendida como o fundamento de tal responsabilidade.

Assim, a medida que evoluem os estudos no sentido de que os deveres
de conduta devem pautar-se segundo a boa-fé, e que, inclusive, podem criar
vinculos independentes entre as partes, ¢ que ainda na fase do contato
social pode haver a ocorréncia de fatos capazes de gerar responsabilidade,
aproxima-se, cada vez mais, a ideia de contrato associada a de
responsabilidade civil.
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THE ADEQUACY OF DOCTOR PATIENT THE
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OF THE LEGAL TRANSACTION: THE DOCTOR
PATIENT RELATIONSHIP AS LEGAL PHENOMENON

* Silvio Romero Beltrdo

Resumo: O presente trabalho tem o carater interdisciplinar e
pretende analisar a adequagao da relagao médico-paciente aos
requisitos de validade do negocio juridico. A relagao médico-
paciente necessita de uma visdo completa quanto aos elementos
e requisitos que constituem a sua validade na ordem juridica.
Como ponto de partida analisa a relagdo médico-paciente como
fato juridico, para em seguida verificar os requisitos de validade
do negdcio juridico médico-paciente, agente capaz, objeto licito
e forma prescrita em lei. Investiga a manifestagdo da vontade
como principal elemento do negdcio juridico para definir ao
final a importancia do estudo da relagao médico-paciente pelo
Direito, com base na Teoria Geral do Direito Civil.

Palavras-chave: Relagdo médico-paciente; Negdcio juridico;
Requisitos de validade; Interdisciplinar; Medicina e direito.

Abstract: This work is interdisciplinary and aims to examine
the adequacy of the patient-physician relationship to the
requirements of validity of legal business. The doctor-patient
relationship needs a complete overview on the elements and
requirements that constitute its validity in law. As a starting
point analyzes the doctor-patient relationship as a legal fact, to
then verify the validity requirements of the patient medical
legal business, capable agent, object and lawful manner prescribed
by law. Investigating the manifestation of the will as the main
element of the legal transaction to define the end of the study
the importance of the doctor-patient relationship by law, based
on the General Theory of Civil Law.

Keywords: Doctor-patient relationship; Legal business; Validity
requirements; Interdisciplinary; Medicine and law.
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INTRODUCAO

A relagdo médico-paciente ndo ¢ um elemento estatico da vida em
sociedade. Para além da ideia de paciente como pessoa em busca de um
tratamento para prover o seu bem estar fisico e mental, e da ideia de médico
como o profissional da medicina em quem repousam todas as expectativas do
paciente, ha a nocao de relacdo juridica a qual demonstra um carater dindmico
nas agoes praticadas pelas pessoas criando, modificando e extinguindo a realidade
exterior.!

Dentro da nogao de fenomeno juridico os fatos envolvendo o médico e o
paciente sdo acontecimentos que criam, modificam e extinguem relagdes
juridicas, ou seja, produzem efeitos juridicos, que se revelam a partir da
caracterizacao do fato relacionado ao tratamento e a cura do paciente.

A conduta da pessoa humana através de suas ac¢des sdo fatos juridicos
que modificam a realidade em sua volta (ASCENSAO, 1999, p. 8). Tipicamente,
o fato juridico prestacao de servigos médicos pode criar para o paciente o
direito de ser respeitado quanto a decisao relativa ao tratamento que quer se
submeter; pode permitir a0 médico que se recuse a realizar determinado
procedimento terapéutico que seja contrario aos ditames de sua consciéncia; e
pode impor ao médico responsabilidade civil pelos danos causados ao paciente
por impericia, imprudéncia ou negligéncia. O Direito, em seu sentido objetivo,
regula através de suas normas juridicas as relagdes entre as pessoas na
sociedade. A relacdao entre médico e paciente ndo escapa da regulagdo do
direito, pois, os acontecimentos e eventos envolvendo essas pessoas sao regidos
por regras juridicas, produzindo efeitos no mundo juridico.?

! “Facto juridico é todo facto (actuagdo ou simples ocorréncia) da vida real (méaxime da vida social)
produtivo de efeitos juridicos, ou - por outras palavras — todo o facto da vida real juridicamente
relevante. Contrapde-se ao facto simples, material ou neutro, que vem a ser todo o facto da vida
real juridicamente indiferente, isto €, a que a ordem juridica ndo liga quaisquer consequéncias. Assim:
a cor dos olhos duma pessoa, a sua preferéncia por certa marca de cigarros ou por certo team de
futebol, o facto de um individuo deixar em casa doutro o seu cartdo de pésames pelo falecimento de
uma pessoa de familia, de ir dar um passeio depois do jantar, etc. Tudo isto sdo factos da vida social
ou real que, considerados em si mesmos, resultam completamente indiferentes ao direito. S@o
portanto factos juridicamente irrelevantes, factos destituidos de eficacia juridica, factos neutrais,
sob o ponto de vista do direito — factos ajuridicos, em suma.”(ANDRADE, 1974, p. 1).

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICACAO EQUIVOCADA. DANO MORAL IN RE
IPSA. QUANTUM. O fornecimento de remédio equivocado acarreta dano moral indenizavel, nao
sendo necessaria a prova acerca do prejuizo. As adversidades sofridas pelo autor, a afli¢do e o
desequilibrio em seu bem-estar, fugiram a normalidade e se constituiram em agressao a sua dignidade.
Minoragdo do montante indenizatdério considerando o equivoco da ré, o comportamento do
demandante, as circunstancias do caso concreto, além do carater punitivo-compensatorio da
reparagao. APELACAO DA RE PARCIALMENTE PROVIDA (Processo: AC 0047186085 RS,
Relator(a):Tulio de Oliveira Martins, Julgamento: 03/05/2012, Orgdo Julgador: Décima Camara
Civel, Publicagdo: Diario da Justica do dia 06/07/2012.

Y
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O presente estudo tem, pontualmente, o interesse de discutir os requisitos
de validade do negdcio juridico envolvendo a relacdo médico-paciente, ndo se
aventurando por outras disciplinas circunstantes da relagdo médico-paciente,
as quais se conhecem, mas que nao serdo estudadas por questdes de opcao
académica e metodoldgica.

O ponto inicial que se pretende incorporar na mente das pessoas ¢ o de
que as relagdes entre médico-paciente estio classificadas como fato juridico,
sendo de interesse do direito o estudo da natureza desses fatos, em face das
consequéncias de seus atos e agdes, € em especial, neste caso, no estudo dos
requisitos de validade.

Neste sentido, deve-se esclarecer a seguinte indagacdo: Tratando-se de
um tema que envolve o comportamento da pessoa na relagdo médico-paciente,
ndo deveria o estudo ser realizado por um médico, dentro da pratica diaria da
medicina?

A principio a resposta seria positiva. E certo que ha detalhes e questdes
de ordem técnica e profissional que envolve a comunicacao de uma doenga, de
um tratamento e de um procedimento invasivo que cabe ao médico ter o controle
e saber lidar com as emogdes do paciente.

Contudo, as expectativas sociais decorrentes da relagdo entre médico-
paciente sdo fendmenos normatizados® diante da necessidade da sociedade em
estabelecer uma ordem que possa regular o comportamento das pessoas umas
com as outras, em seu convivio diario na sociedade (FERRAZ, 1994, p. 103).

Assim, o comportamento* do médico diante do paciente ¢ tipificado por
normas que configuram suas responsabilidades, deveres, faculdades e poderes
(FERRAZ, 1994, p. 104)

Desta maneira, apesar de caber ao médico o reconhecimento da melhor
forma de lidar com o paciente, este comportamento ¢ juridicamente normatizado
pela sociedade que aguarda que as acdes e reagdes do médico sigam uma
conduta previamente pensada, de modo que se estabeleca uma ordem, um
procedimento expectado quanto ao seu comportamento.

“Na sua finalidade de ordenar a conduta humana, obrigatoriamente, o direito valoriza os fatos e,
através das normas juridicas, erige a categoria de fato juridico aqueles que tém relevancia para o
relacionamento inter-humano.” (MELLO, 2003, p. 7).

“Definimos comportamento como um “estar em situagdo. Quem estd em situag@o transmite
mensagens, quer queira quer ndo. Comportar-se ¢ estar em situagdo com os outros, os endere¢ados
das mensagens, os quais também estdo em situagdo. Donde, comportamento ¢ troca de mensagens,
comunicacdo. Essa troca de mensagem ¢ o elemento basico da sociedade, do sistema social.”
(FERRAZ, 1994, p. 104).
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Ha assim fatos relevantes na relagdo médico-paciente, que em face de
sua importancia nas relagdes sociais recebem da ordem juridica um tratamento
especial, imputando efeitos juridicos quanto ao seu resultado.’

A relagdo médico-paciente ¢ um fato social relevante para as pessoas,
assim, em razao disto, o Estado edita normas juridicas com o objetivo de que a
conduta prevista seja a mesma adotada por seus destinatarios.

A normatizag@o do comportamento humano, da qual ndo escapa a relagdo
médico-paciente, busca conter o carater individualista do ser humano, pois, se
cada pessoa pudesse agir segundo as suas proprias razdes, sem regras que
evitassem os conflitos de interesses, as relagdes na sociedade seriam
incontrolaveis, por isso que a exigéncia de normas de conduta para a sociedade
de forma obrigatdria e incondicional visa garantir o minimo de ordem nas rela¢des
sociais humanas.® ’

A atuacao do médico €, assim, sujeita a regras proprias que dominam a
sua conduta no exercicio da arte médica (lege artis medicinae) e na sua relacao
com o paciente. A relacdo médico-paciente ¢ um fato juridico normatizado que
além de impor direitos e obrigacdes determinam efeitos juridicos a este mesmo
comportamento.

> “Em verdade, somente o fato que esteja regulado pela norma juridica pode ser considerado um fato
juridico, ou seja, um fato gerador de direitos, deveres, pretensoes, obrigagdes ou de qualquer outro
efeito juridico, por minimo que seja.” (MELLO, 2003, p. 9).
¢ “O homem (homo sapiens) ndo ¢ um produto simples da natureza, mas o resultado do convivio com
os outros homens. Por isso, apesar de sua sociabilidade, ha nele, sempre, algo de préprio, tipicamente
individual, que ndo se dissolve no social nem se torna comum. Assim, ndo ¢ possivel negar que o
homem jamais se despe, por completo, de seus instintos egoistas, motivo pelo qual ndo se consegue
apagar, nem mesmo superar, a sua inclina¢do, muito natural, de fazer prevalecer os seus interesses
quando em confronto com os seus semelhantes. Além disso, todo arcabougo social, respaldado no
aparato de meios que visam a adapta-lo, ndo consegue suprimir ou reduzir o seu livre arbitrio na
escolha de como comportar-se. Parece indiscutivel, no entanto, que se a cada qual fosse permitido
conduzir-se socialmente como bem lhe aprouvesse, deixando-se governar pelo seu egoismo e
ambicao, tendo como medida de agdo o seu poder e a fraqueza do outro, a vida em comunidade seria
intoleravel e praticamente impossivel o avango para formas superiores de civilizagdo. Nao se
poderia, ao menos, considerar sociedade humana um agrupamento dessa ordem. O jugo social
representado pela atuag@o no sentido de adaptacdo € aceito como uma imposi¢do necessaria a vida
social. Por isso, traz como resultante ineliminavel a possibilidade sempre presente de reagdo e
rebeldia do homem aos padrdes tragados pela sociedade. Disso decorre, evidentemente, a imperiosa
exigéncia da comunidade de estabelecer normas de conduta que tenham um carater obrigatério em
decorréncia do qual a sua impositividade ao homem seja incondicional e independente da adesdo das
pessoas. Essas regras constituem as normas juridicas que, no seu conjunto, consubstanciam o direito
da comunidade em que elas sdo vigentes.” (MELLO, 2003, p. 4).
“A defini¢do usual de direito reza: direito ¢ o conjunto de normas coativas validas num Estado, e
essa defini¢do ao meu ver atingiu perfeitamente o essencial. O dois fatores de que ela inclui sdo o da
norma e o da realizacdo por meio de coag@o... O contetido da norma ¢ um pensamento, uma
proposi¢do (proposi¢do juridica), mas uma proposi¢do de natureza pratica, isto ¢ uma orientacdo
para a acdo humana; norma ¢, portanto, uma regra conforme a qual nos devemos guiar.”(IHERING
apud FERRAZ, 1994, p. 101).

<
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Desde Hipocrates, o médico esta sujeito as regras de comportamento
perante o seu paciente, em que se compromete a ter uma postura de acordo
com preceitos pré-estabelecidos para o bem estar do doente.

Hoje, as regras de comportamento do médico estdo representadas pelo
Codigo de Etica Médica, Resolugao CFM no. 1.931/2009.

A estruturacdo de normas relativas ao comportamento do médico obriga
que a analise da relacdo médico-paciente ndo seja simplesmente do ponto de
vista da medicina, mas também do ponto de vista do direito e das demais
disciplinas envolvidas.

1 PREVISAO NORMATIVA DA RELACAO MEDICO-PACIENTE
COMO REGRA DE SOLUCAO DE CONFLITOS

A norma-juridica que regula a relagdo médico-paciente se desenvolve
no campo da validade, no plano do dever ser, enquanto vontade criada pelo
pensamento humano que se dirige a uma conduta que se intenciona obrigatoria
(MELLO, 2003, p. 10). Ou seja, a comunidade juridica, levando em consideragao
os aspectos da relacdo médico-paciente, edita normas, com o objetivo de que
os médicos e os pacientes sigam aquelas determinag¢des quando se verificarem
aqueles fatos antes previstos. Assim, a norma juridica isoladamente ¢é algo
abstrato que esta dirigido aos fatos concretos da relacdo médico-paciente, que
se vierem a acontecer irdo produzir os efeitos determinados pela propria norma.
Podendo-se considerar diante da norma que a atitude do médico foi valida ou
invalida.

No Brasil, o Cédigo de Etica médica do Conselho Federal de Medicina®
regula a relagdo médico-paciente determinando como deve ser o seu
comportamento. As normas juridicas se apresentam como um modelo de conduta
a ser seguido pelos médicos, em face da valoragdo dos fatos da vida social,
com o objetivo de que a relagdo médico-paciente seja a mais harmonica possivel
(MELLO, 2003, p. 14).

Por sua vez, pode acontecer que as relagdes entre médico e paciente
sejam dissonantes e ndo tenham a devida harmonia dentro de um mundo ideal,
possibilitando o surgimento de conflitos diante da divergéncia entre a vontade
do médico e a vontade do paciente. Assim, apesar do dever do médico de

8 De acordo com a Lei 3.268 de 30 de setembro de 1957, que dispde sobre os Conselhos de Medicina
e atribui ao Conselho Federal o poder de votar e alterar o Codigo de Deontologia médica.
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cuidar da saude do paciente, sendo o alvo de toda a sua atencao, pode ser que
0 paciente recuse o tratamento, ou solicite tratamento diverso daquele que
entende prescrever o médico.

A regra ¢ a de que o paciente quer ser tratado pelo médico. E que o
médico quer tratar o paciente. Mas quando o paciente recusa o tratamento
médico, ira ocorrer uma colisdo de principios, entre a autonomia do paciente
e o dever de beneficéncia do médico, de modo a frustrar o médico em seu
oficio de cuidar da saude do paciente. Entdo se pergunta: ¢ moralmente
permitido para um médico tratar o paciente contra a sua vontade? (VAUGHN,
2013, p. 72).

Se por acaso, o paciente for um adulto de posse de todas as suas
competéncias mentais, em condigdes de manifestar a sua vontade, a recusa
ao tratamento apresenta-se como a solugdo mais adequada ao caso. Assim, a
recusa ao tratamento e a ndo intervencdo do médico, pode ser considerada
uma atitude valida perante a norma juridica. Porém, se o paciente for um
menor de idade e seus pais recusarem o tratamento por questdes de ordem
religiosa, a realizagdo do tratamento contra a vontade dos pais, serd, neste
caso, a solugdo mais adequada, sendo a recusa ao tratamento uma opgao
invalida.

Por outro lado, pode ocorrer um fato em que a expectativa que o paciente
tem em relagdo ao seu tratamento médico possa ndo ser compativel com o
procedimento a ser realizado pelo médico, ou seja, o paciente confia que o
médico ira realizar determinado procedimento pré-estabelecido diante de uma
determinada situag@o, enquanto que o médico entende que se as condigdes
do paciente forem as mesmas previstas quando do exame clinico sera
cumprida a sua determinagdo, caso contrario, realizara o médico o tratamento
conforme as suas proprias convicgdes, diante do novos fatos apresentados
(FERRAZ, 1994, p. 107).

Qual seria, nesse caso, a op¢ao valida perante a norma juridica?

A manuten¢do da pretensdo do paciente perante a palavra dada pelo
médico, a qual deve ser cumprida, ou, a modificagdo da palavra dada em face
da alteracdo das circunstancias, diante das condi¢gdes nao serem mais as mesmas
quando do momento em que a palavra foi dada?’

9 “A expectativa normativa de A (a palavra dada deve ser cumprida) pode contrapor-se a expectativa
normativa de B (a palavra dada deve ser cumprida, desde que as condigdes em que foi dada sejam as
mesmas).” (FERRAZ, 1994, p. 107).
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A dinamica da relagdo médico-paciente impde o estudo da norma juridica
e dos conflitos existentes em face da autonomia da vontade do paciente e das
circunstancias que envolvem as relagdes sociais.'”

Dai que diante das varias estruturas sociais e das diversas projecdes
normativas surgem os conflitos e a necessidade de determinar qual o sentido
que a norma deverd tomar naquele caso em concreto, perante as diversas
circunstancias que o fato apresente, sendo o direito, na presenga de uma ordem
pré-estabelecida, o instrumento para a solucdo desses conflitos.

A dinamica da relagdo médico-paciente nao foge da apreciacao do direito.

Os fatos resultantes das relagdes médico-paciente deverao ser analisados
a partir das normas juridicas existentes, as quais dirigirdo a sociedade para a
solucdo mais adequada para cada caso em concreto, uma vez que a mesmas
foram previamente objeto de valorac@o para tornar a convivéncia social mais
harmonica.'!

2 A ANALISE DOS SUPORTES FATICOS QUE DAO VALI-
DADE AO NEGOCIO JURIDICO DA RELACAO MEDICO-
PACIENTE

O negocio juridico constitui uma declaragdo de vontade dirigida a producao
de efeitos juridicos determinados pela propria intengéo do agente.'> Como visto,
a lei vai atribuir efeitos juridicos de acordo com a vontade da pessoa que a
manifesta (ASCENSAO, 1999, p. 22).

Assim, para que a manifestacdo de vontade receba do ordenamento
juridico o seu pleno reconhecimento e produza efeitos, ¢ necessario que o
negocio juridico preencha alguns requisitos essenciais a verificacdo de sua
validade.

10 “Surgem, assim, conflitos das proje¢des normativas que resultam da superprodugdo de normas.
Estes conflitos ndo sdo exce¢do, mas o comum na vida social. A dogmatica tem de se haver como
esse problema. O principio da inegabilidade dos pontos de partida exige a postulagdo de normas
preponderantes que, em caso de conflitos, devem prevalecer. A teoria dogmatica do direito pressupde
que estas normas preponderantes sdo as consideradas juridicas.” (FERRAZ, 1994, p. 108).

1 “Como procuramos deixar claro, a norma juridica constitui um modelo de conduta estabelecido pela
comunidade juridica, como resultado da valoragdo dos fatos da vida, com a finalidade de obter a
adaptacdo do homem a convivéncia social harmonica.” (MELLO, 2003, p. 14).

12 “Os negocios juridicos sdo actos juridicos constituidos por uma ou mais declaragdes de vontade,
dirigidas a realizacdo de certos efeitos praticos, com a intengdo de os alcangar sob tutela do direito,
determinando o ordenamento juridico a producdo dos efeitos juridicos conformes a intengao
manifestada pelo proprio declarante ou declarantes.” (PINTO, 1996, p. 379).
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Tais condic¢des, que podemos denominar de suportes faticos que dao
validade ao negdcio juridico sdo: o sujeito, o objeto e a forma de exteriorizagdo
da vontade.'3,"*

Segundo a doutrina de Marcos Bernardes de Mello (2004, p. 21), a
primeira categoria, a do sujeito, se refere ao problema da manifestacdo da
vontade, visando resguardar a pessoa em face de sua consciéncia e
autenticidade. A segunda categoria, a do objeto, se refere a consonancia do ato
juridico com o direito e com a natureza das coisas. E a terceira categoria, a da
forma de exteriorizagdo da vontade, tem por fundamento os pressupostos de
certos atos juridicos que por sua relevancia devem ser realizados de acordo
com algumas solenidades, visando resguardar e documentar a concluséo e prova
do negdcio juridico.

Neste sentido, passaremos a analisar cada um dos elementos que
compdem o suporte fatico da relagdo médico-paciente, de acordo com a teoria
geral do direito civil.

3 DO SUJEITO DO NEGOCIO JURIDICO DA RELACAO
MEDICO-PACIENTE

Como no negdécio juridico os seus efeitos sdo determinados pela vontade
do agente, o estudo do sujeito do negocio juridico visa essencialmente proteger
a pessoa e sua manifestacdo de vontade, por serem estes 0s seus principais
elementos.

A manifestagdo da vontade se expressa na relacdo médico-paciente
quando em busca do tratamento adequado para sua enfermidade o paciente
solicita ao médico a prestagdo dos seus servigos. Ha a formacdo de um
verdadeiro contrato em que o médico assume a obrigagdo de fornecer os
cuidados necessarios aquela enfermidade, quando ndo a propria cura, € o
paciente os deveres de colaboracao e informagao, além do dever de proceder
com o pagamento dos encargos que derivem das prestagcdes dos cuidados a
saude.

13 “Diz-se valido o ato juridico cujo suporte factico é perfeito, isto ¢, os seus elementos nucleares ndo
tém qualquer deficiéncia invalidante, ndo ha falta de qualquer elemento complementar. Validade, no
que concerne a ato juridico, ¢ sinénimo de perfeicdo, pois significa a sua plena consonancia com o
ordenamento juridico.” (MELLO, 2004, p. 4)

14 “Art. 104 do Cddigo Civil Brasileiro: A validade do negdcio juridico requer: I- Agente capaz;ll-
Objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; III- forma prescrita ou ndo defesa em lei.”
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Contudo, nem toda relagdo médico-paciente pode ser definida como uma
relagdo contratual, mas mesmo assim, nao se foge a necessidade de estudo da
manifestacdo da vontade e seus efeitos, principalmente, no negdcio juridico
unilateral, em que a vontade isolada do médico intervindo na esfera juridica do
paciente, somente pode ser concebida para o bem do proprio paciente.

Assim, tanto no negocio juridico bilateral quanto no negdcio juridico
unilateral, o estudo da manifestacao da vontade ¢ essencial para a caracterizagdo
do tipo legal que esta a ser praticado e se 0 mesmo preenche os requisitos
necessarios para a sua validade.

A vontade manifestada para que produza efeitos juridicos deve ser
consciente, para que ndo seja considerada nula ou inexistente, por isso, segundo
Marcos Benardes de Mello (2003, p. 14), o ordenamento juridico estabelece
critérios para que possa ser entendida como plenamente consciente a vontade.

O primeiro critério adotado pela ordem juridica ¢ a capacidade para agir,
ou seja, a capacidade para o exercicio do direito por si mesmo, a qual tem em
seu nucleo a analise objetiva da existéncia dos requisitos determinados por lei
para que a pessoa dirija a sua vida na ordem civil, com autonomia.

A capacidade para exercicio do direito ¢ uma regra, que tem na propria
lei os seus limites, os quais quando ultrapassados resultam na incapacidade da
pessoa. (PEREIRA, 2007, p. 270)

Assim, a manifestacdo plena da vontade depende da existéncia de uma
vontade realmente autonoma, em que a pessoa possua o completo discernimento
dos fatos, das circunstancias e dos efeitos que envolvem o negécio juridico.

Na relagcdo médico-paciente, como negocio juridico, o médico deve ter a
consciéncia se o paciente tem, de acordo com a lei, a capacidade para exercer
a sua vontade, por si mesmo, de forma autdnoma.'

A capacidade para o exercicio do direito, segundo o Codigo Civil brasileiro
¢ dividido em graus, levando em consideragao se a pessoa possui uma maior ou
menor aptidao para atuar autonomamente, realizando negocios juridicos. Assim,
ha a classificagdo da incapacidade em absoluta, quando ocorre a total falta de

15 “A capacidade de agir ¢ estado pessoal. Ser capaz é qualifica¢do atribuida pelo direito as pessoas em
geral, sendo que, em relagdo aos seres humanos, nem todos a tém. Diz incapaz aquele a quem as
normas negam a capacidade de praticar, pessoalmente, ato juridico valido. A incapacidade, na
verdade, constitui excecdo a regra da capacidade. Tem por fundamento a necessidade de proteger as
pessoas naturais que, por algum motivo relacionado a vivéncia nas relagdes negociais, a sanidade
fisica ou mental, a situa¢@o cultural ou a impossibilidade fisica de administrar seus bens e praticar os
atos respectivos sdo consideradas sem experiéncia de vida e sem as condigdes de discernimento que
lhes permitam ter a plena consciéncia das consequéncias praticas de seus atos.” (MELLO, 2003, p.
25).
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capacidade para a pratica dos atos da vida civil, e a incapacidade relativa,
quando a pessoa ndo ¢ capaz para a pratica de certos atos, ou a forma de
exercé-los (MELLO, 2003, p. 26).

O Codigo Civil brasileiro utilizou critérios baseados na idade, na satide
mental e na falta de discernimento da pessoa para determinar a sua
incapacidade. Contudo, a analise da capacidade a partir da idade ndo gera
grandes conflitos ou controvérsias, em face da simples contagem do tempo, em
que, a principio, ha a certeza legal da capacidade e do discernimento, se outras
causas mentais ndo existirem como limitadoras da capacidade desta mesma
pessoa. Tal critério ¢ utilizado pelo legislador de forma arbitraria, com a
compreensao de que a partir de certa idade a pessoa passa a ser capaz, o que
torna as relagdes juridicas mais seguras, pois, objetivamente ndo haveria davidas
quanto a capacidade no momento da realizagdo do negocio juridico.'®

Por sua vez, a andlise dos elementos que determinam a limitagdo da
capacidade em face da saude mental e da falta de discernimento requer uma
investigacdao mais profunda, a qual deve ser objeto de prova, em especial com o
pronunciamento de um médico, que podera determinar o grau de insanidade.'” '8

Um exemplo tipico relativo a andlise da capacidade de discernimento de
uma pessoa estd no seguinte caso julgado por um Tribunal Inglés: Mr. Park,
uma pessoa idosa que havia sofrido previamente um mal stibito severo, casou
com sua segunda esposa em uma determinada manha e no mesmo dia a tarde
ele realizou o seu testamento. Ele morreu depois de um breve tempo e sua
familia desafiou judicialmente a validade do casamento e a viuva contestou a
validade do testamento. Ele foi declarado mentalmente capaz para se casar,

16 “Nao pode, porém, ficar ao sabor das influéncias individuais a cessa¢do da incapacidade absoluta
decorrente da idade. O direito quer a protecdo dos menores, mas quer também a estabilidade das
relagdes sociais. Por isso, atendendo ao momento da transicdo da auséncia de participagdo na vida
juridica, para a convocacdo do menor a dela tomar contato e nela ter acdo, ndo pode deixar a
apreciagdo de cada caso a afericdo do grau de aptidao e de discernimento, sob pena de instituir grave
inseguranca nos negocios. Se assim procedesse nunca se saberia, com exatiddo, se o menor, como
agente em um negocio juridico, havia ou nio eficazmente manifestado a sua vontade.” (PEREIRA,
2007, p. 275).

7 Nédo se descarta a prova testemunhal para determinar a falta de discernimento, além da prova
pericial.

18 “As deficiéncias podem ser mais ou menos profundas: alcangar a totalidade do discernimento; ou ,
ao revés, mais superficiais: aproximar o seu portador da plena normalidade psiquica. O direito
observa estas diferengas e em razdo delas gradua a extensdo da incapacidade, considerando, de um
lado, aqueles que se mostram inaptos para o exercicio dos direitos, seja em consequéncia de um
distirbio da mente, seja em razdo da total inexperiéncia, seja em fungdo da impossibilidade material
de participar no comércio civil; de outro lado, os que sdo mais adequados a vida civil, portadores de
um déficit menos pronunciado, ou ja mais esclarecidos por uma experiéncia relativamente
ponderavel.” (PEREIRA, 2007, p. 272).
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mas carecedor da necessaria capacidade mental para fazer um testamento. O
seu pouco discernimento e for¢a de raciocinio mantiveram-se suficientes para
compreender o que implicava um casamento, mas suas confusdes e perdas de
memoria o desabilitaram em ter a necessaria recordagdo de suas propriedades
e de suas obrigagdes para poder fazer um testamento (BRAZIER; CAVE,
2011, p.145).

Ora, a falta de discernimento pode ser mais ou menos profunda, e ter
uma graduacao e extensdo propria, que se permita dizer que uma pessoa ¢ apta
para praticar certos atos da vida civil e outros ndo. No caso a pessoa pode ser
apta para se casar ¢ inapta para dispor dos seus bens.

Evidentemente que a capacidade para o exercicio de direitos ¢ posta no
Codigo Civil com um carater patrimonialista ¢ negocial, contudo diante da
necessidade de estudo da relacdo médico-paciente, veremos que o conceito de
capacidade para consentir em um determinado tratamento médico, ¢ bem mais
complexo do que uma analise da capacidade em face de uma decisdo negocial."

Mas o ponto de partida serd sempre as regras de capacidade da Teoria
Geral do Direito Civil.

O segundo critério adotado pela ordem juridica diz respeito a perfeicao
da vontade manifestada, a sua compatibilidade com a realidade ou a veracidade,
consciente de seu conteido (MELLO, 2003, p. 22).

Este segundo critério busca avaliar se a vontade da pessoa ndo esta
viciada por algum fator externo que influencie na autenticidade de sua declaracao,
fazendo com que manifeste uma vontade que nao seria verdadeiramente a sua
vontade, se tivesse a exata nogao da realidade dos fatos ou se as circunstancias
fossem diferentes (MELLO, 2003, p. 22).

No caso, surgem como elementos necessarios para a correta
manifestacdo de vontade as obrigacdes acessorias como a boa fé e a equidade,
de modo que o paciente deve estar devidamente informado de suas condi¢des
de satide, para poder fazer uma decisdo mais proxima da realidade dos fatos
(MELLO, 2003, p. 22).

Em especial para a perfeita manifestacdo de vontade ¢ necessario que
haja uma compensacdo em face do desequilibrio de conhecimento entre o
paciente ¢ o médico, de modo que ao prestar as informagdes necessarias ao
paciente, o mesmo tenha condi¢des de visualizar o seu problema de satide mais

1 “Na verdade, a legisla¢do tradicional referente a capacidade visa proteger mais a propriedade do que
as pessoas, portanto, ndo servem para a capacidade de tomar decisdes médicas.” (PEREIRA, 2004,
p. 148).
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proximo da realidade, fazendo a sua escolha de forma consciente quanto ao
seu conteudo.

Assim, a assimetria de informacdes, diante da especialidade médica,
obriga que o paciente seja informado dos problemas que atingem a sua saude,
de todas as formas de tratamento, os riscos e as convicgdes pessoais do médico
para que entdo possa manifestar a sua vontade.

A busca deste equilibrio entre o médico e o paciente nao ¢ algo facil de
estabelecer, por isso que o estudo do consentimento informado ¢ tdo merecedor
de destacada atencao.

A perfeicdo da vontade manifestada constitui elemento complementar
da validade do negocio juridico (MELLO, 2003, p. 38), dai que a capacidade
para manifestar a vontade diante de um tratamento médico ndo ¢ a mesma
para a realizacdo de uma compra e venda de um bem de consumo. A pessoa
tem que ter uma capacidade especial, qual seja, a de compreender todas as
circunstancias de ordem médica, todos os efeitos e consequéncias da doenga,
seus diversos tratamentos € 0s riscos a elas inerentes, para poder fazer entdo
uma decisdo ausente de qualquer vicio invalidante (PEREIRA, 2004, p. 149).

A capacidade do paciente esta ligada tanto a sua capacidade de fato
dentro da Teoria Geral do Direito Civil®, como faculdade que tem a pessoa de
por si s tomar as decisdes necessarios em sua vida, como sujeito de direitos e
obrigacdes, quanto e ainda mais, esta ligada verdadeiramente a sua capacidade
para tomar decisdes acerca das interven¢des médicas.

Assim, a capacidade para consentir nos casos que envolvem a relagdo
médico-paciente passa a ser um conceito autonomizado em face da capacidade
negocial, uma vez que o objeto da declaragcdo de vontade tem por fundamento
um bem diferente daqueles do direito patrimonial, quais sejam, a vida, a saude,
a integridade fisica e o livre desenvolvimento da personalidade (PEREIRA,
2004, p. 148).

Neste sentido, as condi¢des pessoais do paciente irdo influenciar no modo
que estas informagoes serdo prestadas, bem como na capacidade do paciente
decidir.

Podem ocorrer casos em que a pessoa possa ser considerada capaz
para os atos da vida civil, mas que ndo tenha capacidade para expressar a sua
vontade, diante de questdes médicas, ou porque se encontra diante de uma dor

0 “A esta aptiddo oriunda da personalidade, para adquirir os direitos na vida civil, da-se o nome de
capacidade de direito, e se distingue da capacidade de fato, que ¢ a aptidao para utiliza-los e exercé-
los por si mesmo.” (PEREIRA, 2007, p. 263).
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insuportavel, ou possua um medo relevante que o impe¢a momentaneamente
de expressar a sua vontade.?!

A analise desta capacidade ¢ realizada pelo proprio médico.

Aquelas pessoas consideradas incapazes serdo substituidas por um
procurador de cuidados de satide ou por um ente familiar proximo. Os quais
devem ser devidamente informados quanto aos tratamentos que devem ser
praticados, seus riscos e beneficios.

Mas aqui ha um detalhe importante: a manifestacdo de vontade do
procurador deve ser sempre no sentido de prover o melhor para o paciente, e
na medida do possivel deve tentar se adequar a vontade do paciente declarada
no momento em que possuia capacidade.?

Assim, a andlise da capacidade do paciente para decidir quanto ao melhor
tratamento ira depender da analise do médico, caso a caso, o que envolve
pacientes com capacidade, pacientes sem capacidade, podendo ainda verificar
dentre aqueles quem ndo possuem capacidade alguns que realizaram
manifestacdo de vontade adiantada, e outros que ndo se conhece a sua vontade
por nunca terem se manifestado.

Além do mais, quanto maior o risco do tratamento médico, maiores devem
ser os cuidados com o respeito aos direitos do paciente, principalmente quanto
a analise de sua capacidade para decidir.

21 “Por vezes ¢é preciso levar em conta, na afericdo da competéncia, que a vulnerabilidade do paciente,
a angustia provocada pelo diagnostico confirmador de certas patologias, dificulta assertivas
categoricas, incontestaveis, quanto a racionalidade e, portanto, quanto a competéncia. Porém,
inequivoco que algum critério de avaliagdo que permita apurar, com certo grau de confiabilidade ou
seguranga, se a pessoa sabe o que pode ocorrer, caso decida de forma equivocada, deve ser desenhado.”
(SZTAIN, 2012, p. 184).

“Segundo este critério toma-se a decisdo que esta de acordo com os melhores interesses do paciente

(best interests of the patient), o que se indentifica, naturalmente, com a proposta terapéutica do

médico. Assim, a aplicacdo deste standard poderia ser vista como uma ratificagdo da proposta do

médico. Este critério pretende-se objetivo, no sentido de que ndo se centra nos valores ¢ na

personalidade do paciente, mas na sua condigdo fisica e no prognodstico tragado, sendo certo que a

neutralidade valorativa ¢ meta inalcangavel. Hoje em dia, entende-se que nos interesses do paciente

devem estar envolvidos ndo apenas os interesses médicos, mas também o respeito pelos seus
valores e pelas suas presumiveis vontades, pelo que, de algum modo, se desenha um ‘critério

sincrético’ que combina os dois ultimos referidos.” (PEREIRA, 2004, p. 239).

3 “Lo mismo sucede con la capacidad de razonamiento y deliberacion. Pero con respecto a ambas
cosas vale la idea indudable de que no existe un estandar general de competencia, de forma que
pudiéramos decir que dado ciertos rasgos de una persona podemos ya declarar en términos generales
si es 0 no es competente, sino que, muy por el contrario, el grado de competencia de cada uno
depende, no sélo de quien es cada uno, sino también de los problemas que tiene ante si, y en nuestro
caso, depende de los problemas de salud sobre los que debe adoptar una decision. No es lo mismo
decidir sobre una cura trivial o un episodio leve de enfermedad conocida(la gripe comun, por
ejemplo) que decidir sobre una intervencion de riesgo.” (SAN MIGUEL, 2010, p. 30).
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A capacidade decisoria ¢ assim, a habilidade para entender os riscos,
beneficios e alternativas e para realizar uma decisdo razoavel.

Mas para que a capacidade decisoria seja exercida de forma livre e
plena, € necessario que a divulgacdo da informacgdo seja suficientemente
esclarecida.

Assim, a capacidade como requisito de validade do negocio juridico em
face da relagdo médico-paciente adquire uma nova exigéncia como elemento
essencial da manifestacdo da vontade, que tem por objeto a tomada de decisdes
a respeito dos cuidados de satde, ¢ no caso, a analise da capacidade para
consentir ou recusar um tratamento médico (PEREIRA, 2004, p. 153)

4 DO OBJETONARELACAO MEDICO-PACIENTE

Diante da concep¢ao fenomenolédgica da relagdo médico-paciente que
visa a intervencao do médico na esfera da personalidade do paciente, em seu
corpo, sua saude, sua integridade fisica e mental, o tratamento médico de sua
satde, ou at¢ mesmo a cura de uma doenga, ¢ o objeto da relagdo juridica
médico-paciente.

Ou seja, na relagdo médico-paciente, o médico assume uma obrigacao
de prestar um servico médico que tem a pretensdo de prevenir, diagnosticar,
curar, tratar ou diminuir o sofrimento, lesdo, perturbacao fisica ou mental.?*,?

Neste sentido, o objeto da relacdo médico-paciente sera a prestacao de
servicos médicos, que constituem o agir em beneficio da saude do paciente, em
todas as suas formas.

A ideia de objeto do negdcio juridico ¢ entdo a atribuicdo especifica
que as normas juridicas lhe imputam, sendo no caso da relacdo médica, a
obrigacao especifica de prover a saude. Por sua vez, estando o objeto vinculado
a determinacdo da norma juridica, a qual lhe dara efeitos legais, ¢ necessario
que este mesmo objeto para poder ter validade seja licito, possivel e determinavel
(MELLO, 2003, p. 39).

% “Por outro lado, existe o que se pode chamar de ato médico especifico como sendo a utilizagdo
estratégica e recursos para prevenir a doenga, recuperar ¢ manter a saude do ser humano ou da
coletividade, inseridos nas normas técnicas (lex artis) dos conhecimentos adquiridos nos cursos
regulares de medicina e aceitos pelos 6rgdos competentes, estando quem o executa, supervisiona ou
solicita profissional e legalmente habilitado.” (FRANCA, 2013, p. 52).

% “QO alvo de toda a aten¢do do médico ¢ a saude do ser humano, em beneficio da qual devera agir com
o maximo de zelo ¢ o melhor de sua capacidade profissional.” Inciso II, do Codigo de Etica Médica,
Resolugdo CFM no. 1.931/2009.
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Assim, € essencial que a interven¢do médica no paciente seja licita, para
que o seu objeto seja valido.

Deste modo, a lei que regula a profissdo de médico, lei 3.268/57, e o
Cédigo de Etica Médica ddo o carater de licitude a intervengdo do médico e as
praticas dos atos necessarios ao bem estar do paciente.

O Codigo Penal Portugués, por sua vez, atribui liceidade ao ato médico,
impondo alguns requisitos necessarios para a sua legalidade, quais sejam: que o
agente seja médico, que a finalidade seja terapéutica, com a intengao de prevenir,
diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal
ou perturbacdo mental e que a intervengao seja realizada por indicagao médica,
com o respeito a leges artis.

Nessa linha de pensamento, de acordo com o Codigo Penal Portugués
sdo ilicitas as interven¢des médicas que ndo estejam em conformidade com a
norma legal. Assim, a necessidade de que o objeto do negocio juridico seja
licito, em face do tratamento médico, o qual deve estar de acordo com a ordem
juridica, determina que as intervencdes que um médico realize com o objetivo
de praticar o aborto em uma pessoa, bem como a pratica da eutanasia, ndo
poderao ser consideradas licitas, por serem agdes contrarias a lei, tornando o
negocio juridico nulo. No mesmo sentido, se a conduta do médico for contraria
a leges artis, podera ser considerada ilicita, inclusive possibilitando ao lesado a
busca de uma reparagdo civil.

Desta forma, a conformidade com o direito determina que o exercicio da
profissdo de médico e a intervengao realizada pelo médico sejam autorizadas
pela lei e pela leges artis.

A possibilidade do objeto, também como requisito de validade da
intervencdo médica, diz respeito ndo so6 a possibilidade legal, mas em especial a
sua possibilidade fisica, quando o objeto for materialmente suscetivel de se
realizar. Nestes casos, a analise da possibilidade material ird depender do estado
atual da medicina e dos recursos existentes no momento da interven¢ao médica.

% Artigo 150.° Coédigo Penal Portugués- Intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos

1 - As intervengdes e os tratamentos que, segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia da
medicina, se mostrarem indicados e forem levados a cabo, de acordo com as leges artis, por um
médico ou por outra pessoa legalmente autorizada, com inten¢do de prevenir, diagnosticar, debelar
ou minorar doenca, sofrimento, lesdo ou fadiga corporal, ou perturbagdo mental, ndo se consideram
ofensa a integridade fisica.

2 - As pessoas indicadas no numero anterior que, em vista das finalidades nele apontadas, realizarem
intervengdes ou tratamentos violando as leges artis e criarem, desse modo, um perigo para a vida ou
perigo de grave ofensa para o corpo ou para a saide sdo punidas com pena de prisdo até dois anos
ou com pena de multa até 240 dias, se pena mais grave lhes nao couber por forga de outra disposicao
legal.
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Neste sentido, ndo seria possivel materialmente que o médico propusesse
a um paciente do sexo masculino que o mesmo engravidasse, com a gestagao
de uma crianca por 9(nove) meses. Atualmente, ¢ impossivel materialmente
que um homem possa dar a luz a uma crianga, sendo por isso nulo o contrato
meédico que tenha por objeto um tratamento especifico para este fim. Da
mesma forma, pode-se dizer em relagdo a um tratamento que propusesse um
transplante de cérebro que pelo atual estado da medicina é impossivel.

A impossibilidade pode ser absoluta ou relativa. Sera absoluta quando
a prestacao médica for impossivel de ser realizada por qualquer pessoa, como
¢ o caso do transplante de cérebro. Mas sera relativa, quando a prestacdo
possa ser realizavel por outra pessoa, como ¢ o caso da gravidez que ¢ permitida
materialmente as mulheres e ndo é para os homens. Dependendo da forma
que a impossibilidade relativa se apresenta, ela ndo sera causa de nulidade do
negocio juridico.

Por fim, a determinag@o do objeto diz respeito a individualizacdo e certeza
quanto ao tipo de prestacdo a ser realizada, ou a0 menos a possibilidade de
determinagdo posterior da prestacdo, em face da algum critério eleito pelas
partes. Em caso de um tratamento médico de fecundagdo assistida, a
determinacao do objeto ¢ a propria fecundagdo, através de suas varias etapas.
Contudo, em alguns casos ndo é possivel especificar o objeto do tratamento
médico, em face da auséncia de um diagndstico exato, ndo sendo possivel
conhecer antecipadamente de forma individualizada o tipo de tratamento ou
intervenc¢do que sera realizada, o qual podera depender de diversos fatores
que envolvem também as condi¢des de satde do paciente, sendo o tratamento
determinado de uma forma geral, como a obrigacdo do médico de tratar o
paciente e atuar para o bem de sua saude, sem especificar de forma antecipada
qual sera o tratamento.

A determinagdo do objeto ira variar conforme a natureza do tratamento
e a especialidade do médico. Sendo, por sua vez, a atividade médica uma
atividade de meios, mesmo que o médico ndo tenha sucesso na intervengao
desejada e ndo consiga éxito quanto a pretensao determinada pelo tratamento,
a relag@o ndo sera considerada nula.

Assim, para a validade do negdcio juridico envolvendo médico e
paciente, o tratamento médico que sera realizado devera ser licito, possivel e
determinado ou determinavel.
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5 DA FORMA DE MANIFESTAR A VONTADE NA RELACAO
MEDICO-PACIENTE

A vontade da pessoa, como elemento essencial do desenvolvimento de
sua personalidade, ¢ uma construcao que se processa em trés momentos. Um
momento interior de recebimento dos impulsos externos; outro momento interior
de ponderagdo e resolugdo de como ird proceder; e um terceiro momento em
que leva para o exterior a sua vontade deliberada (PEREIRA, 2007, p. 481).

A manifestagdo dessa vontade deliberada pode ser realizada de variadas
formas.?’

Como requisito de validade do negdcio juridico pode a lei exigir que a
manifestacdo da vontade obedeca a certas regras para que possa produzir
efeitos juridicos. Assim, a forma, em um determinado momento pode tomar um
sentido de expressao da manifestacdo da vontade, como modo de exteriorizar a
vontade e em outro momento, pode ter o sentido de requisitos e regras que a lei
impde para que um determinado negécio juridico tenha existéncia e eficacia
(PEREIRA, 2007, p. 488).

Em regra o direito brasileiro admite a liberdade das formas, mas para
alguns atos juridicos a lei impde como requisito essencial para a sua existéncia
que a manifestacdo da vontade seja declarada através de uma forma especial.
Quando esta forma especial for exigida, o negdcio somente tera existéncia e
validade em caso de cumprimento da forma.

Em geral, na relacdo médico paciente ndo ha uma exigéncia de forma,
apesar da necessidade do médico realizar as devidas anotagdes nos prontuarios
e na ficha do paciente. Contudo, a manifestacdo da vontade, tem como regra
geral a liberdade de forma.

Deste modo, ndo ¢ exigido ao médico que solicite do paciente a sua
manifestagdo de vontade escrita, salvo quando a propria lei o exigir como requisito
de validade, contudo, até mesmo um gesto pode representar o consentimento
do paciente para a realizagao do tratamento, quando no momento for o unico
meio existente para declarar a vontade.?®

7 “A forma do negocio juridico é o meio técnico, que o direito institui, para a externa¢do da vontade.
E a projecio ambiental da elaboragio volitiva, a expressdo exterior do querer do agente. A primeira
vista, parece que ndo cabe ao direito civil cogitar do exame da forma. Se se atentar, porém, em que
ndo existe ato juridico sem exteriorizagdo, essa matéria assume o aspecto de correlagdo profunda
com a esséncia do negocio juridico.” (PEREIRA, 2007, p. 487).

% “A validade da declaragdo negocial ndo depende da observancia de forma especial, salvo quando a lei
o exigir. E essa, naturalmente, também a regra na relagio médico-paciente, onde deve predominar
a oralidade.” (PEREIRA, 2004, p. 456).
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Em alguns casos, conforme a norma juridica venha determinar, a forma
¢ requisito obrigatorio, e isto se verifica, por exemplo, nos casos de inseminacgao
artificial. Nos casos de reproducdo humana assistida o Conselho Federal de
Medicina exige que o consentimento informado para ser valido deva ser realizado
na forma escrita, através de formulario proprio, com a concordancia por escrito
das pessoas submetidas as técnicas de reprodugdo assistida.”’

A liberdade das formas, como regra geral, ndo impede que uma forma
mais solene seja utilizada pelo médico para obter o consentimento informado do
paciente, bem como para ajustar o objeto proprio da relagio juridica.*

A forma ¢ elemento importante para a relagao juridica, pois, além de ser
o meio de exteriorizar a vontade ¢ o modo de fazer prova da existéncia do
negocio juridico. Quanto mais ariscado o procedimento médico, mais deve o
médico se preocupar em resguardar a validade do negocio juridico solicitando
do paciente ou dos seus representantes leais a sua manifestacao de vontade na
forma escrita.

CONSIDERACOES FINAIS

A vontade ¢ o nucleo essencial do negdcio juridico, pois, a partir da
manifestacdo da vontade surgirdo os efeitos juridicos pretendidos pela pessoa.
Assim, o contetdo do negocio juridico ¢ constituido pela estipulacao determinada
pelas partes ou pela pessoa unilateralmente, de acordo com sua autonomia
privada.’!

Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2007, p. 480) ha no negocio juridico
a convergéncia da atuacdo da vontade e do ordenamento juridico, ou seja, a
vontade ¢ orientada no sentido de produzir efeitos juridicos.

¥ “3 - O consentimento informado sera obrigatério a todos os pacientes submetidos as técnicas de
reprodugdo assistida, inclusive aos doadores. Os aspectos médicos envolvendo as circunstincias da
aplicacdo de uma técnica de RA serdo detalhadamente expostos, assim como os resultados obtidos
naquela unidade de tratamento com a técnica proposta. As informagdes devem também atingir
dados de carater biologico, juridico, ético e econdomico. O documento de consentimento informado
sera expresso em formulario especial e estara completo com a concordancia, por escrito, das
pessoas submetidas as técnicas de reproducdo assistida.” Inciso I, nimero 3, da Resolugdo do CFM
n°® 1.957/2010.

“Dentro do principio da liberdade de forma, admite-se que a vontade se manifeste por todos os
meios, seja pela linguagem falada ou escrita, seja pela linguagem mimica, gestos, acenos, atitudes,
seja ainda pela utilizagdo de caracteres convencionais graficos. Sempre que nao for exigida forma
especial, o negécio perfaz-se através de um meio qualquer, por que se apure a emissao volitiva. Um
gesto ¢ uma forma de manifestagdo de vontade.” (PEREIRA, 2007, P. 490)

31<0 conteudo do negocio juridico é a regulagdo que nele é posta em vigor, no ambito da autonomia

privada.” (VASCONCELOS, 2005, p. 417).

w
3
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A compreensdo da vontade do paciente ¢ importante para a validade do
tratamento médico. As varias circunstancias que envolvem o tratamento médico
podem influenciar na construcdo da vontade do paciente, tendo relevancia e
influéncia as informagdes que receba do médico e os seus valores existenciais
para que 0 mesmo possa formar a sua convicgao.

O estudo da vontade ¢ bastante importante para a eficdcia da
declaragdo na relacdo médico-paciente. Uma vez que, a construgdo da
vontade dentro da perspectiva psiquica, a qual impde uma deliberagao* de
acordo com as informag¢des que venha a receber do médico ¢ as
circunstancias que envolvem o tratamento, dependera para a sua validade
e eficacia de que a manifestacdo exteriorizada esteja em consonancia com
o intimo querer da pessoa, ¢ que ndo se traduza, em face das circunstancias,
em uma falsa no¢do da realidade.

Assim, o paciente para manifestar a sua vontade recebe, desde logo, os
estimulos provocados pelos sintomas do mal que lhe atinge, as afligdes, as dores,
os sofrimentos, os quais integram as circunstancias em que a sua vontade ¢é
expressa.

Em seguida, ainda diante dos estimulos exteriores, o paciente recebe do
médico as informagdes necessarias para compreender os sintomas e o mal que
lhe atinge, bem como a forma ou formas de tratamento daquela doenga, e o
prognostico de sucesso € cura.

Diante desses estimulos exteriores, do qual tem relevancia as informagdes
prestadas pelo médico, as circunstancias do tratamento, as dores, o sofrimento,
a cultura e os valores que a pessoa possua, o paciente fara sua deliberagao,
ponderando o que imagina ser melhor para si naquele momento, para ao final
elaborar a sua vontade.

Elaborada a vontade, surge o terceiro momento, em que esta mesma
vontade ¢ manifestada para o exterior, sendo reconhecida pelo médico.

Ora, se o paciente tiver a exata nocdo da realidade dos fatos, estando
devidamente informado, sendo capaz, ¢ que as dores nao tenham viciado a sua
vontade, estando a sua vontade manifestada em sintonia com a vontade interior,
ndo estaremos diante de nenhum problema de ordem juridica quanto a validade
e eficicia da manifestacdo de vontade.

32 “No campo puramente psiquico distinguem-se trés momentos: o da solicitagdo, o da deliberagéo e
o da acdo. Primeiramente os centros cerebrais recebem o estimulo do meio exterior; em seguida,
mais ou menos rapidamente, ponderam nas conveniéncias e resolvem como proceder; e finalmente
reage a vontade a solicitagdo.” (PEREIRA, 2007, p. 481).
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Contudo, caso o paciente ndo tenha recebido as informagdes necessarias,
e que as dores e o sofrimento tenham influenciado em sua capacidade para
decidir, ndo lhe permitindo ter a exata nog¢ao da realidade, a manifestacao de
vontade exteriorizada por esta pessoa ndo sera valida, nem eficaz.

Dai a importancia do estudo do instituto do negdcio juridico e seus
requisitos de validade.

Para a validade da manifestacdo da vontade, adotando-se a teoria
objetivista a partir da impressao do destinatario, deve-se acrescentar ao sentido
declarado pelo paciente, todas as circunstancias que envolvem o seu
tratamento, as dores, sofrimentos e emogdes, como forma de auxiliar a correta
compreensdo de sua vontade, e como elemento essencial para a busca do
seu desejo interior.

Deste modo, a busca pela vontade interior depende das circunstancias
que determinaram a manifestacdo da vontade do paciente para a realizacao
do tratamento, onde passa a ter importancia os seus valores ¢ a sua cultura, o
seu estado de hipossuficiente em relagdo ao médico, entre outras circunstancias
possiveis, para se tentar chegar a uma vontade mais proxima de sua realidade
interna, e o respeito a esta vontade.

E evidente que a estrutura do negdcio juridico na relagdo médico-
paciente difere da estrutura de uma relagdo obrigacional patrimonialista, haja
vista que o objeto especifico da obrigacdo envolve interesses da personalidade
como o corpo, a saude ¢ a vida do paciente, valores estes que superam os
bens patrimoniais, determinando uma fung¢ao social especifica para os contratos
de saude, com regras propria para a relagdo médico-paciente.

Assim, a valoragao da vontade do paciente integra uma logica de respeito
ao desenvolvimento de sua autonomia pessoal, seu corpo, sua satde, sua
vida, valores estes fundados no principio da dignidade da pessoa humana, que
alteram a funcdo do negocio juridico médico em relagdo ao negocio juridico
patrimonial.

Desta forma, a busca pela vontade interior do paciente deve ser uma
obstinacdo do médico, pois, as suas expectativas em relacdo ao seu bem
estar, envolve, entre outros aspectos, os seus valores, sua cultura, os seus
sentimentos, de modo que o respeito a vontade do paciente interessa a garantia
do livre desenvolvimento da personalidade deste mesmo paciente.

O estudo da relagdo médico-paciente nao foge de sua adequag@o aos
requisitos de validade do negdcio juridico, agente capaz, objeto licito, forma
prevista em lei e consentimento valido.
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Resumo: Fendmenos como a culturalizagdo das cidades
contemporaneas e a mercantilizagdo do patrimdnio cultural sdo
temas atuais que necessitam de maior explora¢ao e compreensao.
Dessa forma, o objetivo geral deste trabalho de pesquisa foi
apresentar a educacdo ambiental, traduzida nos ideais de um
cidaddo ecologico capaz de identificar, problematizar e agir,
como solucgdo para o enfrentamento desses fendmenos e dos
seus efeitos negativos, como a singularidade, a perda da memoria
local e a gentrificacdo. O patrimdnio ocupa uma posigao
privilegiada nas configuracoes da legitimidade cultural, nas
reflexdes sobre identidade e nas politicas de vinculo social. Nas
sociedades de consumo e de cultura de massa, o uso do
patrimonio, a sua interpretacdo e até mesmo a sua simulagdo
passam a ser instrumentos de desenvolvimento local e nacional.
Consequentemente, revela-se a educagdo ambiental como uma
ferramenta capaz de propiciar a adequada utilizagdo da cultura
como instrumento de revitalizagdo urbana.

Palavras-chave: Cidade; Culturalizagdo; Educagdo ambiental;
Memoria; Mercantilizag@o; Patrimonio cultural.

Abstract: Phenomena like the culturalization of contemporary
cities and the mercantilism of cultural heritage are current issues
that require further exploration and understanding. Thus, the
objective of this research work was to present the environmental
education, translated in the ideals of an ecological citizen able to
identify, discuss and act as a solution for addressing these
phenomena and its negative effects, such as uniqueness, loss
local memory and gentrification. The property occupies a
privileged position in the settings of cultural legitimacy, in the
reflections on identity and the social bond policies. In societies
of consumption and mass culture, the use of heritage, its
interpretation and even your simulation are to be local
development instruments and national. Consequently,
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environmental education is revealed as a tool capable of
providing the proper use of culture as urban revitalization
instrument.

Keywords: City; Culturalization; Environmental education;
Memory; Mercantilism; Cultural heritage.
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INTRODUCAO

A culturalizagao da cidade, ou seja, a cultura usada como um
instrumento de marketing urbano que busca a revitalizacdo da cidade para
sua inser¢ao no mercado competitivo cultural e turistico, e a mercantilizagao
do patrimdnio, isto ¢, o patrimdnio em seus aspectos artistico, estético, identitario
e étnico que ¢ desprezado em prol de uma visdo econdmica que o converte
em um cenario espetacular, revelam uma crise na nogao de cidade: “[...]
preservar o antigo ou construir o novo”? (JACQUES, 2003, p. 33).

Segundo Costa e Scarlato (2009), a sociedade brasileira se encontra
em uma fase de cenarizagdo progressiva do patrimonio, vivida a partir da
década de 1990 e ndo superada, em que o patrimonio perdeu seu sentido
tradicional, a identidade, a significacdo da memoria, ficando destituido de
conteudo social e historico coletivo pela atuacdo “imperialista” do Estado na
cidade: a mercadoria sobre a cultura (a valorizagcdo unicamente capitalista
acerca da paisagem urbana historica).

Nessa otica, o processo urbano ¢ fortemente dependente da cultura,
ou seja, de politicas culturais que relativizem o discurso a respeito da
preservacao e da destruicao, primando pelo coletivo, com maior participagdo
popular. Todavia, a medida que se ingressa no debate, é ausente a participagdo
da populagdo. Embora existam instrumentos como o Estatuto da Cidade e a
Gestdo Democratica e Participativa, os espagos urbanos sdo tomados por
intervengdes econdmicas e politicas casuisticas que promovem e vendem
uma imagem da cidade, uma marca, a qual é cada vez mais padronizada
mundialmente: a cidade passou a ser um espetaculo a ser explorado.

Por outro lado, dentro de uma perspectiva historica, o amadurecimento
da concepgao ambiental da cidade tem apresentado grandes contribuicdes
para a tomada de consciéncia nos diversos planos das relagdes politicas e
societarias. Diante dos inimeros desafios apresentados pela atualidade,
aparece com destaque o enfoque da mercantilizagdo do patrimonio como
consequéncia da evolucao social, de acordo com Prats (2006), sem esquecer-
se de que o patriménio cultural serve como recurso para reproduzir as
diferencas entre os grupos sociais, consoante Garcia Canclini (1999).

Nessa linha de raciocinio, de acordo com Jacobi (2003, p. 190): “A
reflexdo sobre as praticas sociais [...] envolve uma necessaria articulagio
com a produgao de sentidos sobre a educagdo ambiental”. Segundo o autor, a
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educacdo voltada para a cidadania representa a possibilidade de motivar e
sensibilizar o cidadao para transformar os diversos modos de participagdo em
potenciais caminhos de dinamizagdo da sociedade e de concretizagdo de uma
proposta de sociabilidade baseada na educacdo para a participagao.

Sendo assim, cuida este estudo de analisar o uso da cultura como uma
espécie de instrumento de desenvolvimento econdmico, identificando a
educacgdo ambiental como pedagogia de a¢ao e a nomeando como ferramenta
para o enfrentamento da culturalizacdo das cidades contemporaneas e da
mercantilizagdo do patrimonio. Para o adequado atendimento da proposta,
adotou-se a técnica de pesquisa bibliografica e os métodos de abordagem
dedutivo e de procedimento monografico.

1 MEMORIA E PATRIMONIO

Conforme Jacques (2003), o patrimonio cultural urbano ¢ tratado com
tamanha naturalidade, parecendo que sua conservagao ¢ um mecanismo de
defesa proprio, independente da acdo da sociedade. Essa “naturalizagdo”, no
campo conceitual, entretanto, afastar-se-ia dos procedimentos técnicos e
praticos de intervengao e preservagdo dos patrimonios urbanos.

De qualquer sorte, construiu-se um hipotético consenso entre os
discursos tedricos, praticos, institucionais e politicos sobre a salvaguarda como
prioridade da gestao urbana nesse processo de verdadeira culturalizag@o das
cidades contemporaneas e de mercantilizagao do patriménio, caracterizados,
essencialmente, pela relacdo inversamente proporcional entre a producéo
cultural e a participacdo popular. Nesse passo, Jacques (2003) questiona: o
que sdo precisamente os patrimdnios urbanos ou os ambientes culturais
contemporaneos? Ademais, em que medida deve ocorrer a preservagao, tendo
em vista que a cultura é utilizada como estratégia de novos projetos de
revitalizagdo urbana?

Demais, quais os interesses defendidos com a cobertura, especialmente
juridica, desse patrimonio, visto que a proposta atualmente dominante dessas
politicas de recuperagdo de areas centrais degradadas baseia-se na suposta
necessidade de transformagdo das cidades em favor da valorizagdo economica,
incluindo o gerenciamento empresarial dos espagos publicos no lugar do
convivio dos cidaddos de forma partilhada e, certamente, o descompromisso
com as areas urbanas miseraveis, nas quais persistira a segregacdo e o controle
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repressivo? A contribuigdo legal serd na direcdo de legitimar os choques de
ordem firmados pelo cardter mercantil e autoritdrio das operacdes de
gentrificagdo?

Enfim, esse novo modelo de planejamento urbano, focalizando um
modelo internacional extremamente homogeneizador, de maneira geral,
imposto, singularizando as cidades, pode ser concebido, de fato, como correto?

O modelo de gestdo patrimonial mundial segue uma légica de
homogeneizacdo j4 formatada: ao preservar areas historicas, de forte
importancia cultural local, bem como normas de interveng¢ao internacionais
que ndo sdo pensadas nem adaptadas de com acordo com as singularidades
locais. A memoria da cultura local que inicialmente deveria ser preservada
perde-se criando-se em seu lugar grandes cendrios, muitas vezes turisticos.

Talvez esta seja, hoje, uma das ideias mais populares entre os neo-
planejadores urbanos: a cidade ¢ uma mercadoria a ser vendida, num
mercado extremamente competitivo em que outras cidades também estdo a
venda. Isto explicaria que o chamado marketing urbano imponha-se cada
vez mais como uma esfera especifica e determinante do processo de
planejamento e gestdo de cidades. Ao mesmo tempo, ai encontrariamos as
bases para entender o comportamento de muitos prefeitos, que mais parecem
vendedores ambulantes que dirigentes politicos (VAINER, 2000, p. 78).

Pode ser encarado como um desafio constante a instauracao de politicas
participativas que engendrem no homem o interesse pelo patriménio como
ferramenta para a obtengdo da justica social. Compreender o patrimdnio de
maneira plural auxilia na forma¢do de uma sociedade mais suscetivel a
diversidade e de um cidadao mais critico, diminuindo a possibilidade de
manipulagdo do passado e de constitui¢do de memorias especificas e
regionalizadas implantadas.

A patrimonializagdo, nessa dire¢do, pode ser descrita como um trabalho
memorial das diversas culturas, devendo ter como inquietacdo principal a
garantia de que os conhecimentos culturais de um grupo ou de uma comunidade
sejam transmitidos e recriados entre as geragdes, acarretando um sentimento
de continuidade e identidade.

[...] os processos de patrimonializagdo sdo eminentes aos referentes e as
memorias, sejam essas de comunidades, na¢des, ou do mundo como um
todo, tais processos precisam ser enquadrados ndo apenas através de
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normativas, como forma de gestdo, mas também por meio de outras
estratégias de ac¢do e captacdo desses valores. Isso possibilita que cada
caso de patrimonializagdo seja analisado especificamente, e que se busque
considerar a identidade das comunidades, além de dar subsidio a essas,
para que tenham no patriménio uma forma de subsisténcia proxima de suas
origens, tradi¢des e, assim, de sua memoria (REIS; ALBERNAZ, 2014, p. 9).

Ainda, constata-se que a composicdo do patrimonio ¢ regida pelo
dinamismo das memorias, seguindo a formacdo das identidades e sendo
influenciado por estratégias de poder que, em muitas oportunidades, culminam
em sua manipulagdo. Na maior parte das situacgdes, a propria populacao local
¢ expulsa do lugar de intervengdo pelo processo de gentrificagcdo, o qual se
constitui na retirada de moradores mais pobres de areas de intervengao
urbanistica que passam, apos a concretizacao das referidas intervengoes, a
ser espago nao somente de atividades econdmicas diversificadas, mas também
de moradia para setores populacionais das classes médias.

Dessa maneira, esse modelo acaba tornando todas as areas, em
diferentes paises, de culturas diversas, cada vez mais semelhantes entre si.
Pode-se dizer que se cuida de um processo de museificagao urbana em escala
global, justificado, equivocadamente, por sua eficiéncia, pelo retorno de
investimentos publicos e pela diminui¢do do desemprego. Contudo, na verdade,
ndo hé respaldo cientifico habil a justificar quaisquer desses argumentos.

Por essas razoes, esta pesquisa visa a contribuir quanto ao debate da
culturalizacdo das cidades contemporaneas e da mercantilizacao do patrimonio,
esclarecendo que o efeito interno provocado por esses processos, embora
paregam uma construcdo de ampla adesdo social a um determinado modelo
de gestdo e administragdo da cidade, sdo, de fato, uma contradi¢do recorrente
entre o valor de uso que a cidade representa para os seus habitantes e o valor
de troca com que ela se apresenta para aqueles interessados em extrair dela
lucros cada vez mais significativos, segundo muito bem elucidam Arantes,
Vainer e Maricato (2000).

A historiadora Choay (2006, p. 211) faz insuperavel apontamento:

Por sua vez, os monumentos e patrimonios historicos adquirem dupla
funcdo — obras que propiciam saber ¢ prazer, postas a disposig@o de todos;
mas também produtos culturais, fabricados, empacotados ¢ distribuidos
para serem consumidos. A metamorfose de seu valor de uso em valor
econdmico ocorre gragas a ‘engenharia cultural’, vasto empreendimento
publico ¢ privado, a servigo do qual trabalham grande ntimero de
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animadores culturais, profissionais da comunicagdo, agentes de
desenvolvimento, engenheiros, mediadores culturais. Sua tarefa consiste
em explorar os monumentos por todos os meios, a fim de multiplicar
indefinidamente o numero de visitantes.

O culturalismo de mercado e a mercantilizagdo do patrimonio se
vinculam a ineficiéncia das politicas publicas, relativas a memoria e ao
patrimonio, especialmente no tocante a ampliacdo dos valores agregados
aos bens culturais, sendo indispensavel a requalificacdo dos espagos das
cidades, a fim de valorizar as suas potencialidades, e, em termos legais,
franquear a vinculacdo dos direitos sociais e culturais na pratica da
revitalizagdo urbana.

2 CULTURALISMO E MERCANTILIZACAO

De acordo com Costa e Scarlato (2009), consoante citado acima, o
patrimonio cultural brasileiro se encontra em uma fase de cenarizagdo
progressiva do patrimonio, isto ¢, os modos operacionais transformaram o
lugar, a cultura, a memoria, a organizacdo da sociedade e as condigdes de
vida das populagdes locais dando a impressao de que a nova centralidade da
cultura é econdmica.

Explica a historiadora Choay (2006) que contrastar as cidades do
passado as cidades do presente ndo significaria querer conservar as primeiras:
a historia das doutrinas que tratam acerca do urbanismo, e de suas aplicagdes
concretas, nao se confundiriam com a invengao do patrimonio urbano histérico
e de sua preservagdo. Para a acatada autora (CHOAY, 2006, p. 179):

Quer o urbanismo se empenhasse em destruir os conjuntos urbanos antigos,
quer procurasse preserva-los, foi justamente tornando-se um obstaculo ao
livre desdobramento de novas modalidades de organizagdo do espago
urbano que as formagdes antigas adquiriram sua identidade conceitual.

Em determinado momento, os problemas suscitados pela difusdo da
cultura, cunhada a partir de 1960, precipitam uma mudanga semantica,
conforme esclarecem Arantes, Vainer ¢ Maricato (2000): os museus
consagram essa mudanca, antes dos monumentos; a cultura perde seu carater
de realizagdo pessoal, torna-se empresa e logo industria; a abordagem

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.19, n.1, p.105-124, jun.2015 | DOI: 10.5433/2178-8189.2015v19n1p105



112

Dionis MAURI PENNING BLANK E CLAURE MORRONE PARFITT

culturalista dos anos 60 se torna um “culturalismo de mercado”, em que tudo
o que se refere a cultura se torna mercadoria. Nessa metamorfose, a cultura
se torna o grande negocio da cidade-mercadoria, e essa se torna cada vez
mais espetacular. H4 que se considerar, de acordo com os autores, portanto,
dois pontos de inflexdo no que se refere a cultura: o primeiro, que remete a
revitalizagdo associada a memoria, ao patrimdnio e a demandas locais; e o
segundo, que remete a mercantilizagao, a globalizagdo e a espetacularizagao
da cidade e da cultura.

Hoje, ha um momento de crise da propria nogao de cidade, que se torna
visivel principalmente através das ideias de ndo-cidade: seja por
congelamento - cidade-museu e patrimonializag¢do desenfreada -, seja por
difusdo - cidade genérica e urbanizagdo generalizada. Essas duas correntes
do pensamento urbano contemporaneo, apesar de aparentemente
antagonicas, tendem a um resultado bem semelhante: a ‘espetacularizagdo’
das cidades contemporaneas. (JACQUES, 2003, p. 33).

O patrimdnio ocupa, atualmente, uma posi¢do privilegiada nas
configuracdes da legitimidade cultural, nas reflexdes sobre identidade e nas
politicas de vinculo social. Nas sociedades de consumo e de cultura de
massa, o uso do patrimdnio, sua interpretagdao, até mesmo sua simulagao,
passam por ser o instrumento de um desenvolvimento local ou nacional, em
especial, em func¢do do turismo e das praticas mercantis do saber e do
lazer, segundo Poulot (2009). Por essas razoes, o patrimonio tornou-se o
objeto de uma “cruzada popular”, de acordo com a expressdo forjada por
Lowenthal (2006).

Segundo demonstra Vaz (2004), nas tltimas décadas, foram inimeros
os planos, projetos e intervengdes urbanas nos quais a cultura se destacou
como fator principal e cujos resultados podem ser observados desde a escala
local, de pequenos quarteirdes até a escala regional, abrangendo varias cidades.
No campo do planejamento urbano e do urbanismo emergiram novos termos
e expressoes que retratam essa importancia: “lugares” e “territorios culturais”,
“polos” e “distritos culturais”, “engenharia cultural” (HAUMONT, 1996),
“cultural planning” (EVANS, 2001), “planificacion cultural”
(WERWIJNEM, 2000), “regenera¢ao cultural” (WANSBOROUGH;
MAGEEAN, 2000), “culturalizacdo da cidade” (MEYER, 1999;
HAUSSERMANN, 2000), entre outros.
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Por certo, a perspectiva integradora das politicas em defesa do meio
ambiente, do patrimonio cultural e do incremento de atividades turisticas
tem resultado em experiéncias positivas no sentido da promogdo da
cidadania e do desenvolvimento sustentavel. As cartas patrimoniais
dedicadas ao assunto asseveram a urgéncia das politicas ptblicas nesses
trés campos, considerados estratégicos para a preservagdo dos bens
naturais ¢ culturais, e sua respectiva manutengdo. A integragdo simultanea
dessas areas pode vir a corroborar a reafirmacdo de codigos visuais das
identidades civicas, patrioticas ou étnicas, na medida em que consiga
agregar a populacdo residente ao “legado vivo” da historia de sua cidade
ou regido. Para tanto, faz-se imperiosa a adogdo de politicas patrimoniais
pluralistas, capazes de valorizar a diversidade ambiental, as
heterogeneidades culturais e as multiplas identidades, de modo a promover
a convivéncia harmoniosa entre o homem e o meio, ¢ ainda, garantir a
incluséo social dos cidaddos. (PELEGRINI, 2006, p. 124).

Por sua vez, convém ndo esquecer que o espaco socialmente produzido
a partir das determinagdes do modo de producao estrutura-se e ¢ modificado
pela agdo dos sujeitos historicos, agdo que envolve interesses e conflitos entre
grupos, classes e fragoes de classe, pois o entendimento da reprodugao social
no espago urbano implica a anélise das experiéncias que se potencializam na
superacdo de uma pratica cotidiana homogeneizada pelas relacdes da
sociedade moderna que manifesta, como uma de suas principais
caracteristicas, a transformac¢do dos individuos, em ritmo cada vez mais
intenso, em usuarios, o que leva a supremacia dos objetos em relagdo aos
sujeitos, nos termos de Marx (1975).

Dessa maneira, efetivamente, o espago ¢ cada vez mais transformado
em mercadoria. Nao uma mercadoria meramente articulada ao universo das
necessidades imediatas, todavia uma mercadoria que ¢, a0 mesmo tempo,
estratégia e politica, na medida em que o espago ¢ o locus e meio de poder,
segundo evidencia Lefebvre (2008).

Nesse particular, a transformacdo das cidades em mercadoria,
ingrediente essencial e, ao mesmo tempo, emblematico da chamada
globalizagdo, tem como um dos elementos centrais o proprio processo de
mercantilizagdo da cultura e, nesse processo, destaca-se o papel representado
pelas estratégias de marketing relativas ao patrimonio cultural, conforme
apresenta Coutinho (2009).

Os projetos de planejamento urbano estratégico preocupam-se com a
producdo de uma imagem singular das cidades, imagem, de marca, que seria
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resultado de uma cultura tipica, da identidade cultural da cidade. Mas,
paradoxalmente, tais imagens de marca de cidades distintas sdo cada vez
mais assemelhadas, contradi¢do que deriva da necessidade das cidades
seguirem um modelo internacional agudamente homogeneizador, imposto,
em especial, pelos financiadores multinacionais dos grandes projetos
urbanos.

Em breves palavras, a exigéncia ¢ a de um espago urbano dotado de
padrao mundial, pretensdo que vale para torneios esportivos de grande porte
(Olimpiadas, Copa do Mundo de Futebol etc.), festivais, carnaval etc. Alias,
como ja ocorrem com o0s espagos padronizados das cadeias de hotéis
internacionais, aeroportos, redes de fast food, shopping centers e parques
tematicos.

Dentro desse contexto, os centros historicos das cidades mais adensadas
abandonam o carater publico dos seus bens patrimoniais para coloca-los
no mercado. Embora seja positiva a iniciativa destes projetos em transformar
muitos espagos privados (mercados, ruas, galerias, jardins, igrejas) em
espagos coletivos, o que tem ocorrido nas cidades brasileiras ¢ a conversdo
dos tradicionais espagos publicos em espagos coletivos privados,
acessiveis apenas mediante o poder aquisitivo de determinados grupos
sociais. (PAES-LUCHIARI, 2006, p. 54).

Na verdade, nesses processos de renovacao urbana de areas centrais,
a exemplo do que ocorreu no projeto dito de revitalizagdo do Centro Historico
de Salvador (Pelourinho), o que acontece ¢ a conjugacdo do proposito de
valorizagdo do solo em determinadas areas de interesse imobiliario e a
delimitacdo de fronteiras de classe, mediante intervengdes espaciais efetuadas
pelo poder publico. Ao mencionar a reestruturacdo espacial da qual a
gentrificagdo faz parte, Sdnchez (2003) a define como um processo sistematico
do desenvolvimento urbano do capitalismo tardio, que encontra na diferenciagao
do espago um meio para sua propria sobrevivéncia.

A titulo de exemplo, Vieira (2006), referindo-se a revitalizagdo do
Pelourinho, aduz que o projeto esvaziou o sitio historico ao expulsar seus
habitantes e suas respectivas praticas cotidianas populares, substituindo-as
por simulacros culturais turisticos. Segundo a autora, o antigo centro, tombado
pela UNESCO, como patriménio mundial da humanidade, foi restaurado
durante anos, por intermédio de um processo de patrimonializacao (restauragao
de fachadas, do espacgo publico, etc.) de mudangas de uso de gentrificacao,
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com a remocao de mais de duas mil familias, para dar lugar a restaurantes,
bares e lojas de souvenirs.

Enfim, os novos espagos produzidos pelas agdes de revitalizagao urbana,
lastreados no fortalecimento das politicas de comunicagdo e suas relagdes
com a esfera cultural e interesses localizados integram projetos de cidade
que reforgam o modelo de urbanizagdo dominante nas formagdes sociais do
capitalismo periférico e as significativas e sistematicas utilizagdes do mercado
dos bens culturais, no que pode ser denominado de renascimento urbano
(mercantilizagao espetacular das cidades contemporaneas), ndo constituem
efeitos colaterais de um periodo de transi¢do econdmica, mas estdo enraizadas
na reestruturagdo produtiva da sociedade capitalista.

3 EDUCACAO AMBIENTAL COMO ACAO TRANSFOR-
MADORA

Notam Sparemberger ¢ Pazzini (2011, p. 149-150) que:

Diante da diversidade cultural e social brasileira, bem como do processo
de globalizagdo, ¢ necessario rever paradigmas e construir novos saberes
que possibilitem a instauragdo de novos direitos, porque, tanto a educagio
quanto os saberes ambientais, sdo entendidos como processos em
construgdo, que se fazem a medida que os individuos vdo compreendendo
arealidade em que vivem.

O socidlogo polonés Zygmunt Bauman (2001), ao analisar as condigdes
cambiantes da vida social e politica, por intermédio de uma sociologia
humanistica, realca o fato da sociedade de risco mostrar, como caracteristica
preponderante na pés-modernidade, o carater liquido dos conceitos tidos como
classicos. Dessa maneira, tudo que parecia ser bem fundamentado, firme e
incontestavel passa a se dissipar, alastrando incertezas e insegurangas por
todos os ramos do conhecimento, inclusive no Direito.

Fazendo uma investigagdo do tratamento dos riscos, Marie-Anggle
Hermitte (2006) destaca que todas as sociedades tém conhecimento dos perigos
que as ameagam e procuram evita-los por meio de praticas magicas, preces
ou sistemas técnicos: a estratégia escolhida que consiste em evitar o perigo ¢
a marca de uma relagdo com o risco. Segundo ela, entre o fim do século
XVII e o inicio do século XIX, as sociedades ocidentais descartaram as
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explicacdes magicas e religiosas para iniciar a pesquisa cientifica das causas
dos males que as ameagavam.

O contexto demonstra que o sistema cientifico de explicacdo dos danos
se incluiu na mentalidade contemporanea dos paises desenvolvidos, constituindo
arelacdo com o risco que lhes € propria; e quando, no século XIX, a sociedade
industrial se envolvia em experimentagdo generalizada produtiva de novos
riscos, procurava, incansavelmente, as causas para recorrer a prevencao dos
riscos que decorriam dela, uma vez comprovada a ligacdo entre uma causa e
um efeito. A pesquisa dessas ligagcdes esclareceu o desenvolvimento da
prevengao, as transformagdes da responsabilidade e a expansao da seguranca.

Os riscos da sociedade de risco, os novos riscos, tém como principal
caracteristica sua origem, ou seja, a tomada de decisdo: a transformagao de
incertezas em decisdes com efeitos globais. Ao contrario dos velhos riscos,
os quais consistiam em efeitos colaterais do processo de industrializagao,
hoje, eles sdo centrais e estruturais a sociedade. Antes, as decisdes eram
tomadas com base em normas fixas de calculabilidade, ligando meios e fins
ou causas e efeitos. Apos a percepgdo social dos novos riscos a ciéncia
perdeu seu status de infalivel e os critérios e métodos cientificos comegaram
a ser contestados. [...]. Portanto, a ciéncia e a técnica passaram a ser postas
em duvida. (HENKES, 2008, p. 165).

Na modernidade, a tradi¢ao deixa de ser fonte orientadora das agdes
humanas. A descontinuidade entre a modernidade e a ordem social tradicional
abrange o que Giddens (1994) denomina de ritmo de mudanga, espaco da
mudanga e natureza intrinseca das instituigdes modernas. Isso significa que,
se amodernidade permitiu aos homens uma vida mais segura e com infindaveis
possibilidades de desenvolvimento tecnoldgico, permitiu também um maior
potencial destrutivo do meio ambiente.

De acordo com o socidlogo alemdo Ulrich Beck (1986), principal
referéncia acerca da teoria da sociedade de risco, o risco € escorregadio,
invisivel e a sua composicdo ¢ futura. O risco tem dimensdes ndo materiais
que escapam a possibilidade de compreensdo da ciéncia. Ademais, o risco
tem uma potencialidade de destruicdo a longo prazo ¢ uma tendéncia a
universalizacao, globalizando-se para além de qualquer classe social. O risco
existe para todos, independentemente do pertencimento de classe. O que
diferencia a exposic¢ao ao risco sdo as condi¢des materiais dos individuos de
criarem estratégias contra as ameagas.
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Sparemberger e Rammé (2011, p. 4) destacam os posicionamentos de
Beck e Giddens sobre o risco:

Para Beck (1997), assim como para Giddens (1991), o conceito de risco esta
diretamente relacionado ao conceito de modernidade reflexiva. Riscos, diz
Beck (1997), sdo formas sistematicas de lidar com os perigos e as
insegurangas induzidas e introduzidas pelo proprio processo de
modernizagdo. Esses novos riscos sdo riscos fabricados, na terminologia
de Giddens (1991). Claro que havia riscos anteriormente. Mas, os riscos de
antigamente eram riscos pessoais. Por isso mesmo gerou-se a conotagdo
de aventura e ousadia. J& os riscos na sociedade reflexiva extrapolam as
realidades individuais e até mesmo as fronteiras territoriais e temporais.
Produzidos numa regido podem afetar, e continuamente o fazem, outras
regides. Sao riscos que extrapolam também as fronteiras temporais: nao
apenas nos, mas as geragdes futuras estdo em risco.

A sociedade de risco, ndo obstante seu cardter negativo, oferece a
sociedade de modo geral e ao poder publico a oportunidade de refletir sobre
a forma de vida que estdo projetando para as presentes e futuras geracgoes,
considerando a intervengdo descontrolada sobre o meio ambiente. A
modernidade ndo conseguiu resolver, de forma satisfatoria, as questdes que
afligiam a sociedade. No estdgio em que se encontra atualmente a sociedade,
os riscos representam o agravamento das ameagas, sendo um momento crucial
para a humanidade, no qual terd que se decidir sobre o estilo de vida das
geragdes presentes € o que se pretende legar as futuras geragoes.

Silva (2002, p. 2) salienta que:

Com efeito, a politizagdo do debate que envolve a interagdo do homem com
anatureza, a transformagao da natureza pela agdo humana, e a consequente
transformacgao das relagdes estabelecidas dos homens entre si, constitui
um dos pilares para a formagao e consolidacao de espagos democraticos,
de ampliacdo da cidadania, e por extensdo, da construgdo de alicerces
rumo a uma sociedade sustentavel. A educagdo ambiental ndo deve ser
concebida como panaceia para resolugdo dessa problematica, constitui,
sim, num valioso instrumento para a constru¢do de uma sociedade
sustentavel.

A percepgao e conscientizagdo dos graves problemas que afligem hoje a
humanidade, com destaque aqui para os decorrentes da ilimitada expansao
das forgas produtivas, que geram desequilibrios ecossistémicos e agridem
o meio ambiente como um todo é, sem duvida, uma questdo maior a ser
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equacionada no debate sobre politicas publicas, notadamente o processo
educacional — com suas diferentes visdes e projetos de sociedade, deve
permear esse debate, no sentido de aprofundar adequadamente as raizes
dessa problematica e apontar caminhos para a sua superagao.

Para Pelegrini (2006, p. 136):

A focalizac¢do das politicas publicas, em sintese, pode apresentar um
conjunto de medidas assentadas num tripé fundamental, qual seja a
recuperagdo fisica da area degradada, a revitalizag¢do funcional urbana e a
otimizacdo da gestdo ambiental local. Dessa maneira, torna-se viavel a
promogao do desenvolvimento sustentavel ¢ a inclusdo da populagdo, a
quem de direito pertence o patrimonio cultural e natural.

E preciso, sobretudo, a mobilizacdo, o por a agdo em movimento, mesmo

que o processo de conhecimento da complexidade das interagdes entre meio
ambiente e sociedade seja revelador de novas facetas da realidade, podendo
tornar-se um meio de denunciar o que esté oculto. E indispensavel ultrapassar
a perspectiva da simples dentncia ou da mera constatacao de fatos, do contrario
permanecer-se-a em um posicionamento meramente contemplativo, ainda que
“critico”. Por isso, torna-se imperativa a necessidade de que haja nao apenas
um compromisso com a transformagao social, mas a vivéncia efetiva de agdes
transformadoras concretamente, nos termos de Freire (1997) ¢ De Bastos ¢
Saito (2000).

A medida que se observa cada vez mais dificuldade de manter-se a
qualidade de vida nas cidades e regides, ¢ preciso fortalecer a importancia
de garantir padrdes ambientais adequados e estimular uma crescente
consciéncia ambiental, centrada no exercicio da cidadania e na reformulagao
de valores éticos e morais, individuais e coletivos, numa perspectiva
orientada para o desenvolvimento sustentavel.

A educagdo ambiental, como componente de uma cidadania abrangente,
esta ligada a uma nova forma de relagdo ser humano/natureza, e a sua
dimensdo cotidiana leva a pensa-la como somatdrio de praticas e,
consequentemente, entendé-la na dimensdo de sua potencialidade de
generalizagdo para o conjunto da sociedade. (JACOBI, 2003, p. 200).

Por conseguinte, revela-se a educagdo ambiental, com suas diversas

alternativas, como ferramenta de combate a culturaliza¢do da cidade ¢ a
mercantilizagdo espetacular do patrimonio, com o objetivo de atacar a perda
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da memoria local, a intervencdo urbanistica desarrazoada e a visao singular
da cidade e do patrimonio.

CONSIDERACOES FINAIS

Costa (2009, p. 3) refere que “[...] a cidade representa um lugar artificial
da historia”, relatando uma dialética constante entre a manutencdo ¢ a
transformagao do patrimonio. No entanto, a crise da nogao de cidade, presente
no pensamento urbano contemporaneo, reflete a espetacularizagao das cidades
contemporaneas, em que o modelo de gestdo patrimonial segue normas nao
adaptadas as particularidades locais, transformando lugares, com diferentes
culturas, em uma paisagem homogeneizada.

E preciso compreender que houve a modificacio do perfil das cidades
contemporaneas decorrente da culturaliza¢do e mercantilizagdo do patrimonio.
O patrimoénio das cidades passou a ser explorado como um instrumento de
desenvolvimento econdmico, especialmente pelas praticas de lazer, de saber
e de turismo. Todavia, a mercadoria em que se transformou o espaco nao
reproduz as necessidades da populagdo, porque sdo resultado da intervengao
da politica e do poder, especialmente com base em estratégias de marketing
do patriménio cultural.

A busca da identidade cultural da cidade, no sentido de um carater
homogeneizado, mostra-se uma estratégia derrotada. A exigéncia de um espago
urbano dotado de padrdo mundial revela a reestruturagdo produtiva da
sociedade capitalista que busca o fortalecimento da exploracdo do mercado
dos bens culturais a custa da quebra das identidade e memoria locais, sem
uma politica patrimonial pluralista, capaz de levar em consideracdo a
diversidade ambiental.

Consequentemente, a educagdo ambiental deve ser interpretada como
um instrumento capaz de combater a transformacdo do espago urbano em
mercadoria, capaz de reduzir e impedir, efetivamente, a contradi¢do entre o
valor de uso da cidade e o seu valor de troca, mantendo a memoria da cultura
local e afastando a singularidade e a gentrificacdo, bem como deve ser
interpretada como elo possivel para a implementagdo de politicas publicas
plurais que estimulem a promogédo do desenvolvimento sustentavel e que sejam
inclusivas da populacdo, a qual detém a titularidade do patrimonio.
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SYSTEMIC INTERPRETATION AND THE POSSIBILITY OF
JUDICIAL RECOVERY FOR SOCIETIES IN COMMON

* Juliana Hinterlang dos Santos Costa
** Marlene Kempfer

Resumo: A Sociedade em Comum foi introduzida na legislagao
brasileira a partir do Cédigo Civil de 2002 em seus artigos 986
a990. Em periodo anterior ela era analisada sob a denominagao
sociedade irregular ou sociedade de fato. A primeira se
caracterizava por haver contrato escrito, mas, este ndo havia
sido levado a registro perante o drgdo competente e a segunda
quando ndo havia o contrato social. Este estudo tem por objetivo
analisar a figura da Sociedade em Comum, no atual ordenamento
juridico, a partir da interpretacdo majoritaria que ndo reconhece
o direito a recuperacao judicial. Aponta-se que esta interpretacdo
desconsidera: i) principios que regem a ordem juridica e o
subsistema econdmico; e, ii) que a legislaco atual permite a sua
responsabilizagdo diante de deveres juridicos nas esferas
trabalhista, tributaria, concorrencial e consumerista. Sob estes
principais argumentos ¢ que tém destaque a interpretagdo
sistematica para defender o direito a recuperacao judicial. Assim,
efetiva-se a seguranga juridica material.

Palavras-Chave: Analise sistémica; Recupera¢ao de empresa;
Sociedade em comum.

Abstract: The Society in Common was introduced in the
Brazilian legislation in articles 986 to 990 of the Civil Code of
2002. In period before it, was analyzed like irregular society or
company in fact. The first was characterized by having written
contract, but this had not been brought to registration with the
competent body and the second when there was not the social
contract. This study aims to analyze the figure of the Society in
Common, in the current legal system, from the majority
interpretation, that does not recognize the right to judicial
recovery. It is pointed out that this interpretation ignores: i) the
principles of the legal system and of the economic subsystem;
and, ii) that the current legislation allows their accountability
before legal duties in labor spheres, tax, competitive and
consumerist. In these main arguments, that is highlighted the
systematic interpretation to defend the right to judicial recovery.
So the material legal security is effective.

Keywords: Systemic analysis; Recovery company; Society in
common.
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INTRODUCAO

A Sociedade em Comum foi instituida no ordenamento juridico brasileiro
a partir do Cddigo Civil de 2002 entre as denominadas sociedades
despersonificadas, para unificacdo das antigas sociedades de fato e irregulares.
Prevé o art. 986 que as Sociedades em Comum sdo aquelas que ndo levaram
seus atos constitutivos a registro perante a Junta Comercial e, por isso, sdo
consideradas informais.

Vale destacar alguns dados interessantes sobre as Sociedades em
Comum no cenario econdémico brasileiro. Olivon (2013) em reportagem
produzida para a revista Exame trouxe informagdes sobre o quanto do Produto
Interno Bruto (PIB) do Brasil foi produzido através das atividades informais:
“A chamada economia subterranea (produgdo de bens e servi¢os ndo reportada
ao governo, que fica a margem do PIB nacional) chegou a 730 bilhdes de
reais em 20127, sendo que esse montante “representava no final de 2012 o
equivalente a 16,6 % do PIB”, essas informagdes foram retiradas do Indice
de Economia Subterranea (IES) elaborado pelo Instituto Brasileiro de Etica
Concorrencial (ETCO) com o IBRE/FGV.

Quanto ao niumero de trabalhadores abarcados pelo mercado informal,
o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (2014), na Sintese de
Indicadores Sociais, estimou no ano de 2014 que o Brasil contava com “40
milhdes de pessoas ocupadas em trabalhos informais”

Mesmo tendo consideravel participagdo na geracdo de empregos e
renda no Brasil, atualmente, a Sociedade em Comum fica impossibilitada de
usufruir o direito a recuperacdo judicial, por ndo ter levado seus atos
constitutivos a registro. Qualifica-se esta interpretacdo de injusta, uma vez
que diante das obrigagdes legais nas esferas trabalhista, consumerista,
tributaria, consumidor e concorrencial, ela ¢ chamada a responder por seus
atos.

O presente estudo tem por escopo fazer uma andalise sistémica do
ordenamento patrio, para viabilizar a recuperagao judicial das Sociedades em
Comum, sem que isso gere inseguranga juridica. Ao contrario, destaca-se, a
importancia de manté-la no mercado, nas hipoteses em que sejam viaveis
economicamente, pois trardo beneficios para o dominio econémico.

Em pesquisa realizada pela Confederacdo Nacional dos Dirigentes
Lojistas — CNDL e pelo Servico de Protegao ao Crédito SPC/Brasil, verificou-
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se que as atividades tidas como informais, como € o caso das Sociedades em
Comum, vislumbram “o crescimento dos seus negocios dado que 82% deles
disseram tentar sempre melhorar seu negocio e que 75% pensam em amplia-
lo” (CONFEDERACAO NACIONAL DOS DIRIGENTES LOGISTAS,
2013, p. 4). A possibilidade de recuperagdo para as Sociedades em Comum
vem de encontro com esse desejo dos empreendedores, ja que poderiam de
fato ampliar seu negdcio e com isso contribuir para a geragdo de emprego,
receitas tributarias e com o ambiente concorrencial como um todo.

Para o desenvolvimento deste trabalho, utilizou-se do método dedutivo,
analisando as legislagdes pertinentes ao tema, para aplica-las ao caso da
recuperacao judicial das Sociedades em Comum.

1 A RESPONSABILIZACAO DOS SOCIOS PERANTE AS
DIVIDAS DAS SOCIEDADES EM COMUM

O Cédigo Civil de 2002, utilizando-se da expressao ja trazida no Cédigo
Comercial de 1850, optou por denominar as sociedades que ndo possuem
seus atos constitutivos registrados no 6rgao competente de Sociedades em
Comum. Nao se trata, portanto, de nova espécie societaria, mas apenas de
nova denominagao, conforme enunciado n° 58 da Jornada de Direito Civil
“art. 986 e seguintes: a Sociedade em Comum compreende as figuras
doutrinarias da sociedade de fato e da irregular” (BRASIL. 2002).

Fiuzza (2004, p. 909) ao comentar sobre o art. 986 do Codigo Civil
(CC), traz conceito de Sociedade em Comum:

A Sociedade em Comum ¢ um tipo de sociedade nio personificada,
cons-tituida de fato por socios para o exercicio de atividade empresarial ou
produtiva, com reparticdo de resultados, mas cujo ato constitutivo ndo foi
levado para inscrigdo ou arquivamento perante o registro competente.

No atual regramento, as Sociedades em Comum abrangem as
sociedades que no mundo fatico reunem os requisitos de atividade economica,
além daquelas que possuem contrato escrito, mas que ainda nao realizaram o
registro de seus atos constitutivos junto ao 6rgao competente, que no Brasil
sdo as Juntas Comerciais ou Registro Publico de Empresas Mercantis.

Essas sociedades normalmente dispdem de faturamento baixo e podem
ser enquadradas entre as microempresas, empresas de pequeno porte ou
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empreendimentos econdmicos solidarios.

As Sociedades em Comum estdo previstas no Coédigo Civil de 2002
nos arts. 986 a 990, utilizando-se, subsidiariamente, as normas congruentes ¢
compativeis das Sociedades Simples estabelecidas pelos arts. 997 a 1000
para sua regulamentagao.

Impde o texto do Codigo Civil que ¢ imprescindivel o arquivamento do
contrato social no registro proprio e que, enquanto nao o fizer, a sociedade
deixa de adquirir personalidade juridica propria, conforme previsto em seu
art. 45, “comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscri¢do do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessario, de autorizacao ou aprovagao do Poder Executivo [...]” (BRASIL,
2002).

A principal discussdo existente nesse quesito diz respeito ao termo
empregado para configurar essa espécie societaria. Estariamos diante de
uma atividade empresaria irregular ou apenas informal?

Martins (1998, p. 237) posiciona-se no sentido de que a sociedade sera
irregular, quando:

[...] se organiza legalmente, arquiva seus atos constitutivos no Registro do
Comércio mas, posteriormente, pratica atos que desnaturam o tipo social
(por exemplo: uma sociedade em comandita simples por prazo determinado
ultrapassa esse prazo sem renovar o contrato social; continua a sociedade
a funcionar irregularmente, perdendo, os so6cios comanditarios, esse
beneficio, tornando-se ilimitadamente responsaveis); ou que funciona sem
cumprir as obrigagdes impostas por lei (ndo possui livros obrigatorios,
ndo levanta o balango anual).

A Sociedade em Comum, ao ser constituida visando a exploracao de
atividade empresarial licita, ndo pode ser considerada irregular, mas informal,
por ndo preencher uma forma estabelecida em lei, que ¢ o registro do contrato
social. Somente seria considerada irregular se os seus socios praticassem
atos que pudessem comprometer a espécie societaria escolhida, por exemplo,
a exploragdo de objeto ilicito.

Corrobora com esse entendimento Lanza Neto (2008, p. 6777) para
quem a regularidade da Sociedade em Comum relaciona-se com os atos
praticados por ela em consonancia com a legislacdo e ndo a forma pela qual
veio a ser constituida:
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A irregularidade da Sociedade em Comum ndo ¢ verificada pela auséncia de
arquivamento de eventual Contrato Social junto ao Registro Publico de
Empresas Mercantis (art. 985 do CC) ou mediante contrato escrito, particular
ou publico devidamente inscrito no Registro Civil das Pessoas Juridicas
(no caso da Sociedade Simples — artigos 997 ¢ 998 do CC). [...] Ou s¢ja,
sendo as atividades empresariais da Sociedade em Comum desenvolvidas
em conformidade com a lei, ¢ considerada como regular.

A Sociedade em Comum, tendo seu objeto de exploragao licito,
mantendo anotag¢des contabeis de suas atividades, de acordo com a solicitagao
legal, ndo pode ser considerada irregular, mas apenas informal, posto que sua
atividade esta ligada ao desenvolvimento do mercado.

O Cédigo Civil ainda estabelece a existéncia de um patrimonio separado,
afeto a atividade empresaria. Em seu art. 988, estatui que “os bens e dividas
sociais constituem patrimonio especial, do qual os socios sdo titulares em
comum” (BRASIL, 2002).

A demonstragao legal da existéncia de um patrimonio, separado para a
propria atividade, expde o seu carater societario. Este ¢ um dos atributos
decorrentes de personalizagdo. Gongalves Neto (2008, p. 141) assevera que
“se a sociedade ndo se registra para atuar regularmente, mas, ainda assim,
desenvolve atividade econdmica, os atributos da personalidade ndo The podem
ser franqueados”. Esse patrimonio ndo pertence a um dos socios, ou a cada
um de forma individualizada, ao contrario, o patrimonio ¢ destacado do
patrimonio dos socios, constituindo-se um novo patrimonio que sera utilizado
para o desenvolvimento da atividade, além de ser acrescido dos resultados
dali obtidos. O escopo desse patrimdnio afeto a atividade ¢ garantir o
pagamento das dividas contraidas pela Sociedade em Comum perante os
credores, mais um motivo pelo qual a recuperacao judicial ndo deve ser negada.

Entre as previsdes do Codigo Civil, a que se mostra mais importante
para esse estudo esté ligada a responsabilidade dos socios perante as dividas
sociais e ao beneficio de ordem, pois conforme estabelece o art. 990 “todos
os socios respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigacdes sociais,
excluido do beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, aquele que contratou
pela sociedade” (BRASIL, 2002).

A principal novidade em relacdo a Sociedade em Comum esta na
previsdo do art. 990, que estabelece que os socios somente respondem com
seus bens pessoais, apos esgotado todo o patrimonio especial, separado para
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a atividade. Todavia, aquele que contratou pela Sociedade esta excluido desse
beneficio de ordem, que ¢ aquele previsto no art. 1.024 do Cédigo Civil “os
bens particulares do sécio ndo podem ser executados por dividas das
sociedades, sendo depois de executados os bens sociais” (BRASIL, 2002).

A responsabilidade dos socios da Sociedade em Comum vem a ser
subsidiaria, ou seja, primeiro o patrimonio afeto e, em seguida, o patrimonio
pessoal. Enquanto o administrador, ou seja, aquele que contratou em nome da
Sociedade, tem responsabilidade solidaria pelo cumprimento das obrigagdes
contratuais. Isso implica que, em ndo havendo cumprimento das clausulas do
contrato, o terceiro que com a sociedade contratou poderad exigir o seu
cumprimento seja do socio ou da sociedade, de forma indistinta.

No Codigo Civil, fica claro que a natureza juridica da Sociedade em
Comum ¢ de sociedade empresaria desde que ela exerca atividades tipicas
de empresario e ndo aquelas excluidas pelo art. 966, paragrafo tnico, profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica. Quanto a aquisi¢o de
personalidade juridica pelo registro, a discussdo se dara em momento oportuno.

2 RESPONSABILIDADE DA SOCIEDADE EM COMUM NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Como observado anteriormente, os socios das Sociedades em Comum
sa0 os responsaveis pelas dividas da sociedade, depois de esgotado o patrimdnio
especial. Este capitulo pretende analisar a possibilidade de responsabilidade
da Sociedade em Comum e dos seus socios, perante a legislagdo concorrencial,
tributaria, trabalhista e consumerista, para viabilizar a recuperacao judicial da
Sociedade em Comum, tendo os s6cios como responsaveis subsidiarios.

2.1 A Sociedade em Comum Frente a Lei de Concorréncia

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, instituido pela lei
12.529/2011 (BRASIL, 2011), ¢ o responsavel pela repressao ao abuso do
poder econdmico que tenha por escopo a dominagdo dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia, além aumento arbitrario dos lucros, de acordo
com a previsao do art. 173, §4° da Constitui¢ao Federal e prevencao que vise
evitar praticas anticompetitivas.

A Lei de Defesa da Concorréncia, quanto ao aspecto repressivo,
estabelece a responsabilidade civil e administrativa das pessoas juridicas, além
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dos entes despersonalizados que venham a praticar ilicitos contra a ordem
econdmica ¢ a economia popular, nos termos do art. 173, §5° da Constitui¢ao
Federal:

§ 5° - Alei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da
pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as
puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular (BRASIL, 1988).

Dispde este texto legal que os entes despersonalizados, podem e serao
responsabilizados perante os ilicitos concorrenciais, uma vez que a lei
estabelece uma ampla legitimag¢do passiva e prevé uma abrangente
possibilidade de responsabilizagdo dos agentes econdmicos por condutas
anticoncorrenciais, conforme art. 31, retro:

Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou
privado, bem como a quaisquer associacdes de entidades ou pessoas,
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de
monopolio legal (BRASIL, 2011).

Nesse mesmo sentido, o art. 32 da Lei 12.529/2011 estabelece que
“As diversas formas de infracdo da ordem econdémica implicam a
responsabilidade da empresa e a responsabilidade individual de seus dirigentes
ou administradores, solidariamente” (BRASIL, 2011).

No que tange ao aspecto repressivo, de atuagao dos o6rgaos do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, ndo existe na jurisprudéncia do CADE
decisdo que tenha por sujeito ativo da infragdo uma Sociedade em Comum,
ou ente despersonalizado!, isto porque para infringir uma norma da
concorréncia, o infrator deve possuir poder econémico, conforme o
entendimento pacifico do CADE, abaixo colacionado:

Nao pode infringir a ordem econdémica quem ndo disponha de poder
econdmico capaz de, por seu abuso, restringir ou limitar a livre concorréncia
no mercado relevante (Averiguacao Preliminar n® 080000.011085/94-62 —
Conselheiro Artur Barrionuevo Filho).

' Quando utilizado para pesquisa os termos “ente despersonalizado”, “despersonalizado”, “Sociedade
em Comum”, “Sociedade de Fato”, “Sociedade Irregular” ndo houve resposta positiva no site do
CADE http://www.cade.gov.br/Default.aspx?e15cb044c84cdd37c¢95ea276bc56d673¢6.
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EMPRESA DE PEQUENO PORTE. INEXISTENCIA DE INFRACAO A
ORDEM ECONOMICA. A presenga de poder de mercado ¢ indispensavel
ao reconhecimento do abuso (Averiguagao Preliminar n° 08000.016012/94-
76 — Conselheiro Artur Barrionuevo Filho).

A infragdo a ordem exige que o sujeito ativo da infragdo detenha poder de
mercado (Representagao n° 87/92, Conselheiro Lednidas Xausa (CENTRO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA, 2007, p. 15).

Quanto ao aspecto de atuagdo preventiva, tem-se que a competicao
entre os agentes econdmicos nem sempre ¢ livre e perfeita, dependendo,
principalmente, da natureza dos mercados e das politicas economicas. Quer-
se com esta intervencao, evitar os comportamentos monopolistas, pois quanto
maior ¢ o poder de mercado de um agente econdmico, maior ¢ a chance de
ele se comportar de maneira a reduzir as ofertas e aumentar os pregos.

Segundo Centro Administrativo de Defesa Econémica - CADE (2007,
p. 18) seu papel preventivo “corresponde basicamente a analise das alteragdes
estruturais do mercado, apresentadas sob a forma dos atos de concentragdo
ou qualquer outra forma que possa afetar negativamente a concorréncia”.

O CADE devera analisar economicamente cada caso em concreto,
para que, havendo dominag¢@o de mercado, ainda que realizado por Sociedades
em Comum, ele possa buscar evitar a concentracdo empresarial que seja
prejudicial ao mercado concorrencial e aos consumidores.

O Regime Juridico da Capacidade Tributaria e a Obrigacdo de Pagar
Tributos Pelas Sociedades em Comum

Para entender a capacidade tributaria das Sociedades em Comum e a
sua obrigag@o de pagar tributos, necessario que se faga a utilizagdo de um
enfoque sistémico, abordando a questao na esfera doutrinaria e jurisprudencial,
na seara Constitucional, para, em seguida, analisar o Codigo Tributario Nacional
(CTN).

A Constituicao Brasileira de 1988 prevé o dever fundamental de pagar
tributos em seu art. 145 ao estabelecer aos entes federados competéncias
para instituir tributos, criados por leis que determinam quem sdo os respectivos
contribuintes. O dever de pagar tributos esta relacionado aos meios pelos
quais o Estado realiza os objetivos com os quais se comprometeu, revelando
sua soberania.

Este dever fundamental deve ser interpretado de duas maneiras, a
primeira em relagdo a obrigatoriedade de instituir os tributos previstos na
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Constitui¢do, por parte dos entes federados, ja que os tributos sdo a principal
fonte de recursos para concretizagdo das politicas publicas e responsabilidades
estatais; e a segunda, que € a mais importante nesse estudo, esta relacionada
ao aspecto de que todos estdo sujeitos as incidéncias tributarias, na medida
de suas capacidades contributivas individuais, conforme previstas na
Constitui¢do, no Coédigo Tributario Nacional com normas gerais, € nas
legislacdes tributrias nas esferas federal, estadual e municipal. Razdo pela
qual devem cumprir com a obriga¢ao tributaria. Tal conclusdo decorre da
propria ordem constitucional e dos objetivos que a fundamentam.

Diante da obrigacdo imposta pela Constitui¢do, de que todos devem
pagar tributos, na medida de suas capacidades, ¢ importante analisar a relagdo
juridico-tributaria, em seu critério pessoal, mais especificamente na figura do
contribuinte diante da capacidade tributaria passiva, no intuito de entender a
responsabilidade tributaria das Sociedades em Comum.

A ocorréncia do evento tributario, no plano fatico, além da subsungéo
do fato a hipotese tributaria é o que importa para fins de tributacdo, criando
direitos e deveres na relagdo juridica, a partir de onde se analisa a capacidade
tributéria passiva.

A capacidade tributaria passiva independe da capacidade civil, de
existir medidas que importem privacéao ou limitagao do exercicio de atividades
civis, comerciais ou profissionais para as pessoas naturais. Paulsen (2012,
p. 113) conclui “que quem realiza o fato gerador esta obrigado ao pagamento
do tributo, ainda que ndo tenha ou ndo esteja no gozo de capacidade civil
plena ou que esteja atuando mediante sociedade irregular ou de fato”. Para
as pessoas juridicas, ndo existe necessidade de regularizagdo, nos termos
do Codigo Civil, basta a configuracio de uma unidade econdmica ou
profissional, de acordo com o disposto no art. 126 do Cddigo Tributario
Nacional.

Concorda com esse posicionamento Amaro (2007, p. 330) “a sociedade
de fato ou a sociedade irregular também nao sdo circunstancias impeditivas
do nascimento de obrigacdes tributarias, surgidas pela ocorréncia de fatos
geradores identificaveis no exercicio das atividades dessas sociedades”

Ainda nesse sentido, importante o entendimento trazido pelo Tribunal
Regional Federal da 4* Regido ao analisar a Apelacdo/Reexame Necessario
n°®2003.70.02.003303-8 em que o contribuinte de Imposto de Renda de Pessoa
Fisica (IRPF) realizava atividade de revenda de carro, sem contudo contar
com o registro, abaixo:
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IMPOSTO DE RENDA PESSOA FISICA. NULIDADE DE PROCEDIMENTO
FISCAL. OMISSAO DE RENDIMENTOS. ACRESCIMO PATRIMONIAL
A DESCOBERTO. REVENDA DE VE{CULOS. HONORARIOS.
SUCUMBENCIA RECIPROCA. O artigo 126, inciso III, do Cédigo Tributario
Nacional prevé que a capacidade tributaria passiva independe de estar a
pessoa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma
unidade econdmica ou profissional. [...] Embora o autor ndo tenha
apresentado documentagdo habil a comprovar ser proprietario de revenda
de veiculos, os negocios por ele efetuados levam a conclusdo de que os
adquiria com a finalidade de comercializa-los. Em conformidade o principio
da interpretagdo objetiva do fato gerador, ¢ irrelevante a regularidade da
atividade desenvolvida pelo contribuinte para que o Fisco, verificando a
existéncia de omissao fiscal, efetue o langamento, independentemente de o
contribuinte ter registrado ou ndo seus atos constitutivos na junta comercial
(BRASIL, 2008).

O contribuinte, mesmo ndo comprovando sua condi¢do de pessoa juridica,
foi tributado no Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ), pois houve
omissao fiscal, ja que o fato juridico relevante para a tributacao ocorreu, qual
seja, a revenda de veiculos, independente de seus atos constitutivos estarem
ou ndo arquivados na Junta Comercial. Entendeu-se pela aplicacdo da
Instru¢do Normativa Secretaria da Receita Federal - SRF n® 152/1998, que
trata da base de calculo das operagdes de venda de veiculos usados, adquiridos
para revenda, o que levou ao lancamento de oficio pelo Fisco em razdo da
omissao fiscal.

Reconhecido esta que a Sociedade em Comum realiza eventos passiveis
de serem considerados fatos juridicos relevantes para a tributag@o. Importante,
nesse momento, analisar a hipdtese do ndo pagamento do tributo pela
Sociedade em Comum e a possibilidade de Execugdo Fiscal para o seu
recebimento.

Para isso, ¢ importante analisar a inscri¢cao em divida ativa apenas no
aspecto que € de interesse para esta pesquisa, quanto a emissao da Certidao
de Divida Ativa (CDA). Por meio de processo administrativo de divida ativa,
a Fazenda Publica torna o crédito tributario passivel de execucdo. Bartini
(2012, p. 168) assevera que: “A inscri¢do em divida ativa somente podera
ocorrer quando o crédito tributario devidamente constituido nao foi pago no
vencimento”. E continua “Tal inscrigdo sera realizada pela autoridade
competente para que se possa cobrar judicialmente o crédito tributario que
nao fora quitado no prazo, com os devidos encargos legais”. O crédito tributario
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deve estar regularmente constituido e o prazo para pagamento deve ter sido
encerrado para que a inscricdo em divida ativa possa ocorrer.

No caso da Sociedade em Comum, que ndo possui personalidade juridica
conferida por lei, prevé Carvalho (2009, p. 346-347) que se o legislador
“pretende inscrever, na hipotese normativa, sujeito sem personalidade juridica,
outorgando-lhe capacidade para realizar o acontecimento tributario” devera
prescrever a pessoa fisica ou juridica admitidas por lei no intuito de
responsabilizar-se pelo ente que promoveu o evento.

Isso significa que, seguindo os parametros do Codigo Civil, em seu art.
990 caberia aos socios da Sociedade em Comum responderem pela divida
tributaria, na modalidade de responsavel tributario, sendo que a
responsabilidade entre eles ¢ solidaria e ilimitada.

A solidariedade passiva tributaria € determinada pelo que prevé o art.
124 do CTN, verbis:

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o
fato gerador da obrigagdo principal;

I - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta
beneficio de ordem (BRASIL, 1966).

Na hipodtese dos socios da Sociedade em Comum, a solidariedade
decorre do interesse em que possuem na situacao que constituiu o fato juridico
tributario da obrigacao, ou seja, a responsabilidade sera assumida pelos socios
em razao da confusdo patrimonial.

No ambito tributario, ha o reconhecimento da Sociedade em Comum
entre os sujeitos de fato da relacdo juridico tributaria, detentora de capacidade
passiva tributaria, enquanto a capacidade de direito, fica adstrita aos seus
socios a responsabilidade pelas obrigagdes tributarias contraidas, inclusive
quanto aos deveres instrumentais.

2.2 0 Codigo de Defesa Do Consumidor e a Responsabiliza¢io das
Sociedades em Comum

O Coédigo de Defesa do Consumidor (CDC) também prevé a

possibilidade de responsabilizag@o dos entes despersonalizados na figura do

fornecedor diante de uma relagdo de consumo. Em seu art. 3° considera
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fornecedor “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados” (BRASIL, 1990).

Filomeno (2007, p. 35) entende que fornecedores sdo “todos quanto
propiciem a oferta de produtos e servi¢os no mercado de consumo, de maneira
a atender as necessidades dos consumidores, sendo despiciendo indagar-se a
que titulo”. Para o autor, ndo importa se a oferta ¢ a titulo gratuito ou oneroso,
basta que haja a relagcdo de entrega do produto ou servigo.

No intuito de entender o real conceito de fornecedor, para entdo analisar
a responsabilizagdo das Sociedades em Comum, € necessario um maior
aprofundamento e desenvolvimento no conceito estabelecido pela legislagao
consumerista.

O art. 3° ndo trata da necessidade de habitualidade e profissionalismo
para que o ente possa ser responsabilizado perante o CDC. Lisboa (2001, p.
112) ¢ um dos autores que discorda e assevera que “Fornecedor ¢ toda pessoa
fisica ou juridica que, no exercicio de sua atividade profissional economica,
langa produtos ou servigos no mercado de consumo”. Para o autor ha
necessidade do quesito profissionalidade para a configuragdo do fornecedor.

Nao ¢ possivel concordar com a necessidade de profissionalismo para
o enquadramento no quesito fornecedor. A analise deve partir do pressuposto
de que o fornecimento visou a participagcao no mercado de consumo, de modo
a suprir as necessidades do consumidor, ainda que ndo seja de forma
profissional. Exemplo classico é o apresentado por Andrade (2006, p. 30)
onde um engenheiro, que tem por profissdo a engenharia, porém, também
atua vendendo perfumes. Nesse caso, o profissionalismo dele esta relacionado
a engenharia, todavia, ndo ¢ porque ele vende perfumaria apenas para
incremento na renda, ou seja, de forma nao profissional, que ndo podera ser
responsabilizado por algum vicio apresentado.

No que diz respeito ao profissionalismo, interessante exemplo ¢ trazido
por Nunes (2012, p. 122) ao abordar a figura do consumidor. Se a pessoa
adquire pegas de vestuario para revendé-las, ele deixa de ser consumidor, e
passa a ser fornecedor, mesmo que ndo o faga de forma profissional.

Outro requisito que ndo ¢ essencial para a configuragdo do fornecedor
¢ a habitualidade, ja que diversas atividades ocorrem apenas em determinados
periodos durante o ano, ou apenas dias. Nunes (2012, p. 135) entende pela
desnecessidade de trabalho habitual, citando o exemplo de uma estudante
que revende lingeries aos seus colegas para pagar os estudos. Mesmo que
essa revenda ocorresse apenas no periodo natalino ou de férias, ela seria
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considerada fornecedora pois sua atividade apesar de eventual ¢ comercial e
passivel de responsabiliza¢do nos termos do CDC.

O descumprimento de obrigagdes impostas pelo regime consumerista
impde aos fornecedores sanc¢des, independentemente de estarem regularmente
constituidas nos termos da lei civil. Ou seja, sua condigdo juridica ndo é dbice
para que lhe sejam imputadas obrigagdes em relacdo aos consumidores de
seus produtos ou servigos.

Depois dessa exposi¢cdo acerca dos requisitos para a configuragdo do
fornecedor, conforme art. 3° do CDC, ¢ importante fazer um retorno ao inicio
dessa discussdo, quando se afirmou sobre a possibilidade dos entes
despersonalizados serem considerados fornecedores, situagdo que possibilitaria
aresponsabilizagdo das Sociedades em Comum por vicios em seus produtos
ou servigos.

Os entes despersonalizados, citados no CDC sédo, nas palavras de
Filomeno (2007, p. 47-48) “os que embora nao dotados de personalidade
juridica, quer no ambito mercantil, quer no civil, exercem atividades produtivas
de bens e servigos”. E o caso da Sociedade em Comum, segundo o que
dispde o Codigo Civil.

No Recurso Especial n° 519.310/SP, a relatora Ministra Nancy Andrighi
entendeu que:

Para o fim de aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, o
reconhecimento de uma pessoa fisica ou juridica ou de um ente
despersonalizado como fornecedor de servigos atende aos critérios
puramente objetivos”, hipotese em que considerou “irrelevantes a sua
natureza juridica, a espécie dos servigos que prestam e até mesmo o fato de
se tratar de uma sociedade civil, sem fins lucrativos”. (REsp 519.310/SP,
Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA) (BRASIL, 2004).

Conforme decidido pela Ministra Nancy Andrighi, a responsabilizagao
de uma atividade empresaria perante o consumidor independe de sua natureza
juridica, sendo desnecessaria a personalidade juridica propria para
configuragdo da pessoa juridica, nos termos do que prevé o Codigo Civil
Brasileiro. Nunes (2012, p. 138) entende que “¢ de enquadrar no conceito de
ente despersonalizado as chamadas pessoas juridicas de fato: aquelas que,
sem constituir uma pessoa juridica, desenvolvem, de fato, atividade industrial,
comercial, de prestacdo de servigos, etc”.
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Nesse sentido, se manifestou Leite (2002, p. 40) para quem ““as entidades
comerciais ou fabris de fato, isto ¢, aquelas ndo constituidas regularmente e
popularmente conhecidas como empresas de fundo de quintal, ficam impedidas
de utilizar o argumento da falta de personalidade juridica formal” quando
quiserem se evadir de suas responsabilidades para com os consumidores,
posto que o CDC as incluiu expressamente quando exercerem atividades
produtivas no mercado de consumo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor prevé a responsabilizacdo das
Sociedades em Comum, pois de forma expressa cita os “entes
despersonalizados” entre os fornecedores, ja que muitas dessas sociedades
existem no ambiente econdmico. E neste sentido a afirmagao de Nunes (2012,
p- 138) “tais sociedades formam um bom ntimero de fornecedores, que suprem
de maneira relevante o mercado de consumo”. Se elas existem, mais uma
vez podem ser responsabilizadas, porém, quanto aos seus direitos, ficam a
margem da lei.

2.3 0 Regime Juridico das Relacées de Trabalho e as Sociedades
em Comum na Qualidade de Empregadoras

Na esfera trabalhista, também ¢ possivel a responsabilizagdo da
Sociedade em Comum, pois o art. 2° da Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT) ¢é extremamente abrangente.

Para o diploma legal acima mencionado, empregador ¢ qualquer
“empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo”
(BRASIL, 1943).

Os requisitos necessarios a configuragdo do empregado nao estdo
relacionados ao quesito personalidade juridica da sociedade que o emprega.
Basta que o trabalhador preste servigos, de forma subordinada e mediante
salario para que seja possivel a responsabilizacdo do empregador perante a
Justica do Trabalho, pois os riscos da atividade foram por ele assumidos. Nao
ha 16gica para ndo apreciaga@o dos direitos do trabalhador pelo simples fato de
seu empregador ndo ser uma sociedade empresaria legalmente constituida
nos moldes do Cédigo Civil. Dubugras (2009, p. 3) assevera que “a empresa
empregadora pode ser formal ou informal, liderada por um ou mais individuos”.

Sendo hipdtese de Sociedade em Comum, a responsabilizacdo recaira
sobre os socios de forma solidaria, conforme a previsdo do Codigo Civil,
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cabendo a qualquer dos sécios ser responsabilizado por débito decorrente do
contrato de trabalho. Esse ¢ o entendimento da jurisprudéncia brasileira, a 2°
turma do Tribunal Regional do Trabalho da 5% Regido, no julgamento do Recurso
Ordinario n° 36000650055050161, entendeu pela configuracao da sociedade
de fato, hoje chamada Sociedade em Comum, onde qualquer dos sécios poderia
ser responsabilizado, afastando a preliminar de ilegitimidade passiva arguida
por um deles, nos termos abaixo:

Contudo, ndo ha como ser mantida. Isso porque ficou claro tratar-se do
que se denomina de sociedade ndo personificada ou sociedade de fato,
representada pela exploragao de atividade econdmica, sem que estivesse
devidamente regularizado o registro dos seus atos constitutivos, sequer
existentes. Em tal hipotese, assegura o art. 990, do Codigo Civil, a
responsabilidade solidaria e ilimitada dos seus integrantes, o que autoriza
o credor a demandar contra qualquer deles, total ou parcialmente, a divida.
Por conseguinte, ndo ha que se falar em ilegitimidade passiva, mormente
porque ndo se caracterizou a sucessao empresarial, na medida em que a
propria autora declarou que ndo mais trabalhou para a mulher do Recorrido,
apos a separacao (BRASIL, 2006).

A Sociedade em Comum, quando explora atividade econdmica,
possuindo empregados, pode ser responsabilizada por débitos trabalhistas.
Afasta-se qualquer tese de que os entes despersonalizados ndo podem ser
considerados empregadores e passiveis de responder judicialmente por
infracdo aos preceitos celetistas. Nesta hipotese, em sendo insuficiente ou na
auséncia de patrimonio especial, os socios respondem com bens particulares
pelas dividas trabalhistas, que lhe sdo transferidas, posto que por nao haver
constitui¢@o legal da atividade empresaria, a responsabilidade ¢ ilimitada e
solidaria entre os socios.

3 INTERPRETACAO SISTEMATICA E SEGURANCA
JURIDICA MATERIAL EM DEFESA DA RECUPERACAO
JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL PARA AS SOCIEDADES EM
COMUM

Para compreender e aplicar o Direito de forma justa ¢ necessario que
se adote uma interpretagdo que considere a totalidade dos valores e normas
que integram o do sistema juridico.
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A interpretacdo sistematica do Direito visa analisar o conjunto das
normas dando-lhes uma extensao maior da realidade que esta positivada em
termos literais. Segundo Freitas (1995, p. 15):

[...] ainterpretagdo sistematica do Direito tem por objeto o sistema juridico
na sua condicdo de totalidade axioldgica, convindo recordar que, mesmo
na tradi¢gdo romano-germanica, o Direito ¢ maior do que o conjunto das
normas juridicas, tanto em significado, quanto em extensao. A interpretacdo
sistematica ndo sucede nem antecede o Direito: é contemporanea dele.
Empresta-lhe vida e dinamicidade. O contetdo juridico, por forga de sua
natureza valorativa, transcende o mero ¢ esparsamente positivado.

Nesta acep¢do hermenéutica ¢ que esse estudo busca analisar a
viabilidade da recuperag@o para as Sociedades em Comum sob a Otica da
responsabilizagdo dos sdcios por dividas das Sociedades em Comum.

Trata-se de andlise que parte da premissa do direito de tratamento
desigual entre sujeitos economicamente desiguais e que direitos devem ser
acessiveis, inclusive, aqueles que estdo a sua margem. A concessiao ou
homologacao da recuperacao para as Sociedades em Comum buscara garantir
as mesmas oportunidades que ja usufruem as sociedades regularmente
constituidas e economicamente vidveis.

A discussdo, neste estudo, ocorre em torno de um requisito objetivo: o
de que a recuperacdo das Sociedades em Comum deferida desde que esse
processo trouxesse beneficios para a coletividade e ndo somente para os
sdcios ou para a Sociedade em si.

As Sociedades em Comum té€m forte potencial de gerar empregos,
além de contribuir para as receitas tributarias e no fomento a concorréncia.
No entanto, constata-se que mesmo diante de todos os seus deveres juridicos
e das externalidades sociais positivas, ao passar por crise economico-financeira,
nao tem apoio juridico para supera-la.

Bobbio (2007, p. 94) afirma que a atuagdo do direito se da por meio de
“normas gerais e abstratas” que ndo se adaptam a todas as situagdes, tampouco
aos casos complexos, razdo pela qual ele cria “desigualdade entre iguais e
igualdade entre desiguais”. E o que se busca aqui, tratamento diferenciado
para as Sociedades em Comum, permitindo a elas o registro, ap6s o pedido de
recuperagdo, visando efetivar o direito no caso concreto.

Caso esse tratamento diferenciado nao venha a ser efetivado, ndo se
realizada a justiga, posto que para as obrigagdes, o sistema juridico equipara
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as Sociedades em Comum com as empresas regularizadas, todavia, no que
tange as oportunidades de permanéncia no mercado, 0 mesmo nao ocorre.
Bobbio (2007, p. 94) critica esse engessamento do sistema juridico “por
mais que o juiz tenha a melhor intencdao de fazer justica, tal fim
frequentemente se torna impossivel pela propria estrutura das normas
juridicas”.

Busca-se, por meio da interpretagao sist€émica, apontar maior liberdade
para que o juiz venha a deferir a recuperagdo judicial ou homologar a
recuperacao extrajudicial das Sociedades em Comum, a despeito da exigéncia
legal, visando garantir a vivéncia com os valores da seguranga e justi¢a. Neste
sentido destaque-se a afirmacdo de Freitas (1995, p. 16) “o Direito legislado
afigura-se como uma rede de coordenadas, na qual deve obrar o intérprete,
perscrutando caminhos e desvendando riquezas, especialmente aquelas ocultas
sob a superficie”.

Vale frisar, que a ideia ndo ¢ a recuperacgdo de toda e qualquer Sociedade
em Comum e, sim, somente daquelas que possuem condi¢des econdmicas
para permanéncia no mercado, que ja tenham um tempo minimo de atuagdo
empresarial (sugere-se dois anos) e cumpram sua fungdo social.

O prazo de dois anos estabelecidos pela legislagdo concursal, ao ser
considerado o periodo em que a sociedade esteja plenamente constituida
perante os 6rgdos competentes, ndo encontra guarida no principio basilar da
Lei 11.101/2005, que é o da preservagao da empresa viavel economicamente.

Por essa razdo, na analise do caso concreto e de forma restrita, ha que
se interpretar que os dois anos de atividade regular sendo um periodo minimo
em que a atividade deve ser exercida, de modo ininterrupto, e ndo dois anos
do registro do contrato social perante a Junta Comercial.

Ha também a seguinte questdo a analisar: ¢ possivel interpretar a
legislagdo em beneficio das Sociedades em Comum sem que isso traga
inseguranga juridica? Para isso, ¢ necessdrio entender o que vem a ser a
seguranca juridica nos moldes atuais e também tradicionalmente.

A seguranga juridica estd relacionada com a estabilidade. Em um
primeiro momento, fala-se em seguranga do Direito, enquanto atualmente
aborda-se a seguranca por meio do Direito. Tal diferenciagdo se faz importante
para entender que a concessao da recuperacdo judicial ou a homologacdo da
recuperacdo extrajudicial para as Sociedades em Comum ndo acarreta
inseguranca aos ambientes econdmico ¢ juridico.
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A seguranga do Direito, nos dizeres de Silva (2004, p. 16-17) ¢
compreendida sobre dois aspectos: i) seguranga do direito e ii) seguranca
juridica:

A segurancga do direito ¢ a que exige a positividade do direito ¢ ¢, neste
contexto, que a seguranga se entronca com a Constitui¢do, na medida em
que esta constitui o fundamento de validade do direito positivo. [...] A
seguranga do direito, como visto, ¢ um valor juridico que exige a positividade
do direito, enquanto a seguranca juridica ¢ ja uma garantia que decorre
dessa positividade.

Para o autor, a seguranca juridica estd relacionada com a sua
positividade, ou seja, aquilo que o Direito estabelece, dessa forma, a seguranca
juridica estaria atrelada apenas a aspectos formais. Todavia, a seguranga
juridica abarca também um aspecto material que exige a satisfagdo de valores
estabelecidos pela Constituigdo. Brito (2011, p. 6) afirma que “este € um
reclame do Estado contemporaneo, que supera a mera exigéncia de
observancia da estrita legalidade, em prol da efetivacao de valores atrelados
arealizagdo dos valores e principios constitucionais”.

Assim, ndo basta cumprir com as normas contidas nos textos do direito
positivo. Caso a norma fira principios deve-se privilegiar a posic¢ao hierarquica
da principiologia que norteia o dominio econdémico.

Diante da analise em foco, a legislagdo concursal estabelece que ha
necessidade de regular exercicio da atividade empresaria pelo periodo minimo
de dois anos para que seja possivel a recuperagdo da empresa, portanto, para
garantir a seguranca juridica formal este tempo deve ser respeitado. Porém,
interpretar que o regular exercicio da atividade empresarial se restringe ao
registro ndo gera o desejavel ambiente de seguranca juridica material. Esta
engloba condutas testadas diante dos valores constitucionais, entre eles, além
dos jareferidos, o da eficiéncia da atividade empresaria que deve ser analisado.

Alerte-se que as Sociedades em Comum recebem tratamento igualitario
em relagdo as sociedades formalizadas quando diz respeito as obrigagdes na
esfera tributaria, consumerista, trabalhista e concorrencial. No entanto, o
tratamento ¢ desigual e injusto diante da possibilidade de recuperacao judicial
ou extrajudicial. Tem deveres juridicos, mas, lhe ¢ negado direito fundamental
de permanéncia no mercado quando for economicamente viavel.

Defende-se, finalmente, que o ato do registro seja interpretado ato
juridico declaratdrio e ndo constitutivo de direitos. Nao haveria a sua dispensa,
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mas, deveria ser realizado em tempo determinado caso seja reconhecida a
sua viabilidade econdmica. Assim, cumpriria a exigéncia legal.

CONSIDERACOES FINAIS

As Sociedades em Comum, atualmente, tém seu regime juridico
estabelecido no Cddigo Civil, nos arts. 986 a 990. Essa regulamentacao trouxe
como principal caracteristica a responsabilidade dos socios pelas dividas das
Sociedades em Comum depois de esgotado o patrimdnio especial separado
para o desenvolvimento da atividade.

Nao sdo sociedades irregulares quando t€m objeto de exploragao licito,
sdo apenas informais por ndo corresponderem com as formalidades
estabelecidas em lei para a sua regularizacao perante a Junta Comercial.

A Lei de Concorréncia prevé que a regularizacdo perante o 6rgao
competente ndo ¢ condi¢do necessaria para sua responsabilizacgao por ilicitos
concorrenciais. No campo tributério, os entes considerados sem personoalidade
juridica podem ser sujeitos passivos na relagao juridico-tributaria, isso porque
na necessidade de execucao fiscal, os socios sdo responsaveis pelo pagamento,
apos esgotado o patrimonio social. O Codigo de Defesa do Consumidor também
possibilita que as Sociedades em Comum sejam responsabilizadas como
fornecedoras quando seus produtos trouxerem danos para os consumidores.
E, por fim, a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) estabelece que na
hipétese de ndo pagamento das verbas trabalhistas, o trabalhador pode intentar
reclamatoria trabalhista em face das Sociedades em Comum, tendo os seus
socios por responsaveis pelo pagamento.

Embora a legislacao trabalhista, consumerista, tributaria e concorrencial
a considere sujeito de deveres juridicos, a interpretagdo majoritaria da Lei
11.101/2005 (artigos 48 e 161), advoga pela impossibilidade do direito a
recuperacdo judicial pelas Sociedades em Comum.

Defende-se que tal entendimento ndo esta conforme a interpretacao
sistematica, pois prestigia uma interpretagdo literal. Ou seja, € preciso recorrer
aos valores e normas que compdem a ordem juridica, em especial o subsistema
juridico-econdmico, de modo a viabilizar a vivéncia com a seguranga juridica
material.

Entre os argumentos que devem ser destacados para estender a
recuperacdo judicial a esta forma societaria estdo: 1) a igualdade material que
justifica o tratamento desigual para situacdes desiguais, ou seja, ela ndo pode
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ser tratada tal qual sdo as demais empresas tendo em vista o principio da
inclusdo economica; ii) importancia das externalidades positivas que a
permanéncia desta sociedade na atividade econdmica permite, entre elas, a
geracdo de emprego, receitas tributarias, ambiente concorrencial; iii) a
recuperacao judicial seria possivel somente para empresas que fossem
economicamente viaveis, permitindo a efetividade do principio da preservacao
da empresa; iv) a atuagdo efetiva minima de dois anos, independentemente
do registro comercial, uma vez que este pode ser interpretado de natureza
declaratoria.

E muito importante viabilizar a recuperagdo judicial para as Sociedades
em Comum pois elas sdo responsaveis pela geracdo de inimeros empregos,
principalmente para pessoas excluidas do mercado formal de emprego, também
pela geracdo de impostos e fomento da concorréncia por possibilitar maior
escolha aos consumidores. Ao realizar essas atividades, a Sociedade em
Comum cumpre com os principios ¢ fundamentos da Ordem Econdmica
Brasileira previstos no art. 170 da CF, razao pela qual devem ter o seu direito
arecuperacao judicial respeitado quando passarem por problemas econdmico-
financeiros, desde que optem por realizar o seu registro em momento oportuno
designado pelo juizo concursal.
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Resumo: Este trabalho propde o estudo da maxima da
proporcionalidade e suas maximas parciais, sobretudo da
perspectiva do Direito Negocial e na esfera da limitagao juridica
pela proporcionalidade ao exercicio de liberdades comerciais. O
emprego constante da maxima da proporcionalidade, como
fundamento das decisdes judiciais, sem o devido rigor
metodologico, provoca um debate acerca da utilizagdo da Teoria
dos Direitos Fundamentais como mera referéncia retérica,
compreendendo a critica da fundamentagao judicial incompleta
da maxima da proporcionalidade, o qual por meio das decisdes
judiciais pode assumir um carater distinto ou subvertido daquele
previsto na doutrina de Robert Alexy.

Palavras-chave: Maxima da proporcionalidade; Direitos
fundamentais; Decisdo judicial; Robert Alexy.

Abstract: This paper aims to study the maximum of
proportionality and its maximum partial, above all from the
perspective of Business Law and in the sphere of legal limitations
for the exercise of commercial freedoms. The constant use of
the maximum of proportionality, as a ground of judicial
decisions, without proper methodological rigor, provokes a
debate about the use of the Theory of Fundamental Rights as
mere rhetoric reference, including criticism of incomplete legal
basis for the maximum of proportionality, the which by means
of judgments can assume a distinct or subverted character that
provide for doctrine of Robert Alexy.

Keywords: Maximum of proportionality; Fundamental rights;
Judicial decision; Robert Alexy.
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INTRODUCAO

O Direito Negocial, como expressdo das relagdes normativas que
envolvem os negocios juridicos, possui uma ligagao direta com as transitoriedades
advindas das atividades humanas. Em outras palavras, significa dizer que as
eventuais crises econdmicas podem ser consideradas crises do Direito e, por
conseguinte, crises da humanidade.

Nesse contexto, o Direito Negocial, revestido pelas ideias constitucionais,
tem a funcdo de dirimir problemas juridicos contemporaneos, sobretudo oriundos
das praticas econdmicas e suas particularidades. Essa fungdo cabe ao Direito
Negocial porque ndo se pode acolher posicionamento distinto daquele o qual
defende o papel do sistema juridico como fundamento da ideia de justiga social,
especialmente para fins de promogao do bem-estar coletivo.

Com efeito, ao debater acerca do papel do Direito Negocial para um
cenario de emancipagdo humana, nao ¢ possivel chegar a outra conclusio se
ndo aquela em que as praticas comerciais devem ser englobadas pelos direitos
fundamentais. Esses direitos correspondem aos proprios fundamentos da busca
pela solucdo das desigualdades sociais.

O progresso da sociedade, portanto, exige atencdo do Direito aos
problemas da satde publica, dos prejuizos ambientais ¢ da prevaléncia do
compromisso com os direitos humanos. Essas questdes ndo podem ser
enfrentadas isoladamente pelo Direito, mas reconhece-se que essa doutrina
tem papel fundamental no enfrentamento destes problemas. Logo, urge que o
movimento juridico seja englobado pelo saber interdisciplinar na maior medida
possivel.

E nesse sentido que o estudo da aplicagdo e interpretagdo do direito
positivo se mostra relevante. Melhor dizendo, faz-se necessario uma investigacao
cientifica acerca dos métodos de solugdo dos casos judiciais para que, a partir
do conhecimento adquirido, seja possivel apontar o caminho tomado pela ordem
juridica.

Inevitavel se faz, portanto, o estudo dos direitos fundamentais, com
base na concepgdo doutrinaria de Robert Alexy, especialmente uma pesquisa
focada no uso problematico da maxima da proporcionalidade pelos tribunais
brasileiros. Essa preocupagao cientifica estd centrada na critica acerca da
utilizag@o de doutrinas internacionais como meio racional de solucionar casos
juridicos que envolvem conflitos entre principios constitucionais e direitos
fundamentais.
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Nesse sentido, muitos julgados desconsideram a problematica acerca da
compatibilidade metodolégica entre algumas doutrinas estrangeiras € o
ordenamento nacional, por exemplo, fazendo uso da proporcionalidade como
mera ferramenta retorica ao ato de decidir. Logo, ndo sdo poucas as decisoes
que concedem sentido distinto ao conceito proposto por Alexy para a maxima
da proporcionalidade.

Mediante uma analise dos fundamentos tedricos da Teoria dos Direitos
Fundamentais, sobretudo por meio da maxima da proporcionalidade, bem como
pela compreensdo das concepgdes da ponderagdo, o presente estudo tem o
objetivo geral de identificar elementos tedricos acerca da méaxima da
proporcionalidade e suas méaximas parciais.

Outro objetivo central da presente pesquisa ¢ apresentar a analise do
caso enfrentado pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido — TRF4' acerca
douso do da proporcionalidade como limite a liberdade de expressao comercial,
a livre iniciativa e a intervengao do Estado no direito privado. Essa decisdo foi
escolhida porque ¢ considerada uma decisao historica ao longo dos 25 anos do
TRF4, bem como em face que o caso envolve um conflito de proposi¢des
juridicas privadas e publicas, sobretudo acerca de diferentes temas relacionados
ao Direito Negocial.

Nesse trilhar, movido pelo método fenomenoldgico-hermenéutico?,
mediante a revisdo bibliografica®, descrever-se-a (a) a relagao basica entre
Direito Negocial e Direitos Fundamentais, (b) os conceitos tedricos da maxima
da proporcionalidade como férmula logica para harmonizagdo de principios
colidentes; e (c) apresentar-se-a a decisdo judicial supramencionada como
exemplo paradigma.

Por fim, pretende-se confirmar a existéncia da utilizacdo de distintas
perspectivas sobre a maxima da proporcionalidade e suas maximas parciais,
corroborando o pensamento de que os tribunais nacionais fazem uso da
proporcionalidade em um sentido dissonante do proposto por Robert Alexy na
Teoria dos Direitos Fundamentais.

Em sede de julgamento da Apelagao Civel n°® 0026898-63.2008.404.7100/RS (BRASIL, 2010).
Conforme observa Frijotf Capra (2002, p. 47) a fenomenologia tem como caracteristica essencial
a reflexdo hermenéutica acerca do tema a ser pesquisado, sobretudo por meio das experiéncias
subjetivas de formacao dos juizos. Logo, o método fenomenoldgico-hermenéutico permite uma
capacidade maior de reflexdo sistematica acerca dos temas pesquisados.

Conforme observa Pasold (2011, p. 210) a revisdo bibliografica consiste na apresentagdo cientifica
das “[...] formulas e propostas encontradas na Pesquisa Bibliografica, através de transcri¢des
literais ou parafrases (sempre com rigorosa referéncia as fontes utilizadas) devidamente concatenadas
para apresentar a logica de contetido do texto em produgao”.

©

w
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1 ODIREITONEGOCIALE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No Brasil, a relagdo contemporanea entre Direito Negocial, Estado e
Constitui¢do ¢ multipla, sobretudo pelo fato de que a Constitui¢ao Federal de
1988 ¢ o fundamento basilar do Direito no pais, ou seja, trata com primazia e
supremacia inimeros temas, abordagens e casos judiciais amparados na
relagcdo entre direitos publicos e privados.

Nao obstante a multiplicidade da tutela juridica constitucional, € preciso
considerar a forga regulatéria que reveste as normas constitucionais. Essa
forca baseada em poder juridico e politico, invariavelmente, conduz a ideia da
Constituigdo para o sentido de base fundamental para todas as atividades
estatais. (QUEIROZ, 2010, p. 47). Logo, no conteido emanado da Constituicao
Federal ¢ possivel encontrar toda a esséncia ou substancia juridica capaz de
responder pela tutela dos atos juridicos-publicos do governo.

Nesse ponto, ¢ passivel destacar a doutrina de Goyard-Fabre (2002, p.
126), porque a referida autora sustenta que a Constitui¢do, da abordagem
politica, consubstancia-se como uma defesa contra os perigos da arbitrariedade
que acompanham os representantes dos Poderes e, da abordagem juridica, ¢
a propria “[...] caracteristica do que se chama o ‘Estado de Direito’, ndo so6
porque ela exclui a arbitrariedade dos governantes, mas porque, por comandar
a processualidade interna da ordem juridica, firma-se também como critério
de sua validade”.

Nessa linha de pensamento, sobretudo com base no pressuposto da
Constitui¢@o como referencial normativo de supremacia democratica, infere-
se que os direitos fundamentais* estdo contemplados no centro da ordem
juridica do Estado Democratico de Direito e correspondem a propria
racionalizacdo do ordenamento juridico onde as ““[...] forcas constituintes e
organizadoras da razdo garantem a legitimidade da legalidade e da
juridicidade”. (GOYARD-FABRE, 2002, p. 124).

E por evidente que, a partir da perspectiva l6gica constitucional, o Direito
Negocial combinado com suas multiplas vertentes deve considerar os direitos
fundamentais como verdadeiros compromissos juridicos, responsaveis por
guiar todas as atividades inerentes da sua propria regulamentagao.

4 “Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posi¢des juridicas ativas das pessoas
enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constitui¢do, seja na
Constitui¢ao Formal, seja na Constitui¢do material”. (MIRANDA, 2012, p. 9).
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Nesse sentido, a doutrinadora portuguesa Cristina Queiroz (2010, p.
49) concede significativa importancia aos direitos fundamentais, especialmente
por meio da seguinte observacdo: “Os direitos fundamentais sdo direitos
constitucionais [...] Devem antes ser compreendidos e inteligidos como
elementos definidores e legitimadores de toda a ordem juridica positiva”.

Da mesma forma, as experiéncias sociais erigidas a partir das
invocagdes do Direito Negocial fazem parte da nova construg@o historico-
cultural da sociedade, sobretudo com base nas atividades judiciais de promog¢ao
e protecao dos direitos fundamentais. Essas atividades sdo responséveis por
proporcionar ao Direito Negocial uma hipdtese de compreensao das relagdes
humanas.

Essa compreensao das relagdes humanas, que parte do Direito Negocial,
esta atrelada ao principio da fun¢do social e o da boa-fé objetiva que em
sintese procuram prestigiar em maior grau razoavel a dignidade da pessoa
humana. Esses sdo os fundamentos do Direito Privado no ambito da republica
brasileira.

Por outro lado, para o beneficio dos proprios individuos, necessario se
faz que os direitos fundamentais recebam uma espécie de delineagdo dos
seus limites a depender dos bens concretos a que se propdem a tutelar. Essa
¢ a condicdo capaz de orientar a experimentalizagdo social das atividades
negociais sem subjugacdo dos direitos fundamentais e com vista a assegurar
uma eficacia humana do Direito.

Desde logo, o problema do limite da intervengao estatal nas relagdes
de Direito Negocial ganha espago e reclama pelo desenvolvimento de um
olhar cuidadoso por parte dos juristas, uma vez que a intervengao estatal nas
relagdes privadas esta envolvida em uma teia complexa de questdes de
crescimento humano e desenvolvimento econdmico, nesse ponto incluindo o
problema dos supostos efeitos nocivos a ndo autonomia econdmica das
organizagdes privadas.

Perante este quadro, convém advertir para a problematica das decisdes
judiciais, especialmente no que se refere a tutela de casos envolvendo a colisdo
de direitos fundamentais e principios constitucionais. Esses casos complexos,
pertencentes ao cenario da contemporaneidade do sistema social que envolve
o Direito, provém condi¢des que em certa medida podem contribuir para a
pratica de decisdes amplamente discricionarias.

Com base nesse contexto, faz-se crucial destacar a critica doutrinaria
acerca do suposto ativismo judicial por parte do Poder Judiciario, o qual, a
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partir de decisdes que supostamente ndo contém o devido rigor e cuidado
argumentativo, pode cometer abusos em nome do Direito’.

Por isso, ¢ que muitas doutrinas estrangeiras sdo importadas com o fim
de responder aos dilemas juridicos que se apresentam diariamente no cenario
juridico brasileiro. Uma delas, baseada na Teoria dos Direitos Fundamentais de
Robert Alexy, ¢ a maxima da proporcionalidade, utilizado pelos tribunais
supostamente como meio capaz de solucionar demandas judiciais envolvendo o
conflito de principios constitucionais, direitos e garantias fundamentais.

Esse caminho, todavia, ndo decorreu em uma rigorosa aplicacdo das
questdes teodricas defendidas por Alexy, na verdade emergiram em duvidas
quanto a pratica equivocada da ponderagdo de principios. Essa duvida tem
como pressuposto se o uso da proporcionalidade passa simplesmente de mera
retdrica para possibilitar uma escolha baseada, também, nas convicgoes pessoais
dos julgadores.

E nesse emaranhado de incertezas que se encontram muitas demandas
judiciais e o Direito Negocial que na qualidade de grande expoente das relagdes
da sociedade nio foge ao exemplo. E justamente com o objetivo argumentativo
de ilustrar a referida afirmag@o que na parte final deste trabalho ¢ apresentada
uma pesquisa circunscrita do caso judicial pertencente ao TRF4, o qual tratou
sobre a utiliza¢do de imagens e adverténcias obrigatorias nas carteiras de cigarro.

Antes, porém, faz-se necessario introduzir a critica doutrinaria acerca
da utilizagdo da méaxima da proporcionalidade, bem como introduzir alguns
aspectos teoricos acerca da proporcionalidade, desenvolvida por Robert Alexy
no ambito da sua Teoria dos Direitos Fundamentais.

2 A CRITICA DOUTRINARIA ACERCA DA UTILIZACAO
JUDICIAL DA MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE

A doutrina de Robert Alexy, sobretudo no que se refere a Teoria dos
Direitos Fundamentais, pode ser considerada uma das mais expressivas doutrinas
do debate juridico-filos6fico contemporaneo. Nao ¢ por outro motivo que, no
ambito da jurisdi¢ao e da doutrina brasileira, essa doutrina figura de modo singular,
especialmente como base e fundamento tedrico de novas concepgoes juridicas
acerca da protecdo dos direitos fundamentais e suas particularidades.

> Nesse sentido, Streck observa que “O modo mais especifico de implementagdo foi a teoria da
argumentacdo de Robert Alexy, que, entretanto, recebeu uma leitura superficial por parcela
consideravel da doutrina e dos Tribunais”. (STRECK, 2013, p. 286).
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A partir dessa linha de pensamento, ¢ possivel trazer a doutrina de Ingo
Sarlet (2009) que, ao falar sobre a necessidade de utilizacdo da maxima da
proporcionalidade, sugere a aproximacdo da pratica juridica aos elementos
tedricos trazidos pelo pensamento proposto por Alexy:

Tendo em conta que a aplicagdo dos deveres implica limitagdo da dimensao
subjetiva de direitos, ¢ importante ressaltar a consideragdo obrigatoria do
principio da proporcionalidade, assegurando que todas as medidas tomadas
em nome dos deveres (limitagdo ou redefinicdo do conteudo dos direitos
fundamentais) estejam ajustadas ao sistema constitucional, resguardando,
além disso, sempre o nucleo essencial do direito fundamental afetado.
(SARLET, 2009, p. 231).

Nesse contexto, ¢ possivel afirmar que no Brasil o uso da
proporcionalidade esta presente no meio pratico juridico. Em inimeros casos e
acdes judiciais, inclusive de significativa expressividade no cenario juridico do
Brasil, os ministros do Supremo Tribunal Federal se utilizaram da méxima da
proporcionalidade, sobretudo quando da discussdo acerca de agdes envolvendo
principios e valores constitucionais®.

Nesse sentido, por exemplo, a A¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54 de 12 de abril de 2012 (BRASIL, 2012). A referida agao,
que gerou significativa repercussao no pais, ficou conhecida por questionar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcao da gravidez
de feto anencéfalo ¢ conduta tipificada nos artigos 124, 126 ¢ 128, incisos I e 11,
do Coédigo Penal.

Ao analisar o caso, a ministra Rosa Weber proferiu voto com base no
método da ponderacdo, o qual depende da aplicacdo da maxima da
proporcionalidade conjugada com suas submaximas. A ministra concluiu pela
procedéncia dos pedidos, sobretudo da perspectiva da maxima da
proporcionalidade. (BRASIL, 2012, p. 130).

Todavia, se, por um lado, € possivel afirmar que o Judiciario brasileiro
promove uma larga utilizagdo dos elementos doutrinarios de Robert Alexy, por
outro, nao € possivel dizer que tal utilizacdo observa o necessario rigor na
aplicagdo judicial dos pressupostos cientifico-metodologicos. Logo, verifica-se
um problema entre a aplicacdo e utilizag@o judicial da Teoria de Alexy.
(MORALIS, 2014).

¢ Por exemplo as decisdes do Supremo Tribunal Federal: Rel 2126; Agr 395662; HC 97677; RMS
27920; ADPF 101; ADPF 54; ADI 2240. (STRECK, 2013, p. 290).
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Nao se pode, também, ignorar a critica de que o proprio Supremo
Tribunal Federal, desconsidera o todo do construido teorico de Alexy, atinando-
se tdo somente a aplicacdo do método 16gico racional de ponderagdo, o que
ndo guarda relacdo adequada com a referida doutrina, porque corresponde
apenas a uma pequena parte da proposta do autor. (MORAIS, 2013, p. 296-
297).

Esse problema decorre no questionamento central a ser verificado no
presente estudo, qual seja da possibilidade da utilizagdo insuficiente da Teoria
dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, sobretudo no que se refere a
maxima da proporcionalidade.

A insuficiéncia argumentativa por parte do Judiciario decorre em um
olhar superficial da proporcionalidade, ou seja, na dificuldade judicial de
visualizar a Teoria de Alexy como um sistema, pelo qual a maxima da
proporcionalidade deve ser aplicada com rigor e intensa fundamentagao, sob
o perigo de transformar a ponderagdo em uma espécie de fragilizagdo da
competéncia legislativa. (LA TORRE, 2006, p. 56).

Dito isso, importa seguir para uma descri¢do circunscrita e tedrica,
com base na Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, da maxima
da proporcionalidade e suas maximas parciais para, apos, apresentar os
problemas juridicos contidos na pesquisa do estudo de caso.

3 AMAXIMA DA PROPORCIONALIDADE E SUAS MAXIMAS
PARCIAIS

Em primeiro lugar, cuampre mencionar elementos tedricos minimos sobre
a proporcionalidade. Para tanto, salienta-se que a maxima da proporcionalidade
tem uma natureza principiologica (mandamentos de otimizagao), ou seja, existe
uma espécie de conexdo entre a esséncia dos direitos fundamentais e o
conteudo material dos principios incidentes na utilizagdo da teoria da maxima
da proporcionalidade. (ALEXY, 2014, p. 188).

Nada obstante, ressalta-se que os contetidos relacionados aos principios
de direitos constitucionais e fundamentais se implicam de forma dedutiva
com o conjunto das premissas da maxima da proporcionalidade e suas maximas
parciais. (ALEXY, 1993, p. 111-112).

Com efeito, a maxima da proporcionalidade composta pelas maximas
parciais da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito, ¢ considerada por Alexy (1993, p. 112) um verdadeiro mandamento
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de ponderacao, no qual o alcance real dos principios dentro de determinado
ordenamento juridico ¢ relativizado e orientado pelas possibilidades juridicas
e faticas existentes e especificos de tal ordenamento.

Por isso, entende-se que em eventual decisdo judicial, caso uma norma
de direito fundamental (com carater ou natureza de principio) entrar em conflito
com um principio oposto, o julgador deve, necessariamente, observar a
possibilidade juridica de realiza¢ao de determinado direito fundamental por
meio da analise da ponderacdo de principios. Todavia, a referida andlise
somente ¢ corretamente articulada ao passo que corresponder a utilizagao
rigorosa ¢ fundamentada das ja mencionadas maximas parciais da
proporcionalidade.

A esse proposito, cabe ressaltar que a utilizagdo da maxima parcial da
adequacao sugere que o meio preterido em determinado caso seja
absolutamente adequado para atingir o fim almejado nesta hipotese. Ou seja,
para Alexy (1993, p. 114-115) se determinado meio (M) ndo ¢é adequado
para promover (de fato) um direito fundamental (F, ), exigido normativamente
por algum principio (P,), entdo eventual decisdo judicial, em analise de caso
concreto, deve conhecer que tal meio (M) ndo € exigido pelo proprio principio
(P)). Logo, em analise parcial, determinado principio de direito fundamental
ndo teria precedéncia sobre o principio colidente em caso concreto.

Por outro lado, a necessidade (como postulado de medida mais benéfica)
tem o conddo de auferir comparativamente se a limitacdo de um direito
fundamental (F,), exigido por precedéncia de direito fundamental (F,), €
necessaria ¢ se ndo ha outros meios (por exemplo M,, M,, M, etc) pelos
quais a limitagdo do direito colidente seja reduzida na sua intensidade.

Assim, Alexy (1993, p. 113) sugere que a necessidade deve ser auferida
como uma limitagdo fatica ao alcance dos principios. Por exemplo, se para a
promog¢do de um direito fundamental (F,), baseado no principio precedente
que o normatiza (P,), existir pelo menos mais de um meio (como M, e M)
adequados para promover F , deve ser dado precedéncia valorativa, na decisdo
judicial devidamente fundamentada, para o meio que afetarda em menor
intensidade o alcance do principio colidente (P,).

Logo, pode haver uma infinidade de meios adequados para promogao
de determinado direito fundamental (F ), para este ndo tera uma diferenga
essencial de qual meio deve ser utilizado. Todavia, o principio de direito
fundamental colidente (P,), dependendo da escolha dos diferentes meios para
promogdo de F , serd afetado substancialmente na sua intensidade de proteg@o,
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por isso a decisdo judicial deve ponderar os meios de promogdo de P, menos
lesivos para preservar Direito constitucionalmente protegido.

Por ultimo, além da otimizacao fatica realizada pelas maximas parciais
da adequagao e da necessidade, Alexy (1993, p. 112) condiciona a validade
da proporcionalidade a realizacdo da maxima parcial da proporcionalidade
em sentido estrito (ponderacdo ou sopesamento). Essa etapa é responsavel
por conduzir a analise dos principios colidentes como mandados de otimizacao
em relacdo as possibilidades juridicas.

A proporcionalidade em sentido estrito, em sintese, refere-se ao
sopesamento entre a intensidade do direito fundamental atingido (F)) ¢ a
importancia do direito fundamental que com ele colide (F,). Nesse ponto,
Alexy (1993, p. 93) pretende que seja perquirida uma relagdo entre os pesos
dos principios colidentes, onde determinado principio (P,) eventualmente,
baseado nas condi¢des do caso concreto, tenha precedéncia (P) em relacao
ao principio colidente (P,).

A méxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito, por essas
razoes, propde que determinado caso seja apreciado por meio de uma logica
de sopesamento racional entre os direitos fundamentais colidentes, onde os
motivos de precedéncia de um dos principios de direitos fundamentais
colidentes, fundamentem a consequéncia juridica da ndo adog¢do de outros
principios de direitos fundamentais. (SILVA, 2002, p. 40-41). Esses principios
terfo, consequentemente, seus efeitos de intensidade restringidos na analise
das condigbes do caso concreto.

E evidente que ao analisar casos envolvendo a colisdo de principios
constitucionais, os julgadores encontram uma gama muito maior de elementos
problematicos do que simplesmente questdes estruturais de raciocinio que
sao absorvidas pela aplicacdo da maxima da proporcionalidade, ou seja, de
simples questdes envolvendo premissas de ordem teoérico-estrutural.

Desse modo, ao enfrentar casos concretos os julgadores se deparam
com questdes de ordem argumentativa (internas e externas a maxima da
proporcionalidade), bem como questdes procedimentais coadunadas com
outros problemas juridicos-filosoficos. Essa complexidade combinatoria esta
presente em todos os casos que tratam acerca do dever das agdes positivas
do Estado para fins de promogao dos direitos fundamentais.

A promocao de direitos fundamentais, com efeito, estd diretamente
vinculada ndo s6 a atuagao do Poder Judiciario, mas também ao Legislativo e
Executivo. Essa triparticao leva a distintos posicionamentos sobre o devido
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alcance dos direitos fundamentais, bem como pode ser responsavel por
concretizar ingeréncias de ordem arbitraria entre os Poderes.

Nessa linha de pensamento, defende-se que o debate cientifico sobre
os limites da aplicagdo de principios constitucionais para solucdo de casos
concretos, sobretudo em face do crescimento da utilizagdo e aplicagdo da
Teoria de Alexy, mostra-se uma questao controvertida da discussao doutrinaria
nas ultimas décadas.

Apresentada a base metodologica da aplicagdo da proporcionalidade,
na sequéncia deste trabalho o objetivo serd discutir a aplicagcdo da
proporcionalidade em decisdo judicial do Tribunal Regional Federal da 4*
Regido, utilizada como exemplo paradigma que, em pequena medida, enfrentou
questionamentos acerca da violagdo da maxima da proporcionalidade e de
suas maximas parciais no ambito do Direito Negocial.

4 A PROPORCIONALIDADE COMO LIMITE JURIDICO DE
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em primeiro lugar, salienta-se que para o presente trabalho interessa
os fundamentos da decisdo judicial estudada que versam sobre a violagdo da
maxima da proporcionalidade, sobretudo da perspectiva dos elementos e
questdes envolvendo o Direito Negocial.

Nesse sentido, a ideia da maxima da proporcionalidade foi destaque no
Tribunal Regional Federal da 4* Regido no tempo em que esse 6rgao enfrentou
o julgamento da apelagao civel n° 0026898-63.2008.404.7100/RS. (BRASIL,
2010). O mencionado recurso, interposto pelo Sindicato Interestadual da
Industria do Tabaco (SINDITABACO) em face da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), estava fundado no artigo 1°, inciso IV, artigo
5° inciso IV e IX, e artigo 170, inciso IV, todos da Constituicdo Federal de
1988.

Entre outras questdes, o recurso buscava provimento jurisdicional que
assegurasse as fabricantes de cigarros o direito de ndo apresentar, nas
embalagens de seus produtos, as imagens e respectivas clausulas previstas
na Resolucdo da Diretoria Colegiada da ANVISA (RDC) n°® 54, de 6 de
agosto de 2008. (BRASIL, 2008).

A Resolugdo da Diretoria Colegiada n°® 54/08, alterou a Resolugdo da
Diretoria Colegiada n°® 335, de 21 de novembro de 2003 (BRASIL, 2003), a
qual passou a estabelecer que toda divulgagao de produtos derivados do tabaco
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deveria ser acompanhada de uma série de adverténcias transcritas de forma
simultdnea ou em sequéncia, de forma legivel e ostensivamente destacadas.
Tais adverténcias deveriam vir acompanhadas por imagens, disponibilizadas
no site da ANVISA, sendo, também, precedidas da afirmacdo O Ministério
da Saude adverte.

O Sindicato Interestadual da Industria do Tabaco, com efeito, postulou
que a resolug¢do (RDC n° 54/2008) violava o principio da proporcionalidade,
porque suas determinagdes ndo respeitavam as maximas parciais da
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (BRASIL,
2008).

A resolugdo ndo estaria compativel com o teste da méaxima parcial da
adequacdo, porque as imagens disponibilizadas pelo Ministério da Satde eram,
segundo a entidade apelante, exageradas, também fantasiosas, ndo
correspondendo em nada aos casos reais vivenciados por pessoas
consumidoras do cigarro. (BRASIL, 2010).

Por outro lado, também a resolugéo estaria incompativel com o exame
da necessidade, porque, segundo os argumentos da apelante, as imagens
disponibilizadas corresponderiam apenas as situacdes extremas, ou seja,
poderiam ser utilizadas outras imagens menos gravosas para atender a finalidade
de informar e advertir a populagdo. (BRASIL, 2010).

Ainda, as medidas utilizadas pela resolu¢cdo contrariavam a
proporcionalidade em sentido estrito, porque os beneficios gerados, qual seja
a informacdo minima a sociedade sobre os prejuizos do fumo a satde, nao
compensariam as restricdes impostas as industrias do tabaco, tendo em vista
que supostamente estas restricdes anulariam o direito fundamental das
industrias de promover seus produtos. (BRASIL, 2010).

As medidas governamentais, de outra parte, interfeririam na esfera da
autonomia privada, violando, inclusive, o direito difuso dos cidadaos de receber
informagoes veridicas. Logo, as imagens teriam o fim Uinico de causar aversao
ao cigarro, sem exatamente orientar de modo legitimo a sociedade acerca
dos maleficios do fumo. (BRASIL, 2010).

Ao apreciar as alegagdes supramencionadas, o Tribunal primeiramente
assentou a existéncia do carater informativo das imagens e frases escolhidas
na Resolucdo da Diretoria Colegiada n® 54/2008 e, com base nos fundamentos
constitucionais dispostos no artigo 220, § 3°, inciso I, e § 4°, julgou que a
alegacdo de inadequagdo ndo deveria prosperar.
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Melhor dizendo, o ndo éxito da alegagdo da violagdo da maxima parcial
da adequagdo, segundo a decisdo judicial em estudo, fundou-se no argumento
que a utiliza¢do de imagens impactantes, mesmo que fantasiosas, diz respeito
a mera consideragdo pessoal de cada individuo, cuidando-se de fator
constituinte da tomada pessoal de decisdes, ou seja, que pertenceria ao campo
do raciocinio moral de cada pessoa. (BRASIL, 2010).

Com relagao a violacdo da necessidade, observou o Tribunal que nao
havia nos autos qualquer indicacdo de meios alternativos, menos gravosos a
liberdade da propaganda do tabaco que os escolhidos pelo Estado.
Incumbéncia, inclusive, que deveria ter sido sanada pela entidade apelante.
(BRASIL, 2010).

Rejeitada a alegacdo da violagdo da adequacdo e da necessidade, o
Tribunal enfrentou as alegac¢des no tocante a proporcionalidade em sentido
estrito. Essa, segundo o Tribunal (BRASIL, 2010), também foi respeitada
porque a defesa da sociedade por meio de adverténcias e imagens (acerca
dos prejuizos decorrentes do consumo do tabaco) seria um objetivo
constitucional relacionado diretamente aos direitos fundamentais a vida, a
saude e ao meio ambiente.

Nesse trilhar, fundamentou o Tribunal que o exercicio da liberdade
publicitaria, por um lado, é um principio constitucional valioso, mas, de outro
lado, a Constitui¢do admitiu restri¢des a liberdade de expressdo comercial.
(BRASIL, 2010). Portanto, a Constitui¢do ja teria realizado uma espécie de
ponderagdo prévia, dando precedéncia a adogao de medidas fortes pelo Estado
para conter o consumo de produtos nocivos.

Concluiu o julgado que, especialmente diante da constatagdo de que o
tabaco ¢ fator de ruidosos prejuizos a satide da sociedade, deveria prevalecer
as medidas Estatais de assisténcia a saude publica, uma vez que este meio
oferece a mais alta satisfagao do principio que impde a¢des positivas do Estado.
(BRASIL, 2010).

Apresentada a analise do caso, percebe-se que o uso da
proporcionalidade limitou a liberdade de expressdo comercial, porque a
Constituicdo dispde da liberdade de expressdo com restrigdes, visando
proteger, no caso concreto, a satde dos individuos. Essa posi¢do constitucional,
defendida no caso, revela a defesa dos direitos fundamentais e a preocupagio
da ordem constitucional com outros valores além da categoria da liberdade
comercial.
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Do mesmo modo, quanto a livre iniciativa e a intervencao do Estado no
direito privado, preponderaram outros valores constitucionais, por exemplo, a
protecdo a saude e o dever de informagdo da nocividade do tabaco. Essa
sobreposicdo de valores ¢ necessaria, por um lado, a partir da necessidade de
pensar o Direito Negocial como matéria limitada aos direitos fundamentais,
por outro, no reconhecimento do impacto do uso do cigarro na saude da atual
geracdo e na condicdo de vida das geracdes futuras.

Alids, romper com o paradigma das praticas econdmicas, avangando
pelo caminho da inclusdo de outras vertentes no pensamento juridico
contemporaneo, ¢ o fundamento de relagdo equilibrada entre crescimento
econdmico e desenvolvimento equilibrado.

A apresentacdo da analise desse caso paradigma, portanto, conduz ao
entendimento que ha um limite do Direito para a liberdade dos negdcios
juridicos e para o desenvolvimento econémico, sobretudo a depender de como
a sociedade valoriza a vida das geragdes que estdo por vir. Logo, reconhece-
se que a Constituigdo permite interferéncia estatal diante de publicidade de
produto prejudicial a saude, bem como dispde acerca de restricdo legal a
propaganda comercial de tabaco.

Desse modo, havendo interesse minimo da sociedade a esse tema, a
sintese do problema discutido surge o dever de equilibrar ou diminuir o nivel
de consumo de produtos nocivos a satde. Essa pratica pressupde uma
modificagdo de valores sociais, bem como um comportamento na contrapartida
do comportamento atual das frentes econdmicas.

CONSIDERACOES FINAIS

A discussao juridica acerca dos limites da interven¢do do Estado nas
praticas de direito privado deve seguir uma dic¢do constitucional e, por sua
vez, o Direito Negocial deve ser adaptado as normas constitucionais e ao
conforto dos direitos fundamentais.

Por outro lado, a busca pela proporcional aplicagdo dos principios
constitucionais, por meio da maxima da proporcionalidade, mostra-se um dos
desejos mais desafiadores na promogao de garantias fundamentais, porque
esses aspectos perpassam por uma aplicagdo rigorosa e fundamentada da
Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy.

Essa busca ¢ certamente um dos principais desafios do Direito,
especialmente no dmbito das decisdes judiciais envolvendo direitos
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fundamentais. A atuag@o da jurisdi¢do em casos constitucionais, ao passo
que deve cuidar da realizagcdo e protecdo de direitos fundamentais, tem o
dever de evitar a utilizacdo e aplicagdo erronea de teorias estrangeiras.

Nesse sentido, cumpre mencionar que a decisdo analisada reuniu uma
fundamentacgao infima acerca da maxima da proporcionalidade, muito aquém
das questdes trabalhadas pela doutrina de Alexy, uma vez que nao houve
fundamentacao capaz de observar o rigor metodologico proposto pela referida
doutrina. Logo, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido nao aplicou as razdes
da maxima da proporcionalidade com base na Teoria dos Direitos
Fundamentais, em verdade decidiu conforme critérios e preceitos de outras
naturezas.

Por conseguinte, ndo se pode deixar de reconhecer, que a aplicagdo da
proporcionalidade no dmbito da decisdo estudada pecou por ndo vir
acompanhada de uma rigorosa argumentagao, capaz de justificar em termos
minimos a decisdo judicial acerca da precedéncia de determinados direitos
fundamentais, sustentando, inclusive, as premissas juridicas capazes de dar
suporte a decisdo judicial.

Como ja referido anteriormente, reconhece-se o acerto da decisdo
quanto a matéria discutida no mérito, especialmente em face da necessidade
de protecdo da satide publica e da difusdo de informagdes quanto as possiveis
doencas oriundas dos produtos provenientes do tabaco, porém defende-se
incorreta e insuficiente a utilizagdo da maxima da proporcionalidade nas suas
premissas teoricas para justificar e argumentar pela defesa dos principios e
direitos fundamentais.

Com efeito, faz sentido as criticas promovidas pela doutrina brasileira
quanto a utilizacdo indevida de teorias importadas no ambito do Direito patrio,
sobretudo porque os Tribunais ou ndo aplicam as doutrinas com o rigor
metodoldgico originario ou desconsideram a hipotese da incompatibilidade
metodoldgica de teorias importadas com o ordenamento juridico brasileiro.

Nao obstante, o perigo de ajustar as teorias juridicas conforme
interferéncias de outras ordens, em esséncia, trata da problematica acerca
da discricionariedade judicial e seus efeitos nocivos a democracia, uma vez
que ndo faz bem as bases democraticas o uso ilimitado, por parte dos julgadores,
de poderes capazes de dar sentido a Constituigdo conforme suas proprias
convicgoes.

Conclui-se, portanto, que a utilizagdo da maxima da proporcionalidade
¢ das maximas parciais como construgao da protegdo dos direitos fundamentais,
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por parte dos Tribunais brasileiros, ¢ um perigoso espago para utilizagdo de
argumentos teodricos subjetivos, os quais ndo correspondem a necessaria
estabilidade do sistema juridico constitucional brasileiro.
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Da livre iniciativa e da confianca
narelacio empresa e consumidor

FREE ENTERPRISE AND CONFIDENCE IN RELATION
COMPANY AND CONSUMER

* (Glaucia Cardoso Teixeira Torres
** Tania Lobo Muniz

Resumo: A presente reflexdo tem por objetivo fazer uma analise
da livre iniciativa em relag@o ao consumidor. Para tanto, a partir
da sociedade feudal, busca-se apontar a relagdo do homem com
o comércio assinalando sob qual contexto surgiram os valores
livre-iniciativa e defesa do consumidor. Assinala, ainda, como se
deu a positivagdo de tais institutos no ordenamento juridico
brasileiro para, ao final, fazer uma breve analise acerca da ética
empresarial que elencou o valor confianga entre empresa ¢
sociedade ao patamar de capital intangivel das empresas.

Palavras-chave: Livre-iniciativa; Prote¢do do consumidor;
Confianga; Empresa.

Abstract: This reflection aims to analyze the free enterprise in
relation to consumer since his advent to the contemporary. For
this it will be done a historical retrospect of man’s relationship
with trade to identify under what context emerged the values ,
free enterprise and consumer protection. It will be point how
was the affirmations of such institutes in the Brazilian legal
system to the end to make a brief analysis about business ethics
that has listed the value of trust between business and society
to the intangible capital level of companies.

Keywords: Free enterprise; Consumer protection; Confidence;
Company.
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INTRODUCAO

Desde a mais remota antiguidade, o comércio aparece entre as atividades
humanas. Inicialmente realizado por meio de trocas, passou progressivamente
a empregar moeda em sua realizagdo. Com a implementacdo das relagdes
comerciais, aumento populacional e a expansdo do numero de cidades, o
comércio foi impulsionado, passando a consistir em real possibilidade de
ascensao social para os camponeses do sistema feudal.

Posteriormente, o liberalismo cldssico apresentou-se como filosofia
contrdria ao mercantilismo vigente. Os liberais clamavam por liberdade nas
relagdes comerciais e pelo direito de propriedade em toda sua plenitude. Nesse
contexto foi forjado o valor livre iniciativa como desdobramento da propalada
liberdade.

A partir dessa constatacdo, faz-se uma analise da rela¢do entre a livre
iniciativa e o consumidor, buscando-se o advento do principio da livre-iniciativa
bem como da prote¢do do consumidor. Para tanto, faz-se uma retrospectiva do
liberalismo classico e do intervencionismo estatal na ordem econdmica,
apontando-se a positivacao de tais principios no ordenamento juridico brasileiro
e seu status na constituicao federal vigente.

Ao final, sera feita uma analise a luz da contemporaneidade da relagdo
entre empresa ¢ consumidor ¢ de como se deu a passagem de uma visdo
meramente utilitarista em relagdo ao consumidor ao estabelecimento da
confianga entre consumidor e empresa como capital intangivel destas.

1 DAEXPANSAO DO COMERCIO A LIVRE-INICIATIVA

Na Idade Média, nos primordios da sociedade feudal, as terras agricolas
da Europa Ocidental e central estavam fragmentadas em areas conhecidas
como feudos. Divididas em duas partes, uma pertencente ao senhor feudal,
cultivada apenas para ele, e outra repartida entre inimeros camponeses, rendeiros
que trabalhavam arduamente em suas faixas de terra. Além disso, dois ou trés
dias por semana, tinham o dever de trabalhar gratuitamente nas terras do senhor.
A posse da terra ndo concedia ao camponés o direito de trabalhar nela da
maneira como entendesse ser melhor, sendo imprescindivel a observagao de
regras impostas pelo senhor feudal, sob pena de perda da posse da terra. O
suserano detinha poder e preferéncia de diversas formas. Quando sua
propriedade tivesse que ser arada, semeada ou ceifada, os camponeses deveriam
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priorizar estas acdes em detrimento do trabalho a ser realizado em sua propria
terra. A ideia de liberdade de iniciativa dos camponeses era, portanto, muito
limitada.

A vida econdmica era desempenhada quase sem utilizagdo da moeda.
Havia uma economia de consumo, em que cada aldeia feudal era praticamente
autossuficiente, quase nada era comprado. Um pouco de sal, talvez, ¢ algum
ferro. Quanto ao restante dos bens necessarios a sobrevivéncia, quase todos
eram obtidos no proprio feudo. Certamente, estabeleciam-se relagdes de troca,
mas, poucas delas utilizavam-se de moeda.

Leo Huberman (2014, p. 14) ressalta que as cruzadas levaram novo
impulso ao comércio. A guerra pela Terra Santa, que durou do século XI ao
XIV levou novo impeto as praticas comerciais. Milhares de europeus
atravessaram o continente por terra e por mar para libertar a Terra Santa do
dominio dos mugulmanos. Na medida em que necessitavam de provisoes durante
todo o caminho, os mercadores os acompanhavam a fim de suprir tal provimento.
No retorno ao Ocidente, os cruzados traziam consigo o gosto por comidas e
roupas requintadas que tinham visto e experimentado, o que criou um mercado
para estes produtos. Além disso, apds o século X registrou-se um acentuado
aumento populacional que contribuiu para a ampliacdo da necessidade de
produtos.

Um dos efeitos mais importantes da ampliacdo do comércio foi o
crescimento das cidades. A expansdo do comércio e o desenvolvimento das
cidades conduziram a um conflito na, entdo, sociedade feudal. “Os senhores
feudais, a principio, ndo viam diferenga entre suas terras na cidade e as outras
que possuiam” (HUBERMAN, 2014, p. 22). Esperavam arrecadar impostos,
desfrutar dos monopolios, dirigir os tribunais de justiga tal qual faziam em seus
feudos. A fim de opor resisténcia ao poder feudal, os mercadores uniram-se em
associa¢des chamadas corporacdes ou ligas para conquistar para as cidades, a
liberdade necessaria a expansao.

A ampliacdo do comércio influenciou a vida dos camponeses que viviam
nos feudos. Huberman (2014, p. 5) explica que com o surgimento das cidades,
cresceu a necessidade de obter do campo o suprimento de alimentos ¢ matéria-
prima, impulsionando a produgdo. Os camponeses passaram a buscar terras
inexploradas a fim de aumentarem sua produgdo. Eram motivados pela
perspectiva de liberdade que se desenhava. O comércio mostrava-se como
meio possibilitador de ascensao social.
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Durante anos o camponés se havia resignado a sua sorte infeliz. Nascido
num sistema de divisdes sociais claramente marcadas [...] a possibilidade de
se elevar acima de situagdes praticamente ndo existia, quase ndo tinha
incentivos para fazer mais do que o necessario para sobreviver. Executava
suas tarefas rotineiras de acordo com os costumes. Nao havia interesse em
fazer experiéncias com sementes ou outras formas de produzir, porque o
mercado onde podia vender a produgéo era limitado, e muito possivelmente
o senhor tomaria a parte do ledo quando do aumento da colheita. Mas a
situagdo se modificara. O mercado crescera tanto que qualquer colheita
superior as necessidades do camponés e do senhor poderia ser vendida. Em
troca o campongs recebia dinheiro. (HUBERMAN, 2014, p. 36).

A cidade apresentava-se ao camponés como uma oportunidade real de
liberdade, vez que, com o dinheiro tornava-se possivel pagar ao senhor feudal o
servico que lhe devia. O senhor feudal por sua vez estava muito interessado no
dinheiro para pagar suas novas necessidades como roupas caras, agora
compradas nas feiras anuais promovidas pelos mercadores nas cidades.

Os que ainda resistiam a este movimento de troca do servigo do camponés
por dinheiro foram obrigados a aderir a pratica com o advento da peste negra.
Na medida em que milhares de pessoas perderam suas vidas na Europa de
1348, o trabalho dos que sobreviveram passou a ser muito valorizado.

Um dos reflexos da emancipacao dos camponeses e do crescimento das
cidades foi o fortalecimento do poder do rei. Este foi um forte aliado na luta
contra os senhores feudais. Pois, na medida em que estes se enfraqueciam,
aumentava o poder real.

Com o tempo e o avango da exploragdo do ouro e da prata o rei enriquecia.
Os paises que possuiam boas jazidas desses minérios e aqueles que detinham o
poder sobre colonias com ricas minas conseguiam aumentar constantemente
suas reservas de metais. Aqueles que ndo tinham a mesma sorte a solucao era
a balanca comercial favoravel. A diferenca entre o valor das exportacdes em
relacdo as importagdes era paga em metal. Tal medida impulsionou
significativamente a atividade industrial. (HUBERMAN, 2014, p. 95)

Em contrapartida, como a industria e o comércio consistiam em fonte
de riqueza para o Estado, tudo que dizia respeito a tais praticas tinha a
interferéncia real.

A industria estava ali cerceada por uma tal rede de “pode” e “ndo pode™[...]
que ¢ dificil compreender como se conseguia fazer qualquer coisa. As regras
e regulamentos das corporagdes ja eram bastante prejudiciais. Continuaram
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em vigor, ou foram substituidos por outros regulamentos governamentais,
ainda mais minuciosos (...) Podia o fabricante de tecidos, por exemplo, fabricar
o tipo de fazenda que lhe agradasse? Nao. Os tecidos tinham de ser de uma
qualidade determinada e nada mais. Podia o fabricante de chapéus atrair a
procura do consumidor, produzindo chapéus feitos de uma mistura de castor,
pele e 1a? Nao. S6 podia fazer chapéus todos de castor ou todos de 13, e nada
mais. Podia o fabricante usar uma ferramenta nova e talvez melhor na produgéo
de suas mercadorias? Ndo. As ferramentas tinham que ser de determinado
tamanho e forma, e os inspetores apareciam sempre para verificar isso.
(HUBERMAN, 2014, p. 109).

A politica mercantilista dos monopolios significava prejuizo e destruicao
para o comércio livre. Além disso, o lucro obtido pela balanga comercial positiva,
defendida pelo mercantilismo ndo era distribuido em beneficio da propria
comunidade, “mas destinados ao proprio Estado: o exército e, sobretudo o rei e
a corte” (HESSE, 2012, p. 126). A questao do comércio livre, particularmente
foi defendida pelos fisiocratas na Franga. Isso porque foi nesse pais que o
controle da industria atingiu o maximo. O resultado natural desse excesso de
proibigdes e intervengdes foi um movimento igualmente profundo. “O controle
demasiado da industria estimulou a luta pela auséncia total de controle”
(HUBERMAN, 2014, p. 109).

Foi nesse contexto, que os fisiocratas, comerciantes contrarios as politicas
mercantilistas e a excessiva regulamentacdo a atividade industrial, forjaram a
célebre frase que se tornaria o grito de batalha de todos que se opunham as
restrigdes impostas ao comércio e a industria: “Laissez-faire!”, “Deixai fazer”.

Os fisiocratas achavam que uma economia se desenvolveria melhor quando
se da rédea solta as suas forgas. Estavam convencidos de que uma economia
dirigida ndo resistia @ comparagao de uma economia livre. Com estas teses,
foram os precursores da teoria econdmica liberal classica. (HESSE, 2012, p.
129).

Desse modo, no final do século X VIII e principio do século XIX, ocorreu
o triunfo do liberalismo classico, base da ideologia capitalista, que teve a Franca
como precursora de tal movimento ideoldgico. O Estado Liberal tinha como
uma das caracteristicas a defesa da livre incitava e livre concorréncia e a ndo
intervencao do Estado na esfera privada. O escoc€s Adam Smith, um dos
principais pensadores do liberalismo, afirmava: “E suficiente que deixemos o
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homem abandonado em sua iniciativa para que ao perseguir seu proprio interesse
promova o dos demais. O interesse privado ¢ o motor da vida econdmica”
(SMITH, apud DERANI, 1999, p.32). Smith deu forma ao conceito da mao
invisivel, pelo qual o mercado sempre ird reinstaurar o equilibrio entre todos os
agentes econdmicos, de modo a nao se colocarem restri¢des a liberdade.

Diante desse contexto histdrico, a livre-iniciativa apresenta-se como uma
das facetas do livre comércio, garantindo o livre exercicio de atividade econdmica,
desde que esta seja licita. Em razdo do principio da livre-iniciativa, os agentes
econdmicos agem de maneira livre, sem intervencao direta do Estado. Segundo
Tarcisio Teixeira (2013, p.43): “[...] a isso se denomina também economia de
mercado, em que a maior parte da atividade economica é gerada pela iniciativa
privada, ficando o poder publico com a fun¢@o de regulamentar e fiscalizar”.

Intimeros sentidos podem ser extraidos da liberdade de iniciativa
econdmica. Exemplos sdo: liberdade de comércio e industria, do qual advém a
faculdade de criar e explorar atividade econdmica, ¢ a liberdade de concorréncia,
que se traduz na faculdade de conquistar clientela, desde que ndo por intermédio
de concorréncia desleal.

A introdug@o dos ideais liberais no contexto econdmico e social acarretou
em consequéncias para o Direito, pois este, enquanto fato social, “[...] ndo
existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela.” (REALE,
2003, p. 2) Assim, ¢ a partir da realidade posta que o direito desenha-se. Embora
o direito exista desde os mais remotos tempos, as correntes do contratualismo
e do iluminismo, surgidas com o Estado liberal, no final do século XVIII
conduziram ao Estado constitucional, entendido como Estado assentado em
uma Constitui¢ao fundadora e reguladora tanto de toda sua organizagdo como
da relagdo com os cidadaos e tendente a limitagdo do poder. Assentado na ideia
de liberdade e, em nome dela, o Estado liberal empenhou-se em limitar o poder
politico, tanto internamente quanto externamente. As transformagoes registradas
nao ficaram restritas ao campo da politica, as revolugdes liberais derrubaram
velhos habitos. Alguns valores perderam-se enquanto outros foram adquiridos.
Houve um realce das liberdades juridicas do individuo, como a liberdade contratual
¢ a absolutizacdo da propriedade privada. As Constitui¢des da época, entre as
quais as brasileiras de 1824 e de 1891 refletem esta tendéncia. Por osmose ou
por imitacdo, os regimes liberais foram-se implantando ao longo da primeira
metade do século XIX. (MIRANDA, 2011, p. 32-35)

O paragrafo 17 do artigo 72 da Constitui¢ao de 1891 dispunha que “[...]
o direito de propriedade mantem-se em toda sua plenitude”. A livre iniciativa
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consiste em corolario do principio absoluto do direito de propriedade. (FONSECA,
2010, p. 189).

Naquele momento historico, o Estado ndo deveria intervir na atividade
econdmica a ndo ser como garantidor da liberdade de mercado e dos direitos
individuais. Cabia a iniciativa privada a escolha da maneira como conduziria
seus negocios e buscaria seus objetivos.

Contudo esta falta de mecanismos de controle das atividades econdmicas
gerou consequéncias. As empresas que, por diversas razdes, conseguiam se
sobressair economicamente, detinham maiores condigdes de absorver os avangos
tecnologicos que surgiam. A concorréncia tornou-se tao agressiva e destrutiva
que, em pouco tempo, as empresas menores foram eliminadas. Os concorrentes
mais poderosos, em vias de se destruirem uns aos outros, frequentemente
optavam por associar-se, fundindo-se para assegurar sua sobrevivéncia levando
a concentragdo de capital que mostrou seus efeitos controversos. (HUNT;
SHERMAN, 2013, p.120)

A concepgdo de um liberalismo atomista, de liberdade do individuo no ambito
do mercado, veio a ser desmentida pela realidade historica. A partir de meados
do século XIX o capitalismo se transforma. As unidades se unem, formando
grupos, dando origens ao novo Estado industrial. Com os grupos econdmicos
surgem os primeiros questionamentos sobre a plena liberdade do comércio.
A crise se instaura e provoca, no periodo entre as duas grandes guerras, o
surgimento de um novo Direito e a imperiosidade da atuacdo do Estado no
dominio economico. (FONSECA, 2010, p. 190).

Os economistas neoclassicos de segunda e terceira geracdo foram
forcados a admitir que existiam imperfei¢cdes no modelo proposto pelos classicos
liberalistas, de que o mercado, totalmente livre, se autorregularia e traria somente
beneficios a sociedade. Embora convictos dos aspectos positivos do sistema
capitalista, os neoclassicos de segunda e terceira geragao propuseram algumas
correcdes a tal sistema, como a interven¢do governamental.

A concentragdo do poder econdmico nas maos das grandes corporagdes
e o consequente desaparecimento de pequenas empresas que ficaram
impossibilitadas de concorrer com os grandes grupos desencadeou a necessidade
de o Estado intervir para sanar a crise do liberalismo econdmico, protegendo as
classes que poderiam vir a ser desfavorecidas com a nova feigdo das empresas.

O controle do poder econémico pelo Direito (...), € consequentemente o
combate ao seu uso abusivo, importa em dois elementos essenciais: a
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regulagdo e a concorréncia. Existe, entretanto, uma linha bastante ténue
entre regulagdo e concorréncia, sobretudo em épocas de concentracdo do
poder econdmico, fazendo-se necessaria uma regulagdo mais atuante e
comprometida com o valor institucional concorréncia (BAGNOLI, 2009, p.71)

O objetivo do Estado ndo era impedir a concentragdo de empresas, mas
garantir efetivamente a liberdade de mercado. Assim, além de buscar assegurar
a liberdade de iniciativa e a livre concorréncia que eram ameagadas pelo
agigantamento de algumas corporagdes, objetivava também defender o interesse
da coletividade.

A Constitui¢do brasileira de 1934 aderiu ao novo discurso, introduzindo,
pela primeira vez, um titulo configurador da nova postura do Estado dentro da
ordem liberal. “O ingresso do Estado para atuar no mercado gera uma nova
ordem a ser disciplinada, a Ordem Economica e Social” (FONSECA, 2010, p.
193).

Mas, foi na Constitui¢do brasileira de 1937 que pela primeira vez utilizou-
se a expressao “intervengao do Estado no dominio econdmico”. A Constitui¢ao
de 1946 explicitou os parametros fundamentais que balizariam a intervengao do
Estado sobre o dominio econdémico. Fixando em seu artigo 145, os pilares da
ordem econdmica liberal que se instaurara.

Nesse contexto historico, de imposicao de balizas a racionalidade
econdmica e prote¢do aos interesses da coletividade em face do excessivo
aumento do poder econdmico das grandes empresas, a Constituigdo de 1967
com a emenda n. 1/69 positivou a defesa do consumidor.

2 DA REVOLUCAO INDUSTRIAL A PROTECAO DO
CONSUMIDOR

A evolucdo histérica que culminou com o liberalismo econdmico esta
intrinsecamente ligada a mudanca da relagdo do homem com o capital e o
comércio. O principio basilar do liberalismo cléssico, o direito absoluto a
propriedade privada, direcionava as agdes humanas inexoravelmente a
acumulagao do capital. O comércio apresentava-se como meio mais eficiente
a expansdo desse capital. As empresas detinham uma tnica preocupagao, o
lucro a qualquer preco.

Paralelamente a sedimentagao do liberalismo econémico, um importante
fendmeno era consolidado no continente europeu, a Revolugdo Industrial.
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No século XVIII, a Inglaterra ja dispunha de um mercado bem
desenvolvido. O capitalismo seguia como sistema econdmico cada vez mais
fortalecido. A producao de bens manufaturados em quantidades cada vez maiores
e reducdo dos custos de producgdo possibilitaram a obten¢do de lucros
consideraveis. O interesse em ampliar a margem de lucros, combinado com o
crescimento da exportagdo de produtos manufaturados, provocou uma
verdadeira explosdo de inovagdes tecnologicas no final do século XVIII e
principio do século XIX, das quais a mais importante foi o desenvolvimento da
maquina a vapor. Ao contrario da energia hidraulica, que requeria proximidade
dos cursos d’agua, a energia a vapor livrou as industrias das imposi¢des
geograficas. Onde fosse possivel adquirir carvao mineral a um preco razoavel,
instalava-se uma maquina a vapor. (HUNT; SHERMAN, 2013, p.62).

As principais cidades manufatureiras tiveram um crescimento espetacular.
A populagdo de Manchester, por exemplo, estimada em 17.000 habitantes em
1760, subiu para 237.000 habitantes em 1831 e 400.000 em 1851. A producao
de bens manufaturados praticamente dobrou na segunda metade do século
XVIII, e cresceu a um ritmo ainda mais intenso no principio do XIX. Por volta
de 1801, cerca de 30% da forga de trabalho existente na Inglaterra estava
empregada nas atividades manufatureiras e mineradoras; em 1831, esta cifra
ascendeu para cerca de 40%. (HUNT; SHERMAN, 2013, p. 62).

Assim, o liberalismo economico e a revolugdo industrial consistiam em
poderoso combustivel a servi¢o do crescimento econdomico das empresas.

Com a substituicdo da manufatura pela maquina, teve inicio a produgao
em massa. A necessidade de os empresarios escoarem sua produgao, aliada a
baixa intervencdo estatal na ordem econdmica, resultaram em uma série de
atos abusivos praticados em detrimento da coletividade.

Também o modo de distribuicao foi modificado. Se antes era o proprio
fabricante que se encarregava de distribuir seus produtos, dominando todo o
processo produtivo, a partir de certo momento a distribuicdo também passou a
ser em massa, em cadeia, em grande quantidade, por mega-atacadistas, fazendo
com que comerciantes e consumidores passassem a receber os produtos
fechados, lacrados e embalados, sem condi¢cdes de conhecerem seu real
contetdo.

Esses novos mecanismos de produgdo e distribuicdo corporificaram
inéditos instrumentos juridicos tais como os contratos coletivos, contratos de
massa, contratos por adesdo, cujas clausulas gerais sdo preestabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor sem qualquer participagdo do consumidor. O
que amplificava sua posi¢ao de hipossuficiéncia e vulnerabilidade.
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O surgimento dos grupos econdmicos ¢ das grandes corporagdes
contribuiu, ainda mais, para o aumento do desequilibrio entre os dois lados das
relagdes de comércio, empresa e consumidor. O Estado passou a intervir no
dominio econdmico a fim de proteger os interesses coletivos e dentre estes os
direitos do consumidor. A interven¢ao do Estado sobre o dominio econémico
mostrou-se instrumento imprescindivel para manuten¢ao da livre-iniciativa e da
livre-concorréncia.

Apos longa atuacdo jurisprudencial, foram editadas, em diversos paises
do mundo, leis especificas para disciplinar as relacdes de consumo.

No Brasil, entre as décadas de 40 e 60 o direito do consumidor comegou
a surgir quando foram sancionadas diversas leis e decretos federais legislando
sobre saude, protecdo econdmica e comunicagdes. Dentre as quais, pode-se
citar: a Lein. 1221/51, denominada Lei de Economia Popular; a Lei Delegada
n. 4/62; a Constituigdo de 1967 com a emenda n. 1/69, que consagrou a defesa
do consumidor.

Mas foi a Constituicdo Federal de 1988 que sedimentou a defesa do
consumidor como um valor a ser observado pela ordem economica. Isso pode
ser percebido tanto no inciso V do artigo 170, quanto no inciso XXXII do artigo
5° da CF, o qual prevé que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”. Figurando, portanto, como direito fundamental expresso.

Em 1990 surge a Lei Federal 8078/90, o Cédigo de Defesa do Consumidor.
O CDC regula ndo so relagdes privadas como também atinge o interesse de
toda a coletividade, vez que limita a autonomia da vontade das partes. Tratam-
se de normas publicas de carater cogente, o que significa dizer que a ninguém
¢ dada a possibilidade, ainda que por acordo, de afastar sua aplicabilidade.

3 LIVRE-INICIATIVAEA PROTECAO DO CONSUMIDOR NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Segundo Fernando Aguillar (2012, p. 264), no sistema de livre mercado,
base do modo de producao capitalista, os empresarios privados t€ém o papel de
lideranga no desempenho das atividades econdmicas. Tal fato recebe respaldo
legal e constitucional no mundo juridico. Para o autor, podem-se dividir em dois
grandes grupos as normas juridicas que tutelam o funcionamento do mercado
capitalista: normas estruturais e normas de ajuste. As primeiras dizem respeito
aquelas que estabelecem a estrutura de base do mercado como, por exemplo,
as que instituem a primazia da iniciativa privada em face do Estado empresario
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€ as que consagram o principio da livre-iniciativa. As segundas intervém sobre
o funcionamento do mercado instituido, a fim de que determinados resultados
sejam alcancados, reprimidos ou estimulados.

Em consonancia com a defini¢do de um regime econdmico de inspiragao
neoliberal, pela Constituigao, o legislador ordinario estabeleceu mecanismos de
protecdo a liberdade de competicdo e de iniciativa visando coibir a infracao a
ordem econdmica e a concorréncia desleal (COELHO, 2011, p. 46).

O artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988 ao dispor sobre a ordem
econOmica deixa clara a existéncia destas duas ordens normativas. No caput
preceitua que a ordem econdmica serd fundada na livre iniciativa e logo adiante
elenca um rol de principios que deverao ser observados por esta mesma ordem
econdmica.

Embora a livre-iniciativa constitua desdobramento do direito fundamental
a liberdade, a mesma ndo pode ser interpretada restritivamente a liberdade
econdmica. A livre-iniciativa ndo se resume a “principio basico do liberalismo
econémico” ou a “liberdade de desenvolvimento da empresa”, enquanto
fundamento constitucional ndo deve ser vista sob uma 6tica individualista, mas
sim no quanto expressa algo socialmente valioso. (GRAU, 2004, p. 186)

A liberdade é um atributo inalienavel do homem, desde que seja concebida
dentro de um todo social e ndo exclusivamente em sua individualidade. E Grau
pontua que o termo homem aqui apontado deve referir-se ao homem social,
associado ao homem e nao o homem inimigo do homem. (GRAU, 2004, p.
191).

A Constituicdo Federal de 1988 bem denota esta preocupagdo com as
duas faces da relagdo de consumo. O artigo 1° da Constitui¢ao Federal em seu
inciso IV tenha algou a livre-iniciativa a fundamento do Estado Democratico de
Direito. O artigo 5°, inciso XXXII, por sua vez, expressa que “o Estado promovera
na forma da lei, a defesa do consumidor”. Al¢ando a protecao do consumidor a
principio fundamental do ordenamento juridico brasileiro. Ademais, o legislador
originario deixa clara sua preocupacao ao definir no artigo 3°, inciso I, como um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construgao de
uma sociedade livre, justa e solidaria.

Realizando-se uma breve analise sobre tais termos tem-se que sociedade
livre ¢ aquela que busca a efetivacado da liberdade real ou material e ndo somente
a liberdade formal. Sociedade justa ¢ aquela que realiza justiga social. E solidaria
¢ a sociedade que ndo inimiza os homens entre si, fraternizando e ndo afastando
os homens uns dos outros.
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Resta claro, portanto que ainda que o Estado brasileiro entenda que a
racionalidade econdmica deve usufruir de liberdade para iniciar e gerir suas
atividades sem intervencao direta sobre estas, tal liberdade ndo constitui, de
forma alguma, principio absoluto, dispondo a ordem econdémica que contribua
em assegurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justica social,
observando varios principios, dentre os quais a defesa do consumidor.

4 ETICA EMPRESARIAL: UMA NOVA VISAO ACERCA DO
CONSUMIDOR

Se em um primeiro momento a prote¢do ao consumidor apresentou-se
como 6nus imposto pelo Estado a racionalidade econdmica a fim de equilibrar
as relagdes de consumo, contemporaneamente tais relacdes t€ém adquirido novos
contornos.

Segundo Guido Alpa (1986, p.9) ndo ¢ possivel tratar de tutela do
consumidor sem envolver a questao do controle da atividade empresarial. Tutela
do consumidor e controle da iniciativa econdmica privada sdo aspectos do mesmo
fendmeno.

Ap6s o advento da Constitui¢do Federal de 1988 e do Codigo de Defesa
do Consumidor em 1990, ndo se pode mais conceber a atividade empresarial
desvinculada de uma preocupagdo efetiva com sua conduta ética perante o
consumidor a partir dos principios e regras estabelecidos tanto na primeira como
no segundo. (LUCCA, 2009, p. 362).

O consumidor, desde que as praticas consumistas existem no seio da
humanidade, sempre foi parte fundamental das relagdes de consumo.
Obviamente, ndo ha como se falar em consumo sem que exista a figura do
cliente. Empresa e consumidor constituem lados opostos de uma mesma relago.
De um lado, as empresas viabilizam a subsisténcia material e intelectual dos
consumidores, por outro, estes consistem em parte fundamental para o
crescimento economico das empresas sem os quais as relagdes comerciais nao
existiriam.

Todavia, tal relagdo adquiriu diferentes contornos ao longo da historia.

Na Europa medieval, a ideologia que proporcionou o alicerce moral, capaz
de manter coesa a Europa feudal, denominada ética de corporagdo cristd ou
ética paternalista cristd, pregava a visao de que a sociedade consistia em entidade
unica na qual os homens que ocupavam posicao economica superior tinham
obrigagdes paternalistas para com os homens comuns, isto é, os pobres. Os
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escritos de Clemente de Alexandria previam que os homens ricos tinham uma
obrigagdo especial: deviam encarar as suas riquezas como dadivas de Deus, e
utiliza-las com discernimento, em proveito do bem-estar de seus semelhantes.
(HUNT; SHERMAN, 2013, p.17).

Em um momento posterior, tal visdo foi substituida pela apologia ao
individualismo pregada pela filosofia liberal classica.

Nas palavras de Adam Smith, cada produtor:

[...] tem em vista exclusivamente sua propria seguranga: ao dirigir a industria
de modo a que os bens produzidos alcancem o maior valor possivel. (...) Ao
perseguir seu proprio interesse, frequentemente promove o interesse da
sociedade de forma mais eficaz do que quando ¢ realmente sua intengdo
promové-lo. Eu nunca soube de grandes a¢des praticadas por aqueles que
se dedicam ao comércio em nome do bem comum. Em verdade, esse é um
sentimento raro entre os mercadores, ¢ bastariam poucas palavras para
dissuadi-los de causa tdo nobre. (SMITH apud HUNT; SHERMAN, 2013,
p. 69).

Por um longo periodo, o tinico enfoque das empresas foi a obtengdo do
lucro e o consumidor era visto em uma visao utilitarista como um instrumento
viabilizador deste lucro.

A intervengdo do Estado sobre o dominio econdmico trouxe a necessidade
as empresas de incluirem no rol de suas agdes, principios que por vezes nao
coincidiam com seu telos natural. O artigo 170 da Constituicdo Federal e seus
incisos bem denotam tal tendéncia.

Contudo, a contemporaneidade tem trazido a baila uma nova visao
acerca da relagdo empresa com a sociedade, aqui tratada na figura do
consumidor.

Uma intersecdo de principios e valores que pode ser vislumbrada em
relacdo aos principios norteadores das condutas das empresas contemporaneas.
A inclusido da ética empresarial aos objetivos das empresas configura exemplo
disso. Segundo Domingo Garcia Marza (2008, p.14) qualquer empresa nao
pode ser tratada como se fosse negocio de uma pessoa ou de um grupo restrito,
pois seu papel é essencialmente social e, por isso, ela deve assumir este dnus
de compromisso moral e responsabilidade social.

Se em um primeiro momento o consumidor era visto pelas empresas
como instrumento a servi¢o da consecucao do lucro, contemporaneamente,
tais empresas paulatinamente percebem a necessidade em estabelecer com
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seus consumidores uma relagdo de confianga. Ser uma empresa ética e obter
lucro ja ndo constituem conceitos antagdnicos.

Hoje, ja ndo surpreende mais identificar os dois conceitos, até¢ ha bem pouco
tempo antagonicos, juntos. Na verdade, afirmagdes como negdcio é negocio
definiam um contexto no qual ser ético significava, em ultima analise perder
dinheiro. A empresa era entendida como algo objetivo, com uma ldgica clara
e uma finalidade concreta, voltada ao lucro econdmico. Dessa forma, gerar
valor significava produzir valor econémico, um tanto adverso a ética, sempre
representada como algo subjetivo, proprio da consciéncia de cada um,
centrada naquilo que pode ser modificado a partir da vontade individual de
cadaum. [...] Essa divisdo de tarefas ndo corresponde as expectativas sociais
atualmente depositadas na empresa. (...) em prestigiosas listas da Fortune,
por exemplo, o primeiro fator que mais influi na reputagdo de uma companhia
¢ o seu desempenho financeiro, enquanto que o segundo ¢ o seu
comportamento ético. (MARZA, 2008, p. 24).

A globalizagao potencializou a importancia da confianca nas relagdes
entre empresa e consumidor. Segundo Garcia Marza (2008, p.32), a globalizagao
nao implica um desaparecimento do Estado e de suas fun¢des econdmicas,
mas um recuo na visao de que este consiste em Unico responsavel pelo ambito
publico. Ha um reconhecimento pela sociedade civil de que existem outros
agentes, individuais e institucionais que também devem ocupar-se do bem-
comum, gerando um aumento de responsabilidades dos atores que compdem a
sociedade.

Os avangos tecnologicos aplicados aos meios de comunicagdo facilitaram
a comunicagdo de pessoas localizadas nas mais diferentes localidades do globo.
A comunicagdo digital ultrapassou em alcance e capacidade todas as demais
midias, propiciando que um grande niimero de pessoas possa ter acesso e
compartilhar multiplas informag¢des e troca-las em um mesmo tempo,
independentemente das distancias.

Este novo contexto na seara da comunicagao propiciou a existéncia de
uma opinido publica mundial, para qual “a confiang¢a adquire um ativo cada vez
mais importante para o desenvolvimento da empresa” O atual processo de
globalizagao permite que se faga um julgamento do bom e do mau desempenho
da empresa com alcance global e que seja denunciado o ndo-cumprimento de
expectativas em determinado espago geografico em que ocorram. (MARZA,
2008, p. 64).
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O consumidor passa a esperar uma maior ¢ melhor contribuicao das
empresas ao desenvolvimento econdmico, social e ecoldgico.

A confianga constitui premissa basica em quaisquer tipos de interacdes,
desde as relacdes pessoais mais elementares até as mais complicadas redes
institucionalizadas. No ambito empresarial, contemporaneamente, a confianga
passa a compor o capital intangivel das empresas.

No contexto globalizado, o comprometimento das empresas com praticas
que respeitem direitos assegurados aos consumidores, aos trabalhadores, ao
meio ambiente, dentre outros, tornam-se acoes valorizadas e alimentadoras da
confianca que os consumidores depositam nas empresas com as quais se
relacionam. A reputagdo da empresa passa a ser cada vez mais um capital
intangivel que repercute na aceitagdo de um produto ou marca. Nesse sentido,
dispoe Garcia Marza (2008, p.34):

Se o0 ambito de a¢ao da empresa ¢, em grande parte global, também o sdo as
justificativas com as quais, de fato, ajuizamos a justica dessas agdes. Em
fungdo disso, exigimos responsabilidades e estamos convencidos de uma
boa reputagdo ou, sendo, retiramos a confianga depositada em um produto
ou marca.

Diante de tal contexto, a ética empresaria apresenta-se como o
instrumento possibilitador de construir a confianga que uma determinada empresa
ird gerar em seus consumidores e na sociedade. Fazendo com que estes
assumam importante papel na internalizagdo da ética empresarial nas condutas
das empresas.

[...] a tarefa primordial da ética empresarial consiste em ocupar-se das
condigdes de possibilidade da credibilidade social da empresa e, portanto,
da confianga nela depositada por parte de todos aqueles grupos que formam
parte ou estio relacionados por sua atividade (MARZA, 2008, p.27).

Assim, a questdo da livre iniciativa em relagdo a prote¢ao ao consumidor
em muito se modificou ao longo da histéria. A desvinculagao de tais conceitos,
proprios do liberalismo classico passou a inser¢do da confianca estabelecida
entre empresa ¢ consumidor ao capital intangivel das empresas. Tal evolucao
atesta a tendéncia iniciada no pds-guerra de conduzir o homem ao centro das
relagdes sociais e econdomicas, a fim de que a dignidade da pessoa humana
passe a ser um valor cada vez mais internalizado pela racionalidade econdmica
na sociedade contemporanea.
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CONSIDERACOES FINAIS

Empresa e consumidor constituem dois lados de uma mesma relacao.
Apesar de figurarem em posi¢des opostas formam um vinculo de
complementariedade. De um lado, as empresas viabilizam a subsisténcia material
e muitas vezes imaterial dos consumidores, por outro, estes consistem em parte
fundamental para o crescimento econdomico das empresas sem 0s quais as
relagdes comerciais ndo existiriam.

Embora, o elo entre empresa, anteriormente representada pela figura
dos comerciantes, ¢ consumidor sempre tenha existido, tal relagdo adquiriu
diferentes contornos ao longo da historia. Partindo da sociedade feudal, na qual
as praticas comerciais se davam de forma rudimentar, passando pelo
mercantilismo, onde as riquezas frutos da expansdo do comércio eram
monopolizadas pelo poder real até o liberalismo classico, no qual ndo era possivel
identificar uma real preocupacao dos comerciantes em relacdo consumidores.
Estes constituiam apenas um elemento fundamental na geracdo do lucro
almejado pelo comerciante e posteriormente pela empresa. Principalmente no
liberalismo, quando ficou expressa a filosofia de que era através da liberdade
concedida a esfera econdmica que se alcangaria o bem de todos.

Historicamente, tal teoria denotou suas falhas. A liberdade plena,
defendida pelo liberalismo classico acarretou em forte concentragdo de renda
culminando na fusdo das empresas mais fortes e no desaparecimento das que
nao dispunham de instrumentos para permanecer no mercado.

A intervengdo do Estado sobre o dominio econdémico mostrou-se como
instrumento imprescindivel para manutengdo da livre-iniciativa e da livre-
concorréncia.

Neste contexto surgiram nos ordenamentos principios sociais que
deveriam ser incorporados as condutas da ordem econdmica, entre eles a
protec@o ao consumidor.

O que inicialmente foi internalizado pela racionalidade econdmica como
um oOnus, adquiriu nova dimensao. A confianga gerada pela empresa no
consumidor, contemporanecamente foi algada a parte do capital intangivel da
empresa.

A globaliza¢dao com seus avangos tecnoldgicos, em especial nos meios
de comunicacdo possibilitou a existéncia de uma opinido publica mundial, para
qual a confianga adquire um ativo cada vez mais importante para o
desenvolvimento da empresa. Contemporaneamente, ¢ possivel a construgédo
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de um julgamento do bom e do mau desempenho da empresa com alcance
global, sendo denunciadas as condutas que ndo correspondam as expectativas
da sociedade. A ética empresarial apresenta-se como o instrumento possibilitador
de construir esta confianca.

Embora a globaliza¢ao ndo implique no desaparecimento do Estado e de
suas funcdes econdmicas, este ndo constitui o unico responsavel pelo ambito
publico. Ha um reconhecimento pela sociedade civil de que existem outros
agentes, individuais e institucionais que também devem ocupar-se do bem-
comum, gerando um aumento de responsabilidades dos atores que compoem a
sociedade.

Desse modo, através da confianca que as empresas pretendem
estabelecer nas relagdes de consumo, o consumidor, ainda que indiretamente,
assume importante papel no fomento de atitudes éticas e implementadoras do
bem comum por parte das empresas na sociedade contemporanea.
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Micro e pequenas empresas
contratadas do terceiro setor
contratante de obras e servicos
publicos

MICRO AND SMALL ENTERPRISES IN THEIR
CONTRACTS WITH THE THIRD SECTOR
RESPONSIBLE FOR PUBLIC SERVICES

* Daniela Juliano Silva
** Napoledo Miranda

Resumo: Em um cenario de sucessivas mutagdes, nos deparamos
hoje com um “novo” desenho de Estado (Primeiro Setor),
subsidiario e fomentador, abarcando novos modelos de
contratagdo, que envolvem instituigdes privadas sem fins
lucrativos (Terceiro Setor) a frente de servigos sociais de
relevancia (satide, educagio, tecnologia, dentre outros). Para
cumprir com as obrigag¢des firmadas com o ente publico
(obrigagoes-fim), este Terceiro Setor realiza contratagdes (para
realizar suas obrigagdes-meio) com o Segundo Setor (Mercado),
donde se inserem Microempresas e Empresas de Pequeno Porte.
O presente estudo pretende um olhar reflexivo sobre estas
contratacdes, geralmente fruto de processos licitatorios
simplificados, a fim de verificar suas especificidades e se as
mesmas se ddo com observancia das prerrogativas e do
tratamento diferenciado especialmente dispensado aquelas
sociedades empresarias (art. 170, X, CF/1988). Nesta
empreitada, optou-se, afora uma revisdo bibliografica, por uma
abordagem investigativa, sob o ponto de vista de trés
organizagdes sociais distintas que possuem contratos de gestdo
na area da satide com entes publicos e, portanto, firmam contratos
com ME e EPP para a realiza¢do de suas obrigagdes junto ao
poder publico.

Palavras-chave: Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte;
Contratos com o Terceiro Setor.

Abstract: A new perspective in the design of the State figure (as
known as the First Sector) reinforces the new models of
contractions, involving private, nonprofit institutions (as known
as the Third Sector) ahead relevant public services (in health,
education, technology). In order to fulfill their obligations into
the promotion of those public services, the Third Sector
contracts with micro and small enterprises (as known as the
Second Sector). This study intends a glance into the dynamic of
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those contractions, in order to realize if their rules respect the
privileges that micro and small enterprises has in Brazilian law
regulations and if those privileges are really making any difference
in the reality of the relation between micro and small enterprises
and the third sector. Apprehending an exploratory effort we
choose three different social organizations, in order to realize
the dynamic of those contractions.

Keywords: Micro and small enterprises. Third Sector; Contracts
in public services.
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INTRODUCAO

Primeiramente, ¢ necessario contextualizar o cenario no qual
pretendemos nos debrugar. E preciso, portanto, antes de qualquer outra
digressdo, apontar para as dificuldades terminologicas e conceituais que,
invariavelmente, circundam a tematica ora abordada. Existe uma enormidade
de variaveis ao falarmos do Terceiro Setor e, neste momento, julgamos
prudente pontuarmos acerca das mais recorrentes. Nesta ordem, vale reforcar
o recursivo pensamento de que o Terceiro Setor deveria, em verdade, receber
a denominagao de Primeiro Setor (RIFKIN, 2005, p. 19), vez que a sociedade
teria surgido antes do Estado e do Mercado. Alguns autores (MONTANO,
2005), condenam a divisdo entre Primeiro, Segundo e Terceiro setor,
“construido a partir de um recorte social em esferas” (MONTANO, 2005, p.
53), de matizes claramente neopositivistas, que as distanciaria da realidade
social, impondo um conceito reducionista, “como se o ‘politico’ pertencesse a
esfera estatal, o ‘econdmico’ ao ambito do mercado ¢ o ‘social’ remetesse
apenas a sociedade civil” (MONTANO, 2005, p. 53).

Existe ainda, a critica terminologica no sentido da confusao que poderia
advir do termo Terceiro Setor, em contraposi¢do ao termo Setor Tercidrio
(COELHO, 2003, p. 43). Finalmente, instaura-se recorrente conflito no sentido
de que, por se portar em franca oposi¢do ao Estado e ao Mercado, o Terceiro
Setor ndo pertenceria nem a esfera do publico, nem a esfera do privado,
recebendo as mais diferenciadas nomenclaturas: “publico porém privado”
(MONTANO, 2005, p. 18); “privado porém publico” (FERNANDES, 1994,
p. 13); “a atividade publica desenvolvida pelo setor privado” (IOSCHPE,
2005, p. 14); o “publico ndo-estatal” (BRESSER PEREIRA; GRAU, 1999, p.
21); “setor especifico” (PIMENTA; SARAIVA; CORREA, 2008, p. 11).

Outra questdo que acreditamos merecer, de pronto, alguma reflexao,
diz respeito a mengao no titulo deste estudo ao termo “servigos publicos”,
que em si suportaria estudo proprio. Como veremos mais adiante, o Terceiro
Setor comega a se perpetuar no cendrio brasileiro com o Plano Diretor de
Reforma do Aparelho Estatal, (BRASIL, 1995), e especialmente com a
classificagdo ali eternizada que consagrou aos entes do Terceiro Setor o “Setor
de servig¢os ndo-exclusivos do Estado ”. Nesta medida, os entes do Terceiro
Setor ndo estariam a frente de servigos publicos “exclusivos”, o que nao os
submeteria aos ditames do regime juridico de direito publico, com seus
processos e procedimentos peculiares. Sendo assim, o uso do termo “servigos
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publicos” no titulo deste trabalho traz consigo impropriedades que ndo
pretendemos enfrentar, nem muito menos esgotar. O termo deve ser
compreendido da forma mais popularizada possivel, especialmente pela
onipresenca do Terceiro Setor na realizagcdo de direitos sociais de peso.

Desta feita, deixando um pouco de lado todas as ponderagdes acima
explicitadas, na tentativa de delimitarmos o objeto no qual nos debrugaremos,
superando as polémicas e divergéncias conceituais e terminoldgicas,
entenderemos por Terceiro Setor, de forma bem simplificada (e direcionada),
aquelas pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, que, via
contratos com o poder publico, realizam servicos publicos de relevancia. Nesta
relagdo, por fim, interessa-nos o cenario onde se formalizam os “contratos-
meio” (limpeza, vigilancia, refei¢cdes, dentre outros), que viabilizardo o fim
publico. Nesta ordem, lancaremos um olhar sobre os processos de compras
firmados entre os entes do Terceiro Setor e os entes do Segundo Setor, em
especial, os perpetrados entre microempresas e empresas de pequeno porte
(ME’s e EPP’s).

Neste cenario, empreende-se, primeiramente, uma revisao bibliografica
dos principais temas que importam a matéria, levando em conta, neste sentido,
o contexto das micro e pequenas empresas no cenario brasileiro, seus privilégios
normativos e principais expectativas. No desenvolvimento bibliografico,
empreende-se também um esfor¢o de contextualizagdo da figura do Terceiro
Setor sob a dtica de seus principais marcos teoricos, no que citamos, Gustavo
Justino de Oliveira (2008) e José Anacleto Abduch Santos (2007).

Ainda em termos metodologicos, por meio da competente pesquisa
exploratoria, pretende-se verificar a relagdo entre ME’s ¢ EPP’s com o
Terceiro Setor, com foco especial nos processos de compras de obras e
servigos de responsabilidade deste (no que citamos, os servicos de fornecimento
de refeigdes, limpeza, vigilancia). Nesta dindmica, interessa-nos verificar quais
sdo os métodos e como se ddo as contratagdes, geralmente fruto de processos
licitatorios “simplificados”, promovidos pelos entes do Terceiro Setor e, se os
mesmos acontecem em respeito ao tratamento favorecido dispensado as
sociedades empresarias ora foco de nosso estudo. Desta feita, realiza-se um
estudo comparativo entre trés Organizagdes Sociais (OS’s) representantes
deste Terceiro Setor — (Missao Sal da Terra (MG), TABAS (RJ) e VIVA
RIO SAUDE — VIVA Comunidade (RJ) — com o intuito de verificar o
comportamento destes entes na sua relacdo pratica com micro e pequenas
empresas.
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Nesta medida, no desenvolvimento do tema, parte-se, no primeiro topico,
para uma analise preliminar acerca das prerrogativas e privilégios das ME’s
e EPP’s e o cenario do empreendedorismo no Brasil. Na sequéncia, passa-
se, obrigatoriamente, por todo o processo que culminou na mudanga do
paradigma estatal, com o maior comprometimento da sociedade civil e do
direcionamento do que se entenderia por Terceiro Setor.

Finalmente, no tltimo topico deste estudo, tendo-se optado por uma
abordagem investigativa, concretiza-se a pesquisa empirica, com a analise
dos processos de compras das trés Organizagdes Sociais municipais acima
mencionadas (uma no Estado de Minas Gerais e as outras duas no Estado do
Rio de Janeiro), a fim de verificar se as mesmas se dao com respeito as
prerrogativas afetas as ME’s e EPP’s, e se essas tém conseguido se destacar
nestas dinamicas de contratagao.

1 MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE —
PERSPECTIVAS E PRIVILEGIOS

Desde 2000, O Brasil participa da GEM — Global Entrepreneurship
Monitor, pesquisa de ambito mundial, que pretende o levantamento de dados
dos paises envolvidos (em 2012, foram 69 paises), a fim de verificar as
condigdes para o desenvolvimento de novos negdcios. Por aqui, a pesquisa é
conduzida pelo Instituto Brasileiro da Qualidade e Produtividade — IBPQ —¢
conta com a parceria do Servigo Brasileiro de Apoio as micro e pequenas
empresas — SEBRAE. Em 2012 o GEM Brasil' apresentou curiosidades (e
novidades) ao demonstrar, por exemplo, que o sonho de ter um negécio proprio,
superou o sonho dos brasileiros de fazer carreira em uma empresa. A realidade
limitadora dos negdcios no Brasil, com impostos e sistemas burocraticos sem
igual, tolhem a plena capacidade empreendedora do pais, servindo o universo
das micro e pequenas empresas como experiéncia para constru¢ao de novas
possibilidades.

Como fizemos questdo de direcionar em nossas consideracoes
introdutdrias, nos interessa pontuar nestas linhas o tratamento diferenciado
recebido pelas Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte em nosso
ordenamento, reconhecendo o esfor¢o do legislador brasileiro de favorecer o
empreendedorismo no pais. Tal direcionamento inicial se faz necessario, na

' GEM Brasil 2012 disponivel em http://bis.sebrae.com.br/GestorRepositorio/ARQUIVOS _CHRONUS/
bds/bds.nsf/9696¢98¢23d137fd0d8af1300d9742b0/$File/4226.pdf.
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medida em que nos interessa mais de perto conduzir o leitor a uma realidade
contraposta, que parece deixar em segundo plano quaisquer privilégios
daqueles entes quando da relagdo com o dito Zerceiro Setor.

A Constituicdo Federal de 1988, especialmente em seus artigos 170,
IX e 179, delimita claramente a pretensdo de se dar as microempresas e
empresas de pequeno porte um tratamento especial a fim de que se concretize
efetivamente toda a sua forca empreendedora. Os artigos constitucionais
reafirmam a poténcia de micro e pequenas empresas no universo do
empreendedorismo brasileiro, como sociedades que representam a maior fatia
deste universo.

Nesta ordem, enquanto a Constitui¢do Federal faz as vezes de
mandatéria deste tratamento favorecido, a Lei Complementar n. 123, de 14
de dezembro de 2006, que veio instituir o Estatuto Nacional da Microempresa
e da Empresa de Pequeno Porte, ¢ quem dita as normas gerais de seu
tratamento diferenciado. Tais prerrogativas se ddo, especialmente, nos
processos de contratagdo publica, a exemplo do direito de comprovar condigdo
de regularidade fiscal apenas por ocasido da contratacdo e o direito de
preferéncia no caso de empate nos processos licitatorios (arts. 42 a 45).
Bastaria, a principio, para gozar destas prerrogativas, seu enquadramento
como Microempresa (receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 ano-
calendario) ou como Empresa de Pequeno Porte (receita bruta superior a R$
360.000,00 e igual ou inferior a 3.600.000,00 ano-calendario).

E certo que ndo ¢ o objetivo primeiro deste estudo tecer maiores
consideragdes acerca das criticas existentes ao tratamento diferenciado
dispensado a micro e pequenas empresas, especialmente no que diz respeito
aos privilégios das mesmas no ambito dos certames licitatorios estatuido pela
LC 123/2006, mas ndo faltam autores (JUSTEN FILHO, 2007, p. 87) a
conclamar as polémicas por detras de citado fomento constitucional.

No mais, poderiamos citar outras prerrogativas, principalmente de
ordem tributaria (art. 146, I, d, CF/88), mas o regime de tributagao
simplificado — SIMPLES também ndo guarda correlacdo com o objetivo que
ora nos debrucamos, no sentido de descortinar as relagdes das micro e
pequenas empresas no universo de contratagdes com o dito Terceiro Setor.

Desta feita, empreenderemos na sequéncia, algumas consideragdes
mais aprofundadas acerca do Terceiro Setor (deixando de lado as polémicas
conceituais, terminologicas e ideoldgicas), a fim de melhor contextualizarmos
o campo de reflexdes inicialmente proposto.
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2 O TERCEIRO SETOR

Superadas as reflexdes terminologicas e conceituais (tendo deixado de
lado as questdes ideologicas) que o denominado Terceiro Setor desperta, as
quais fizemos questdo de pontuar logo nas primeiras linhas deste estudo,
pretendemos neste momento, uma incursao bastante generalizada acerca do
que se venha a entender por Terceiro Setor (seu surgimento e
desenvolvimento), a fim de delinearmos o cendrio geral pelo qual caminhamos.

Nesta ordem, ¢ importante reconhecer todas as mutacdes sofridas
pelo Estado, que ndo mais realiza o exercicio de suas competéncias publicas
somente por intermédio dos 6rgaos da Administracdo Direta e das entidades
da Administracdo Indireta (autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista e fundag¢des publicas). Em um proficuo cenario de
transformacdes ¢ de consequente reforma administrativa, a sociedade civil
se fortalece e ganha corpo através do denominado 7erceiro Setor.

Neste processo de transformagdo do Estado contemporaneo que ora
nos atrai, alguns elementos se destacaram: “(i) a cooperagdo mais ou menos
sistematica e a conjugacao ordenada dos papéis de actores publicos e privados
no desenvolvimento das tradicionais finalidades do Estado Social e de Servico
Publico; (ii) Sob o mote de uma ‘modernizacdo administrativa’, um complexo
processo de ‘empresarializacdo’ que, por vezes, passa pela ‘privatizacdo das
formas organizativas da Administragao Publica’; (iii) A promogao de
mecanismos de envolvimento e de participagao de particulares ‘interessados’
na gestdo de um largo leque de incumbéncias publicas” (GONCALVES, 2005,
p. 27).

Diante deste cenario, passa a ganhar evidéncia uma sistematica estatal
mais colaborativa, de um Estado fomentador, negocial, que vai em busca de
parcerias para realizar de forma efetiva suas competéncias publicas e ¢ nesta
dindmica que se estrutura e desabrocha o Terceiro Setor. Do inglés third
sector, o Terceiro Setor se difundiu a partir da década de setenta, se referindo
as organizagdes formadas pela sociedade civil, cujo objetivo maior ¢é a
satisfacdo do interesse social e ndo o mero lucro.

Em contraposi¢do aos chamados Primeiro Setor (representado pela
figura do Estado) e o Segundo Setor (Mercado), o Terceiro Setor ¢
tradicionalmente entendido como area dentro da qual se encontram todas as
entidades que ndo fazem parte do Estado nem do mercado. Sob a metodologia
estabelecida pelo Handbook on nonprofit institutions in the system of

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.19, n.1, p.185-204, jun.2015 | DOI: 10.5433/2178-8189.2015v19n1p185



192

DANIELA JULIANO SiLvA E NAPOLEAO MIRANDA

national accounts, editado pela Organiza¢do das Nagdes Unidas, fariam
parte do Terceiro Setor as entidades que detenham, cumulativamente: (i)
natureza privada; (ii) auséncia de finalidade lucrativa; (iii) institucionalizadas;
(iv) auto-administradas; (v) voluntarias (SALAMON; ANHEIER, 1994, p.
79).

Apesar desta referéncia, ela ndo se presta a adogdo de um conceito
satisfatorio a dogmatica juridica, mormente pela amplitude e pelos contornos
assumidos pela matéria no cenario institucional patrio. De toda forma, na
tentativa de conceituar o Terceiro Setor uma concepgao prevalece: a idéia de
delegacio social. E o que alerta Diogo Figueiredo Moreira Neto (2000, p.
124), ao inserir os entes do Terceiro Setor no que denomina entes intermédios,
para os quais haveria a transferéncia de servigos de interesse publico “...]
em favor de entes criados por ela propria sociedade, dedicados a colaboragao
no atendimento de interesses legalmente considerados como publicos”.

Diante dos mais variados conceitos apresentados pela doutrina do que
se entenda por Terceiro Setor, citamos o conceito de Gustavo Justino de
Oliveira (2008, p. 46), por sua variedade de elementos, sendo vejamos:

[...] o conjunto de atividades voluntarias, desenvolvidas por organizagdes
privadas ndo-governamentais e sem animo de lucro (associagdes ou
fundagdes), realizadas em prol da sociedade, independentemente dos demais
setores (Estado e mercado), embora com eles possa firmar parcerias e deles
possa receber investimentos (publicos e privados).

Na realidade brasileira, tal modelo surge, a principio, pela prestagcdo de
servigos de interesse publico pela Igreja Catolica, por meio de confrarias e
irmandades que, posteriormente, ganharam companhia de entidades criadas
por outras igrejas e de associagdes de imigrantes. No século XX, frente aos
processos de urbanizac¢do e industrializacdo, este quadro se alteraria
sensivelmente. Surgem numerosas associagdes profissionais, associacdes de
classe e sindicatos, como instrumentos de amparo ante a auséncia de normas
regulatorias das relagdes de trabalho.

Com a Constituicao de 1934, o Estado brasileiro assume o modelo de
Estado social, ocorrendo uma aproximacdo entre Estado e sociedade,
caracterizada por um movimento de “socializagao do Estado e estadualizacao
da sociedade” (NOVAIS, 1987, p. 197), ou melhor, “[...] absor¢ao da
Sociedade pelo Estado, isto é, a politizagdo de toda a sociedade”
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(BONAVIDES, 2003, p. 231). Como expressdo maxima do modelo
intervencionista de Estado, foram criadas nessa época, empresas publicas
para atuagdo na area econdmica, bem como foi ampliado o aparato estatal
destinado a prestacao de servicos sociais. Nesta perspectiva, surgem a Legiao
Brasileira de Assisténcia — LBA e os servigos sociais autdonomos (entidades
do chamado sistema “S” — SENAI, SESI, SESC, SENAC, SEBRAE,
SENAR), pessoas juridicas de direito privado, mantidas por contribui¢des
sociais ¢ dotagdo or¢amentdria, com o objetivo de prestar educacdo
profissional e assisténcia aos cidadaos vinculados ao setor produtivo.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 reconhece-se que, pela
primeira vez, uma Constituicdo brasileira tratou de maneira expressa acerca
da sociedade civil, atribuindo a mesma, em inimeros dispositivos (art. 199,
§1°; art. 204, I; art. 205; art. 213, I e II; art. 216, §1°; art. 227, §1°), o dever de
contribuicao para a consecucao dos objetivos do Estado brasileiro.

Neste panorama surge o Plano Diretor de Reforma do Estado que,
adotando um modelo conceitual baseado na distingdo de quatro setores
especificos de acdo estatal, conforme a natureza de suas atividades, associa-
os as modalidades de propriedade (publica, publica nao-estatal e privada) e
formas de gestdo. Nestes setores, destacam-se um Nicleo estratégico, um
Setor de atividades exclusivas do Estado, Setor de servigos ndo-exclusivos
do Estado e um Setor de produ¢do de bens e servigos para o mercado. O
Terceiro Setor faria parte, em franca redundancia, daquele terceiro Setor
(Setor de servigos ndo-exclusivos do Estado). Como ja fizemos questao
de pontuar, a defini¢do como “servigos ndo-exclusivos do Estado” norteia
toda uma discussao sobre os limites da atuag@o do Terceiro Setor e o que lhe
garantiria imprimir as caracteristicas de uma gestao privada. Esta afirmagao
tem todo um peso na tematica ora posta em reflexdo, uma vez que, ao se
entender que o Terceiro Setor presta “servigcos publicos”, estaria sujeito aos
ditames do regime publico.

No mais, citado Plano Diretor de Reforma do Estado previu a criagdo
de entidades denominadas Organizagdes Sociais — OS’s, exteriorizando a
tentativa de redefinir o plano de relagdes entre o Estado e as entidades
prestadoras de servigos de interesse publico. Outras entidades destacaram-
se neste cenario, no que citamos, especialmente, a Organizagao da Sociedade
Civil de Interesse Publico — OSCIP. Tais entes, por intermédio das suas
respectivas leis, se encontram a frente de agdes na area da cultura, satde,
educagdo e tecnologia, meio ambiente, dentre outras.
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Como ja antecipado, nos interessa mais de perto, a fim de reduzir o
objeto de estudo uma reflexao acerca da realidade das Organizagdes Sociais
(OS’s), uma vez que nossa pesquisa exploratoria foi empreendida segundo o
dia a dia de Organizacdes Sociais e suas relagdes contratuais especialmente
com ME’s e EPP’s.

A principio, as Organiza¢des Sociais surgiram para absorver as
atividades desenvolvidas por entidades ou 6rgaos publicos, fator de sucessivas
(e justificadas) criticas ao modelo. De toda forma, com o desenvolvimento da
matéria e com o advento da Lei Federal 9.637/1998 muito se modificou e
estas instituicdes privadas sem fins lucrativos se tornaram legitimadas a firmar
parcerias com o Poder Publico, via contratos de gestdo. Uma vez que ndo ¢
o foco principal deste estudo uma incursdo aprofundada na lei das OS’s,
entendemos que valeria apenas ressaltar que, tais entes nada mais sdo, do
que pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, que em razdo do
preenchimento de certos requisitos, receberam uma “qualificacdo” do Poder
Publico, que as legitima a realizar competéncias na esfera dos direitos sociais.

O nivel de compromisso firmado nos respectivos contratos de gestao,
com a necessidade de cumprimento de resultados e metas especificas, a
realiza¢do de servicos sociais de relevancia e o recebimento de recursos
publicos promove a coexisténcia de regimes juridicos diversos, ora publico,
ora privado. A principio, as relagdes firmadas entre os entes publicos e estas
organizagdes sociais se ddo sob o manto de prerrogativas e clausulas
exorbitantes, tipicas do regime publico. Tais institui¢des nao sdo independentes
e autdbnomas como se pretende o discurso. Sujeitam-se, constantemente, ao
controle de entes publicos (Ministério Publico, Tribunais de Conta, Legislativo
e do proprio ente contratante) e a apuracdo de seus atos de responsabilidade.

Em paralelo a relacdo que se estabelece entre o poder ptblico e o ente
do Terceiro Setor, surgem as relagdes que denominamos de “obrigacdes-
meio”, firmadas com entes privados, pertencentes ao Segundo Setor
(Mercado), cujos pormenores desenvolveremos na sequéncia.

3 MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE
NOS PROCESSOS DE COMPRA DO TERCEIRO SETOR -
TEORIA E PRATICA

As reflexdes até aqui esposadas se mostraram necessarias a fim de
finalmente adentrarmos na dindmica de contratagdes do Terceiro Setor e se
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as especificidades deste modelo trazem alguma consequéncia ou mesmo
algum tipo de comprometimento ao tratamento diferenciado dado a
Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte.

Como ja antecipamos, um regime hibrido, tipico das relagdes firmadas
pelo Terceiro Setor, marcado por relagdes que orbitam entre o publico e o
privado, ¢ frequentemente objeto de questionamentos e desconfianga,
merecendo constante reflexdo. Como repetidamente antecipado, a relagdo
que nos interessa ¢ a das “obrigagdes-meio” que se firmam com ME’s e
EPP’s em um ambiente, em regra, estritamente privado. Os entes do Terceiro
Setor, ndo podemos esquecer, sdo igualmente pessoas juridicas de direito
privado. Nestas bases, a principio, ndo se justificaria qualquer diferenga entre
as partes, vez que ME’s, EPP’s ¢ o Terceiro Setor estariam em pé de igualdade
e em franco uso de sua autonomia privada.

Acontece que a questdo ndo se desenvolve de maneira tdo simples. O
objeto dos contratos firmados entre os entes do Terceiro Setor e o poder
publico sdo de ordem publica e sua relevancia € indiscutivel. Além do mais,
ndo se pode esquecer que na origem destas contratagdes esta a transferéncia
de recursos publicos, o uso de bens publicos e, eventualmente, a cessdo de
servidores publicos, ndo havendo como admitir a existéncia de uma gestao
essencialmente privada ainda que a relacdo se instaure somente entre pessoas
juridicas de direito privado.

Exatamente por conta destas peculiaridades, imperativa a observancia
pelos entes do Terceiro Setor dos principios que movem a Administracdo
Publica, no que citamos: a moralidade, a transparéncia, a impessoalidade, a
publicidade e a economicidade.

Em pronto respeito ao principio da transparéncia e da maxima da
publicidade, os entes do Terceiro Setor devem exteriorizar a0 maximo todos
0s seus atos, no que se insere toda a sua sistematica de contratagdo. A fim de
concretizar citadas maximas, tais entes devem respeito ao principio licitatorio,
o que, se entenda bem, ndo significa estarem atrelados aos ditames da Lei
Geral de Licitagdes (Lei 8.666/93). O principio licitatorio se firmaria, portanto,
pela elaboracdo e registro de um Regulamento Préprio, instrumento apto a
descrever as etapas e regras das contratacdes. José¢ Anacleto Abduch Santos
(2007, p. 302), em excepcional trabalho realizado na obra Terceiro Setor —
Empresas e Estado — Novas fronteiras entre o Publico e o Privado, resume,
nas linhas a seguir trasladadas, a exata medida destas afirmacdes:
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As normas para a selegdo prévia aos contratos a serem firmados pelo
Terceiro Setor com o uso de recursos publicos devem ser estabelecidas
em regulamentos proprios. Estes regulamentos podem prever mecanismos
simplificados e céleres de seleciio, contanto que tenham conteudo
compativel com os principios aplicaveis a estas entidades responsaveis
pelo uso do dinheiro publico. Nio se exige, portanto, que os regulamentos
proprios das entidades repitam as normas da lei das licitagdes. Dentro
da moldura constitucional hd espaco para inovagdes, sem que haja
vinculacio expressa a procedimentos formais da Lei n. 8666/93. Este
espago criativo foi assegurado pelo legislador, eis que de outro modo
teria feito constar taxativamente a aplicag@o da referida lei das licitagdes
a estas entidades. A elaboragdo dos regulamentos proprios constitui
conduta revestida de singular natureza e especificidade. A sua concepgao
sera fruto de um processo de tensdo dialética que assegure a celeridade
e dinamicidade proprias do regime de direito privado, sem descurar dos
valores e principios fundamentais ao regime de direito publico, em
especial, neste caso, no tocante a gestdo de recursos publicos, a busca
da proposta mais vantajosa, e ao principio da isonomia. (SANTOS, 2007,
p. 302, grifo nosso).

Empreendendo um trabalho investigativo, optamos por um levantamento
do processo de compras de trés organizagdes sociais que possuem contratos
de gestdo com seus respectivos municipios para gestdo de acdes na area de
satude, em sendo: VIVA RIO SAUDE — VIVA Comunidade (RJ), IABAS —
Instituto de Atencdo Basica e Avancada a Saude (RJ) e a Missdo Sal da
Terra (MG). Primeiramente (em maio/2013), foi feita uma investigacao
contrapondo as realidades do IABAS (RJ) com a Missao Sal da Terra (MG).
Diante dos resultados diferentes, optou-se por um aprofundamento da pesquisa,
a fim de buscar conclusdes mais palpaveis, momento em que se contrap0s a
realidade da Missdo Sal da Terra (MG), com a VIVA RIO SAUDE — VIVA
Comunidade (RJ), em julho/2013.

Nesta medida, tendo por referéncia os sitios destas organizagdes na
rede mundial de computadores (internet), partiu-se em busca de um primeiro
referencial: a verificagdo do Regulamento de Compras destas organizacdes
sociais, a fim de se examinar seu modus operandi em termos de contratagdo
de bens, obras ¢ servigos.

Foi possivel verificar, por meio das respectivas paginas na rede mundial
de computadores, a disponibilizagdo dos Regulamentos de compras
(Regulamento Préprio) por parte do IABAS (INSTITUTO DE ATENCAO
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BASICA E AVANCADA A SAUDE, 2015) e da VIVA RIO SAUDE —
VIVA Comunidade (VIVA COMUNIDADE, 2012), ndo tendo encontrado a
mesma disponibilidade no sitio da Missdo Sal da Terra (MISSAO SAL DA
TERRA, 2015a).

O Regulamento de Compras de Contratagao de Obras ou Servigos do
IABAS prevé, em seu artigo 12, que a selecdo de seus fornecedores sera
realizada pelas seguintes modalidades de procedimento de escolha: “I—Adesao
de Atas de Registros de Preco; I — Cotagdo; III — Concorréncia Simplificada
e IV —Pregdo Eletronico”, ndo havendo naquele documento, qualquer mengao
especifica as ME’s e EPP’s, existindo um tratamento generalizado de
“empresas”.

O Regulamento de Compras de Contratacdo de Obras ou Servigos da
VIVA RIO SAUDE — VIVA Comunidade, por sua vez, prevé, em seu artigo
11, que a selecdo de seus fornecedores sera realizada por duas modalidades:
“a) cotagdo de precos; b) Carta Consulta”. Existe também a possibilidade de
realizagdo de “Pregdo” no caso de aquisi¢do de bens e servigos comuns.
Como acontece no caso do IABAS (RJ), ndo existe naquele documento,
qualquer mencao especifica ao tratamento diferenciado dispensado a ME’s e
EPP’s, havendo um tratamento generalizado de “fornecedor” ou
“fornecedores”.

Ademais ndo ter sido possivel o acesso ao Regulamento Proprio da
Missao Sal da Terra, em seu sitio publico € possivel verificar alguns editais de
seus procedimentos unificados de compra. No link SAUDE (MISSAO SAL
DA TERRA, 2015b), é possivel verificar a existéncia de algumas modalidades
de compras (certamente legitimadas por seu Regulamento de Compras) que
usam a mesma terminologia da Lei Geral de Licitagdes, quais sendo:
Concorréncia Publica, Tomada de Precos e Pregdo Presencial.

De toda forma, julgamos oportuno um aprofundamento no processo de
compras destas entidades, tendo por base, o que denominamos de “processos
licitatorios simplificados”, donde foi possivel notar: a Missao Sal da Terra
(MG) possui uma clausula que parece ser uma constante em seus editais que
reafirma que “Nao havera qualquer ordem de privilégios entre as participantes,
prevalecendo a estrita isonomia entre as mesmas” e ainda, ndo traz no corpo
de seus instrumentos convocatorios qualquer menc¢do ao tratamento
diferenciado dado as ME’s e EPP’s, tipico dos processos licitatorios firmados
com o poder publico; o IABAS (RJ), da mesma forma, ndo faz mengdo a
qualquer principio nem faz referéncia aos privilégios presentes na Lei
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Complementar 123/2006; a VIVA RIO SAUDE — VIVA Comunidade, por
sua vez, se utilizando do site do Banco do Brasil (2013) para divulgar seus
processos licitatorios, faz clara men¢ao ao tratamento diferenciado dispensado
ndo sé a micro e pequenas empresas, mas também as cooperativas.

E certo que a Lei Complementar 123/2006, especialmente em seus
artigos 42 a 49, veio para reforgar a intengao do Governo de utilizar o poder
de compra das micro e pequenas empresas, fomentar o crescimento das
economias locais, incentivar a competitividade, na medida em que permite
a reducdo dos precos ofertados a Administragdo em seus processos
licitatérios e isso se faz independente de menc¢do nos respectivos
instrumentos convocatorios, como norma de ordem publica, como comando
constitucional dotado de plenitude. O espirito da lei prevalece ademais
quaisquer especificidades normativas. Neste sentido, nos coadunamos com
o entendimento do Tribunal de Contas (apesar da polémica que cerca o
assunto) que em seu Acordiao 702/2007 (BRASIL, 2007) afirma que a
auséncia de previsdo editalicia ndo impede a aplicacdo dos beneficios
previstos nos artigos 45 e 46 da LC 123/2006.

De toda forma, cumpre sempre voltarmos para a realidade ora objeto
de estudo, lembrando que estamos vendo toda a questdo do tratamento
diferenciado de micro e pequenas empresas sob a otica do Terceiro Setor ¢
ndo do Poder Publico. Os entes do Terceiro Setor ndo podem se pautar
pelas mesmas regras dos entes com os quais realiza contratos para gerir
servigos publicos de extirpe, sob pena de se transformarem em mais um
brago deste ente publico, em uma “Administracao indireta acidental”. Seria
preciso empreender um estudo mais aprofundado no sentido de acompanhar
os motivos pelos quais os entes pesquisados optaram por ndo reforgar em
seus processos licitatorios os privilégios de ME’s ¢ EPP’s na busca pelo
melhor preco, a fim de verificar se 0s mesmos nao se valeriam do tratamento
diferenciado no momento da realizagao de seus processos licitatorios, como
questdo de ordem publica e mandato constitucional pleno.

E certo que a VIVA Comunidade opta por seguir os ditames impostos
pela Lei Complementar 123/2006, especialmente em seus artigos 42 a 49,
que veio para reforcar a intengdo do Governo de utilizar o poder de compra
das micro e pequenas empresas, mas o que isto realmente significaria no
universo que ora nos debrugamos? Agindo de forma a prever o tratamento
diferenciado em seus procedimentos licitatorios simplificados, a VIVA
Comunidade ndo estaria se fazendo confundir com a Administrag¢do Publica,
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em uma relagdo que realmente ¢ a unica dotada de privilégios? O que
podemos afirmar ¢ que ndo ha de se confundir os entes do Terceiro Setor
parceiros dos entes publicos, com estes entes da Administracdo direta ou
indireta, sob pena de se descaracterizar toda a sistematica que separa tais
modelos.

Por outro lado, importa refletir se a Missao Sal da Terra (MG) nao
incorreria em alguma ilegalidade/inconstitucionalidade ante a auséncia em
seus processos licitatorios simplificados do tratamento diferenciado
dispensado a micro e pequenas empresas. Entendemos, por sua vez, que
ndo. Primeiro, porque entendemos que a Missdo Sal da Terra, como
organizacdo social que ¢, ainda que prestadora de servigos publicos
relevantes, ndo pode ser colocada em uma situagdo analoga a de
Administracdo Publica. Além do mais, ainda que em interpretagdo
equivocada se colocasse a Missdo Sal da Terra como obrigada a seguir os
ditames legais que privilegiam micro e pequenas empresas, ainda assim,
ndo estariamos diante de qualquer irregularidade visto que julgamos que o
tratamento diferenciado dispensado aquelas empresas ¢ uma norma de ordem
publica, ¢ como comando constitucional dotado de plenitude, prevalece
ademais quaisquer especificidades editalicias.

De toda forma, vale ressaltar que ndo nos intriga a auséncia de
tratamento diferenciado dispensado a micro e pequenas empresas em
processos licitatorios realizados pelos entes do Terceiro Setor, nos intriga
os entes do Terceiro Setor ndo se utilizarem dos expedientes privilegiados
na busca pelo melhor prego. Nao vemos, a principio, justificativa plausivel
para ndo se utilizarem de tratamento que poderia os fazer cumprir o principio
da economicidade, o qual devem respeito. Por conta disto, fica a duvida:
serd que realmente o tratamento diferenciado presente nos rituais licitatorios
realizados pelos entes do Terceiro Setor serviriam a realizag¢do do principio
da economicidade e na busca pela melhor preco ou seriam verdadeiro
impeditivo para sua obtencdo? Certamente que estudos mais aprofundados
merecem ser realizados.

De toda forma, ¢ fato consumado, que um simples passar de olhos pelo
mundo de compras e servigos® dos entes que balizaram estas investigacdes €

Analise pautada nos dados de extratos de contratos do IABAS/ RJ em http://iabas.net/compras/
editais-encerrados/, nos extratos de contratos da Missdo Sal da Terra/MG em (MISSAO SAL DA
TERRA, 2015b) e no item “consultar atas” do site do Banco do Brasil, responsavel pelos certames
da VIVA Comunidade (BANCO DO BRASIL, 2013).
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suficiente para concluir que seu universo de contratacdo ¢ consideravel,
perpassando pelos mais diversos objetos contratuais (limpeza, fornecimento
de refei¢des, vigilancia, dentre outros). Verifica-se, conforme extratos dos
contratos presentes nos sitios publicos respectivos, que ¢ relativamente
pequena a participagdo de micro e pequenas empresas no universo dos
processos licitatorios simplificados realizados pelo IABAS (RJ) e pela VIVA
RIO SAUDE — VIVA Comunidade, sendo insignificante o niimero daquelas
efetivamente contratadas. Mesmo na VIVA RIO SAUDE — VIVA
Comunidade, que explicitamente dispde acerca do tratamento diferenciado
dispensado a micro € pequenas empresas, a participacdo ¢ acanhada (BANCO
DO BRASIL, 2013), ocorrendo, muitas vezes, a desclassificacdo daquelas
ao longo do processo licitatério’. Na Missdo Sal da Terra (MG), que como o
IABAS (RJ) ndo discrimina em seus processos licitatorios o tratamento
diferenciado, a participacdo de micro e pequenas empresas ¢ significativa e
chega a ser maior do que as de outras formas societarias, inclusive nas formas
de contratagdo direta, que se dao via processos de inexigibilidade e dispensa
de licitagao.

Dificil saber os reais motivos destas discrepancias, se sao diferentes
as exigéncias do mercado mineiro para o mercado carioca, se o despreparo
de micro e pequenas empresas para este tipo de licitacdo € maior em um ou
outro Estado e se realmente a auséncia de refor¢o do tratamento diferenciado
que alcanga micro e pequenas empresas teria alguma coisa correlagdo com
estes resultados observados. Novos estudos certamente deverdo ser
empreendidos a fim de se ter base outras realidades, alargando o numero de
entes pesquisados e experiéncias comparadas, a fim de se buscar uma
explica¢do ou mesmo um padrao para a omissdo e a presenga do tratamento
diferenciado conferido a micro € pequenas empresas em processos licitatorios
realizados pelo Terceiro Setor e se isto € capaz de trazer algum tipo de prejuizo
a0s mesmos.

De toda forma, podemos concluir preliminarmente que, na pratica, ficam
claras como sdo intrincadas as relagdes entre Primeiro, Segundo e Terceiro
Setor e, de fato, a diferenciacao entre tais setores se da mais a nivel conceitual
do que real. O econdmico, o social e o estatal estio em uma relacdo mais
proxima e interligada do que qualquer diferenciagdo que as possa afastar.

3 Analise pautada no item “consultar atas” do site do Banco do Brasil, responsavel pelos certames da
VIVA Comunidade (BANCO DO BRASIL, 2013).
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CONSIDERACOES FINAIS

As Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte representam a forga
de um Brasil empreendedor. Os privilégios e prerrogativas presentes na
legislacdo complementar, nada mais sdo que uma resposta aos mandamentos
constitucionais que reconhecem a necessidade de construir caminhos para a
efetivagdo do empreendedorismo no pais.

A reflexdo presente neste estudo pretendeu acompanhar a realidade
das ME’s e EPP’s, especialmente no universo de seus privilégios e
prerrogativas, tendo por referéncia as obrigagdes firmadas na dinamica de
contratagdes instituidas com o dito Terceiro Setor. Invariavelmente objeto de
criticas, o Terceiro Setor tem o constante desafio de demonstrar ao que veio,
que ndo se trata apenas de um modelo pela metade, que orbita entre o publico
e o privado, sem quaisquer restricdes. De fato, esta hibridez do regime causa
inseguranca principalmente entre aqueles que contratam com os entes do
Terceiro Setor e promovem situagdes de completo “limbo”, palco para
irregularidades e para a ocorréncia de um “Direito mais ou menos” (LUDWIG,
2002, p. 67). Quando enfrentam processos licitatorios que aqui denominamos
de simplificados (somente para se contrapor aos processos licitatorios
realizados pelo Poder Publico), que tem uma dindmica toda prépria, as ME’s
e EPP’s sentem na pele a incerteza causada por este regime de hibridez.

A abordagem investigativa empreendida, comparando as realidades de
trés organizagdes sociais que tem contrato de gestdo na area da saude,
respectivamente com o Municipio de Uberlandia, Estado de Minas Gerais
(Missao Sal da Terra) e o Estado do Rio de Janeiro (IABAS ¢ VIVA RIO
SAUDE — VIVA Comunidade) e as contrata¢des firmadas com ME’s e
EPP’s, algumas conclusdes pontuais se fazem necessarias: 1) ndo existe nos
Regulamentos Proprios de compras e prestacdo de servigo de tais entes, a
mengdo a qualquer tratamento privilegiado dispensado as micro e pequenas
empresas; 2) A Missdo Sal da Terra (MG) e o IABAS (RJ), em seus editais
de compras e aquisi¢cdo de bens ou servigos nao privilegiam ME’s ¢ EPP’s,
enquanto a VIVA RIO SAUDE — VIVA Comunidade (RJ) é clara em seus
processos ao firmar “Tratamento aplicado: com tratamento diferenciado para
ME/EPP/COOP”; 3) No ambito de compras e contratagdes geridas pela
Missdo Sal da Terra, a participagdo de micro e pequenas empresas € maior
do que na VIVA RIO SAUDE — VIVA Comunidade ¢ o IABAS (RJ); 4)
Reflexdes mais amplas acerca deste tema se fazem compulsorias, tendo por
referéncia outras organizacgdes sociais, na medida em que a amostragem ainda
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¢ muito pequena para alguma conclusdo que venha a se firmar pela utilidade
da sistematica de tratamento favorecido dado a micro e pequenas empresas
no que se refere a seu relacionamento com o Terceiro Setor.
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RESENHAS/ REVIEWS

GODOY, Edvania Fatima Fontes; KEMPFER, Marlene. Planos econdémicos
de estabilizagdo nacional: uma andlise sob o enfoque da responsabilidade
extracontratual do estado e da seguranca juridica. Scientia Iuris, Londrina,
v.17,1n.2,p.75-106, dez.2013.

A responsabilidade civil do estado por
planos economicos

CIVIL LIABILITY OF STATE FOR ECONOMIC PLANS

* Marlon Roberth Sales

A pesquisa desenvolvida pelas autoras tem como objetivo demonstrar a
responsabilidade civil do Estado por adogao de planos econdmicos que possam
gerar danos ao setor privado, desse modo, o Estado no planejamento econdmico
dever ter a maxima cautela para ndo gerar danos a economia.

Para demonstrar a responsabilidade civil do Estado em decorréncia da
adocdo de planos econdmicos as autoras trabalharam com os planos adotados
no brasil desde 1986 a 1994, haja vista serem os que mais importancias
angariaram e os que mais interviram no dominio econdmico, ademais devido ao
seu carater imperativo.

Destarte, trardo a baila o Plano cruzado, o Plano Bresser, o Plano Verdo,
o Plano Collor e o Plano Real, porquanto eles tém em comum o fato de buscar
a estabilizacdo econdmica nacional. Salvo o plano real os demais interferiam de
maneira exacerbada sobre o dominio econémico, por exemplo, tabelamento e
estabilizag@o de precos, congelamento de tarifas e até confisco de poupanga.

O que a pesquisa busca demonstrar ¢ que os planos, embora buscassem
a estabilizagdo economica eles ndo conseguia atingir tal desiderato, ao revés
agravavam a situacdo econOmica j& debilitada, haja vista trazer enormes
prejuizos para o setor privado.

Destarte, a pesquisa corrobora para demonstrar que os planos econdmicos
eram imperativos, ou seja, ndo cabia aos particulares a faculdade de escolher
segui-los, uma vez que o Estado impds as medidas de cima para baixo.

* Mestrando em Direito Negocial Universidade Estadual de Londrina - Bolsista CAPES. E-mail:
marlon_roberth@hotmail.com
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Nesse contexto de planos imperativos que buscavam a estabilizacao
econdmica, mas que fracassaram a pergunta que surge ¢: ha responsabilidade
civil do Estado pelos prejuizos causados a terceiros pela adogdo de planos
imperativos?

No segundo momento da pesquisa essa € a pergunta que as pesquisadoras
buscam responder. Para isso afirmam ser os planos econémicos dotados de
uma certa juridicidade e assim, o Estado tem o dever de indenizar pelos danos
decorrentes dos planos, para chegar a essa conclusdo o trabalho adota a
classificagdo de Almiro do Couto e Silva (2004b, p. 135-136 t ao tratar do tema
em trabalho intitulado “Problemas Juridicos do Planejamento, apresentando trés
classificagdes: i) planos indicativos; ii) planos incitativos; e iii) planos imperativos,

Os Planos Indicativos constituem-se em planos onde nao ha
obrigatoriedade para os administrados, isto ¢, o Estado apenas indica a direcao,
mas sem obrigar o particular que tem a faculdade de segui-la ou ndo. Por sua
vez, os incitativos tém por escopo alcangar o engajamento da iniciativa privada
para consecugdo de seus interesses, por isso, o Estado nesse modelo pode
adotar formas de incentivo. Por fim, quanto os imperativos os particulares sao
obrigados a acatar as ordens do Estado ndo ha espago para escolha.

Desse modo, defende-se a responsabilidade do estado nos planos
incitativos e imperativos, ¢ nos indicativos caso o Estado consiga gerar
expectativas e apos romper com a boa-fé dos particulares.

No terceiro momento da pesquisa busca demostrar que o Estado ao
tentar cumprir com seu desiderato, isto é, 0 bem estar da coletividade pode
gerar danos a terceiros. Destarte, embora o Estado vise cumprir um interesse
publico ndo pode se esquivar de indenizar um particular quando esse interesse
publico violar direito individual. Assim, para as autoras a responsabilidade
extracontratual objetiva do Estado da forma como hoje ¢ conhecida na
Constituicdo de 1986. art. 37, § 6°: adotou a teoria do risco administrativo, de
modo que mesmo em caso de adogdo de atos licito o Estado responde caso
haja prejuizo ao particular. Assim, exige-se somente o nexo de causalidade
entre o dano sofrido e a conduta da Administragao.

Partindo-se desse quadro, referindo-se aos planos economicos, se houver
a adesdo dos particulares nos planos nao ha como eximir o Estado de sua
responsabilidade, mesmo nos casos de atos advindo de mudanca de planos de
forma licita, porquanto os governantes devem ter a devida cautela para conciliar
os interesses coletivos com os da iniciativa privada.
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O fundamento segundo a pesquisa para a responsabilidade objetiva
extracontratual do Estado por dano decorrente de planos econdmicos pauta-se
na violacdo de deveres cogentes do Estado, dos quais podem ser citados, a
seguranca juridica, a boa-fé ¢ a confianga, uma vez que segundo as autoras os
particulares ao aderir um plano ou mesmo ao ser obrigado a aderir faz pela
razdo de que os planos possuem certa juridicidade, ademais, aderem pelo
principio da confianga e da boa-f¢, assim, os prejuizos decorrentes do desrespeito
aos principios basilares da constituicdo economica (art. 170 CF/88), permitem
discutir a responsabiliza¢dao do Estado nos termos do art. 37, § 6° da CF/88.

Resenha recebida em: 02/12/2014
Aprovado para publicacdo em: 10/02/2015

Como citar: SALES, Marlon Roberth. A responsabilidade civil do estado
por planos econdmicos. Scientia Iuris, Londrina, v.19, n.1, p.205-207,
jun.2015.
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SOTO, Hernando de. O Mistério do Capital. Rio de Janeiro: Editora Record,
2011. Cap. 6, p. 179-2309.

O mistério do fracasso legal: por que a lei de
propriedade nao funciona fora do Ocidente

THE MYSTERY OF LEGAL FAILURE: WHY PROPERTY LAW DOES NOT
WORK OUTSIDE THE WEST

* Isabela Cararo Lopes

Hernando de Soto se propde a analisar no capitulo 6 os motivos pelos
quais nos paises em desenvolvimento e nos antes comunistas as leis de
propriedade tendem a fracassar, ndo atingindo um grande nimero de pessoas,
mantendo-as na extralegalidade.

Esses paises tém tentado abrir seus sistemas de propriedade, porém
continuam a fracassar por possuirem algumas ideias equivocadas, como: todos
os que estdo fora do sistema legal querem assim permanecer para evitar o
pagamento de impostos; as posses extralegais nao sdo regularizadas por falta
de levantamento, mapeamento e registro; a decretacdo de leis ¢ suficiente; os
acordos sociais podem ser ignorados; ¢ possivel modificar a convic¢ao das
pessoas sem uma lideranga politica forte.

E preciso ter em mente que as pessoas preferem se manter no sistema
extralegal porque as leis ndo alcangam suas necessidades. Soto explica, que a
clandestinidade ndo ¢ isenta de custos. E por isso que para garantir uma adesio
ao sistema legal, ¢ preciso que se garanta que os custos serdo menores que 0s
da extralegalidade.

Como justificativa dessa afirmagdo, Soto exemplifica essa adesdo com
uma operacao realizada no Peru que tinha como objetivo conduzir os pequenos
empresarios extralegais ao sistema legal de propriedade. A equipe do autor
providenciou novos cartorios e sem que fosse necessario prometer uma redugao
de impostos, cerca de 276.000 empresarios registraram suas empresas. [sso s6
ocorreu porque os menores custos foram garantidos, inclusive os custos
burocraticos de se abrir um negocio.

* Graduada em direito pela Universidade Estadual de Londrina. Mestranda em Direito Negocial na
Universidade Estadual de Londrina. Advogada. E-mail: isabela lopes@hotmail.com
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Soto explica que existem custos dentro e fora da redoma de vidro, ou
seja, na legalidade e na extralegalidade, o que determina a permanéncia do lado
de fora, portanto, € o custo para se legalizar.

Também ndo ¢ correto imaginar que os bens ndo podem ser registrados
sem o auxilio de tecnologia de tltima geracao, os europeus € 0s norte-americanos,
por exemplo, o fizeram muito antes dos sistemas de informatica.

Assim, o que impede mais pessoas de adentrarem a redoma de vidro ¢
um sistema legal e administrativo ruim. E por isso que a lei deve compreender
as crengas, os desejos e as regras que estdo incorporados nos contratos sociais,
para entdo transforma-los em um contrato formal nacional.

O autor confessa que fazer a transi¢ao das praticas extralegais para um
sistema legal ndo ¢ tarefa simples, mas foi o que as na¢des do Ocidente fizeram
ha um tempo e que possibilitou a passagem de um sistema pré-capitalista para
um corpo sistematizado de leis.

E preciso fundamentar a lei no contrato social. Soto relembra que Kant
ja dizia que um contrato social deve preceder a posse real. Quando um grupo
de pessoas apoia uma convengao em particular, as leis de propriedade totalmente
desconexas com a realidade tém fadado ao fracasso, pois ndo possuem
legitimidade.

Assim, os habitantes do exterior da redoma de vidro ja estdo relativamente
organizados, cabendo ao governo descobrir como esses acordos funcionam,
procurando meios de integra-los ao sistema formal. E preciso entrar em contato
com aqueles que vivem e trabalham sob a prote¢@o do sistema extralegal, ¢
preciso ir a campo e entrar em contato com as autoridades legais e extralegais
locais.

Para que haja essa aproximacao, Soto entende que ¢ preciso adotar o
ponto de vista dos pobres, que sdo o grupo que mais se beneficiara com a
globalizagao do capitalismo.

Depois dessa etapa, as elites também devem ser convencidas dos
beneficios da retirada da redoma de vidro, o que possibilitara que apoiem a
reforma pelos beneficios econdmicos € ndo somente por patriotismo e
altruismo.

Com o apoio dos pobres e da elite, é preciso lidar com o que Soto denomina
como “guardides da redoma de vidro”, ou seja, os advogados e os técnicos.
Para o autor, os advogados sdo importantes por fixarem os conceitos de
propriedade. Por isso, qualquer governo disposto a integrar os sistemas, devera
contar com profissionais dispostos a encontrar uma forma legal para a reforma.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.19, n.1, p.208-210, jun.2015 | DOI: 10.5433/2178-8189.2015v19n1p208



210

RESENHA

Da mesma forma, os técnicos devem se preocupar menos com a modernizagao
dos sistemas de propriedade e mais com a exploragdo dos beneficios do sistema
legal.

Soto conclui dizendo que criar um sistema de propriedade acessivel aos
que estao dentro e fora da redoma de vidro ¢ um desafio politico, que esta na
mao de pessoas que devem compreender que o desafio ndo € criar uma legislagao
elegante sobre o assunto, mas sim mecanismos que possibilitem que o capital
esteja nas maos de toda a nacao.

Resenha recebida em: 04/12/2014
Aprovado para publicacdo em: 15/02/2015

Como citar: LOPES, Isabela Cararo. O mistério do fracasso legal: por
que a lei de propriedade nio funciona fora do Ocidente. Scientia Iuris,
Londrina, v.19,n.1, p.208-210, jun.2015.
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INSTRUCOES AOSAUTORES

INSTRUCTIONS FOR AUTHORS
SCIENTIA IURIS

A revista cientifica SCIENTIA TURIS do Curso de Mestrado em Direito
Negocial da UEL — Universidade Estadual de Londrina tem o objetivo de
publicar artigos cientificos de autores de instituicdes de ensino ou pesquisa,
nacionais ou estrangeiras.

1. Procedimentos para aceitagdo dos artigos: Os artigos enviados devem
ser originais, isto €, ndo terem sido publicados em qualquer outro periddico ou
coletanea no pais. O procedimento adotado para aceitagdo definitiva serd o
seguinte:

* Primeira etapa: selecdo dos artigos segundo critério de relevancia e
adequagao as diretrizes editoriais.

» Segunda etapa: parecer de qualidade a ser elaborado por pareceristas “ad
hoc”. A Comissdo Editorial e os consultores cientificos, por eles indicados,
compodem o filtro de qualidade responsavel por essa etapa. Os pareceres
comportam trés possibilidades:

a. aceitacao integral;
b. aceitagdo com alteragdes;
c. recusa integral.

1.1. Linguas: Serdo aceitos trabalhos redigidos em inglés ou
preferencialmente em portugués. Trabalhos em outras linguas poderdo ser
aceitos, dependendo da consulta prévia ao Conselho Consultivo, sendo que
neste caso devera o resumo ser também em ingl€s (necessario o abstract em
qualquer que seja a lingua do artigo). 1.2. As opinides e conceitos contidos
nos artigos sao de responsabilidade exclusiva do(s) autor(es).

2. Tipos de colaboragdes aceitas pela revista: serdo aceitos trabalhos
originais que se enquadrem na seguinte categoria:

2.1. Artigos Cientificos (minimo de 15 laudas e maximo de 25
laudas): apresentam, geralmente, estudos tedricos ou praticos referentes a
pesquisa e desenvolvimento que atingiram resultados conclusivos significativos.




212

INSTRUCOES A0S AUTORES | INSTRUCTIONS FOR AUTHORS

Os artigos originais referentes a pesquisa experimental devem conter todas as
informacgdes necessarias que permitirdo ao leitor repetir as experiéncias e/ou
avaliar as conclusdes do autor. As publicacdes de carater cientifico deverao
conter os seguintes topicos: Titulo (Portugués e Inglés); Resumo; Palavras-
chave; Abstract; Key word; Introducdo; Desenvolvimento; conclusao;
Agradecimentos (quando necessarios), e Referéncias.

3. Forma de apresentagcdo dos artigos

3.1. A SCIENTIA IURIS adota as normas de documentacdo da Associacao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) e a norma de apresentagao tabular
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Os artigos devem
ser digitados em editor de texto Word for Windows 7.0 ou posterior, em espaco
1,5, em fonte tipo Arial, tamanho 12, ndo excedendo 80 caracteres por linha e
o numero de paginas apropriado a categoria em que o trabalho se insere,
paginado desde a folha de rosto personalizada, a qual recebera nimero de
pagina 1. A pagina devera ser em formato A4, com formatagdo de margens
superior e esquerda (3 cm) e inferior e direita (2 cm).

3.2. A apresentacdo dos trabalhos deve seguir a seguinte ordem:
3.2.1. Folha de rosto despersonalizada contendo apenas:

* Titulo em portugués, ndo devendo exceder 15 palavras;

* Titulo em inglés, compativel com o titulo em portugués.

3.2.2. Folha de rosto personalizada contendo:

* Titulo em inglés

* Titulo em portugués

* Nome de cada autor, seguido por afiliacdo institucional e titulagdo por
ocasiao da submissao do trabalho.

* Indicacdo do endereco completo da preferéncia do autor para constar na
publicagdo do texto e para o envio de correspondéncia. O enderego eletronico
deve também ser inserido.

* Indicagdao do endereco para correspondéncia com o editor sobre a
tramitagdo do artigo, incluindo fax, telefone e endereco eletronico.

* Se necessario, indicagdo de atualizacao de afiliagdo institucional.
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* Se apropriado, paradgrafo reconhecendo apoio financeiro, colaboracao de
colegas e técnicos, origem do trabalho (por exemplo: trabalho anteriormente
apresentado em evento, derivado de tese ou dissertacao, coleta de dados
efetuada em institui¢ao distinta daquela informada na afiliacdo, e outros fatos
de divulgacdo eticamente necessaria).

3.2.3. Folha contendo Resumo (mé&ximo de 100 palavras), redigido em
paragrafo unico, espaco simples e alinhamento justificado e Palavras-chave
(minimo 3 e maximo 5) para fins de indexacdo do trabalho. Devem ser
escolhidas palavras que classifiquem o trabalho com precisdo adequada, que
permitam que ele seja recuperado junto com trabalhos semelhantes, e que
possivelmente  serdo evocados por um pesquisador  efetuando
levantamento bibliografico.

3.2.4. Folha contendo Abstract e Key word, em inglés, compativel com o
texto em portugués. O Abstract deve obedecer as mesmas especificagdes
para a versao em portugués, seguido de Key word, compativeis com as palavras-
chave.

3.2.5 Textos propriamente dito.

* Em todas as categorias do trabalho, o texto deve ter uma organizagado de
reconhecimento facil, sinalizada por um sistema de titulos e subtitulos que
reflitam esta organizagao.

* As citagOes bibliograficas devem ser feitas de acordo com as normas da
ABNT (NBR 10520 — Informagdo e Documentagdo - Citagdes em
documentos — Apresentacdo/ Ago. 2002), adotando-se o sistema autor-
data. Ex.: Barcellos et al. (1977) encontram...

... posse pro labore ou posse-trabalho (NERY JUNIOR; NERY, 2001).

... sem que essa prestagao de servicos ...” (HONRUBIA et al., 1996, p.
224).

Segundo Canutilho (2000 apud ARAUJO, 2001, p. 82), ...

— Quando varios trabalhos forem citados no mesmo paragrafo, os mesmos
devem ser apresentados em ordem cronologica. Se houver mais de um trabalho
do mesmo autor no mesmo ano, devem ser utilizadas letras para distingui-los.
Exemplo: Diniz (2003a). O critério para a escolha das letras a, b, ¢ etc. de cada
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referéncia € o de ordem alfabética do nome dos artigos ou obras que aquele
autor citou naquele mesmo ano.

— No caso de trabalho de até trés autores, seus sobrenomes na citagao
devem vir separados por virgula e pela palavra “e”. Exemplo: Cintra, Remover
e Dinamarca (2003).

— No caso de mais de trés autores, indica-se apenas o primeiro,
acrescentando-se a expressao et al. Exemplo: Barcellos et al. (1997).

— Na lista das Referéncias, cada trabalho referenciado deve ser separado
do seguinte por 2 (dois) espagos. A lista dos documentos pesquisados
deve ser apresentada em ordem alfabética, ndo numerada, seguindo o
sobrenome do autor principal, destacando em negrito o titulo do periddico (para
artigos) ou o nome dé o bar (quando para capitulos de livro), como descrito no
item Referéncias.

* As notas ndo bibliograficas devem ser colocadas no rodapé, utilizando-se
de fonte tamanho 10, ordenadas por algarismos arabicos que deverao aparecer
imediatamente apos o segmento do texto ao qual se refere a nota.

Observacao importante: siglas e abreviaturas devem ser evitadas, pois
dificultam a leitura. Quando forem necesséarias, as siglas ou as abreviaturas
devem ser introduzidas entre parénteses, logo ap6s ao emprego do referido
termo na integra, quando do seu primeiro aparecimento no texto. Ex.: Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Apoés a primeira mengao no
texto utilizar somente a sigla ou abreviatura. Todas as abreviaturas em

Tabelas ou ilustragdes devem ser definidas em suas respectivas legendas.

3.2.6 Referéncias (NBR 6023 — Informag¢do e Documentagio -
Referéncias - Elaboragao

/ Ago. 2002) Devem conter todos os dados necessarios a identifica¢ao das
obras, dispostas em ordem alfabética. Para distinguir trabalhos diferentes de
mesma autoria, sera levada em conta a ordem cronoldgica, segundo o ano da
publicagdo. Se em um mesmo ano houve mais de um trabalho do(s) mesmo(s)
autor(es), acrescentar uma letra ao ano (ex. 1999a; 1999b).

3.2.6.1 Referéncias dos documentos consultados. Somente devem ser
inseridas na lista de Referéncias os documentos efetivamente citados no artigo.
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4. Direitos Autorais
4.1. Artigos publicados na SCIENTIA IURIS

Os direitos autorais dos artigos publicados pertencem a revista SCIENTIA
IURIS. A reproducao total dos artigos desta revista em outras publicacdes, ou
para qualquer outra utilidade, estd condicionada a autorizacao escrita do(s)
Editor(es). Pessoas interessadas em reproduzir parcialmente os artigos desta
revista (partes do texto que excedam a 500 palavras, tabelas e ilustracdes)
deverao ter permissdo escrita do(s) autor(es).

4.2. Reprodugao parcial de outras publicagdes

Artigos submetidos que contiverem partes de texto extraidas de outras
publicacdes deverdo obedecer aos limites especificados para garantir
originalidade do trabalho submetido. Recomenda-se evitar a reproducdo de
tabelas e ilustracdes extraidas de outras publicagdes. O artigo que contiver
reproducao de uma ou mais tabelas e/ou ilustracdes de outras publicagdes so
serd encaminhado para analise se vier acompanhado de permissao escrita do
detentor do direito autoral do trabalho original para a reproduc¢ao especificada
na SCIENTIA IURIS. A permissao deve ser enderegada ao autor do trabalho
submetido. Em nenhuma circunstancia a SCIENTIA IURIS e os autores dos
trabalhos publicados nesta revista repassardo direitos assim obtidos.

5. Os trabalhos ndo aceitos para publicagdo serdo devolvidos aos autores,
se solicitados.

Condig¢des para submissao

Como parte do processo de submissao, os autores sdo obrigados a verificar
a conformidade da submissdo em relag@o a todos os itens listados a seguir. As
submissdes que nao estiverem de acordo com as normas serao devolvidas aos
autores.

A contribuigdo € original e inédita, e ndo estd sendo avaliada para publica¢ao
por outra revista; caso contrario, deve-se justificar em “Comentarios ao Editor”.

Os arquivos para submissao estdo em formato Microsoft Word, Open Office
ou RTF (desde que ndo ultrapassem 2MB)

Orles para as referéncias foram informadas quando necessario.
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O texto esta em espago 1,5; usa uma fonte de 12-pontos; emprega italico
em vez de sublinhado (exceto em enderecos URL); as figuras e tabelas estao
inseridas no texto, ndo no final do documento, como anexos.

O texto segue os padrdes de estilo e requisitos bibliograficos descritos em
Diretrizes para Autores, na secdo Sobre a Revista.

A identificacao de autoria do trabalho foi removida do arquivo e da opgao
Propriedades no Word, garantindo desta forma o critério de sigilo da revista,
caso submetido para avaliagdo por pares (ex.: artigos), conforme instrugoes
disponiveis em Assegurando a Avaliagao Cega por Pares.

O texto possui abstract e keyboards.
Declaragao de Direito Autoral

A revista se reserva o direito de efetuar, nos originais, alteragdes de ordem
normativa, ortografica e gramatical, com vistas a manter o padrdo culto da
lingua e a credibilidade do veiculo. Respeitara, no entanto, o estilo de escrever
dos autores. Alteragdes, corregcdes ou sugestdes de ordem conceitual serao
encaminhadas aos autores, quando necessario. Nesses casos, os artigos, depois
de adequados, deverdo ser submetidos a nova apreciagdo. As provas finais
ndo serdo encaminhadas aos autores. Os trabalhos pub ligados passam a ser
propriedade da revista, ficando sua reimpressdo total ou parcial sujeita a
autorizacao expressa da revista. Em todas as citagdes posteriores, devera ser
consignada a fonte original de publicacdo, no caso a Discursos Fotograficos.
As opinides emitidas pelos autores dos artigos sdo de sua exclusiva
responsabilidade.

Politica de Privacidade

Os nomes e enderegos informados nesta revista serao usados exclusivamente
para os servigos prestados por esta publicagdo, nao sendo disponibilizados para
outras finalidades ou a terceiros.
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