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APRESENTACAO

Durante los dias 7 a 9 de septiembre de 2015, celebramos en la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, el III Encontro de Internacionalizagio do
CONPEDI, en Madrid (Espana), sobre el tema “Participacién, Democracia y Ciudada-

nia en la Perspectiva del Derecho Iberoamericano”.

La celebracién del Encuentro de Madrid, se gesté durante el I Encuentro Interna-
cional en la Universidad de Barcelona, coordinado por el Prof. Dr. Jordi Garcia Vifia,

Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la UB.

Para la preparacién del evento se nombraron dos coordinadores, por parte espafola,
el Prof. Dr. Jose Luis Tortuero Plaza, Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social de la UCM, y por parte brasilena, la Profa. Dra. Clerilei A. Bier, del Departa-
mento Administragio Empresarial - Esag/Udesc.

Una vez recibido el beneplicito de las autoridades académicas de la UCM se proce-

dié a nombrar un Comité organizar compuesto por:

Dr. Raidl Leopoldo Canosa Usera

Decano de la Facultad de Derecho. Departamento de Derecho Constitucional.

Dra. Cristina Amunategui Rodriguez

Secretaria Académica de la Facultad. Departamento de Derecho Civil.

Dra. Carmen Otero Garcia Castrillén
Vicedecana de Posgrado y Titulos Propios. Departamento de Derecho Internacional Pii-
blico y Derecho Internacional Privado.

Dra. Rosario Cristébal Roncero

Departamento Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Dra. Francisca Moreno Romero

Departamento Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Como es normal en estos eventos internacionales, los trabajos preparatorios fueron
muy intenso tanto en Brasil como en Espafia, donde colaboraron tanto el equipo de

CONPEDI, como el equipo de colaboradores de la Profa. Bier.

La respuesta de los profesores doctores brasilefios fue excelente, presentado mds

de 400 trabajos para su evaluaciéon. Igualmente la respuesta de los profesores de la
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Facultad de Derecho fue bastante razonable (alrededor de 50) teniendo en cuenta que
las fechas elegidas eran tiempo no lectivo y que muchos profesores disfrutaban de sus

vacaciones veraniegas.

También la crisis econémica que se instalaba en Brasil, dificulto que muchos po-
nentes se trasladaran a Madrid. No obstante la participacién fue bastante numerosa, 300
profesores brasilefios y espafoles de todas las ramas del Derecho se reunfan en Facultad
de Derecho de la UCM para exponer y discutir sobre los temas de mayor actualidad y
relevancia juridica y sociall TODO UN EXITO!!.

Llegaba el dia senalado. El Acto solemne de inauguracién se celebré el dia 7 de
septiembre a las 18,00, se realizé en el Salén de Grados de la Facultad de Derecho y
al mismo asistieron 300 profesores, el Presidente del Consejo General de Graduados
Sociales de Espafia, Dr. Javier San Martin, la representaciéon de la Embajada de Brasil
en Espafa, la Vicerrectora de Relaciones Institucionales y Gabinete del Rector de la
UCM, Dra. Isabel Ferndndez Torres, asi como todos los Presidentes de las distintas

mesas de trabajo.

La Mesa presidencial estuvo compuesta por las siguientes autoridades:

Prof. Dr. Carlos Andradas Heranz
Rector Magnifico de la Universidad Complutense de Madrid.

Prof. Dr. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel

Presidente do Tribunal Constitucional Espanha.
Catedpritico de Direito del trabajo y de la seguridade social da Universidade Complutense
de Madrid.

Dr. Rafael Catal4d
Ministro da Justica da Espanba.

Profa. Dra. Carmen Otero Garcia- Castrillén

Vice-Decana Relaciones Internacionales e Interinstitucionales de la Facultad de Derecho
— UCM.

Prof. Dr. Raymunto Juliano Rego Feitosa

Professor Adjunto Direito Tributario.
Presidente do CONPEDI.

Prof. Dr. Jose Luis Tortuero Plaza
Catedpitico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la UCM
Coordenador Espanhol do Encontro.



Tras las interesantes intervenciones de todos los participantes, se procedié a impar-
tir la leccién magistral inaugural a cargo del Presidente del Tribunal Constitucional de
Espana, Dr. Francisco Pérez de los Cobos, que versd sobre “Los limites del control de

constitucionalidad”.

Al finalizar, se procedi6 a entregar las placas de agradecimiento a los miembros del
Comité organizador y al Coordinado espafiol, Prof. Jose Luis Tortuero. Finalizando el
acto con la llegada de la Tuna de la Facultad de Derecho para tocar y cantar el himno

universitario por excelencia el “gaudeamus igitur”

Terminado el acto inaugural todos los participantes asistieron a un excelente cocktail
en los jardines de la Facultad de Derecho, propicidndose un tiempo ideal para compartir

y saludarse.

El martes, dia 8, se celebraron los talleres de exposicién y debate de las ponencias.
Fueron siete talleres que durante todo el dia (des las 9 h. hasta las 19 o 20 h.) profesores
brasilefios y espanoles reflexionaron sobre los temas investigacién de mayor actualidad en
todas las Areas juridicas. Cada Taller inicio su andadura con la conferencia de un profesor

espanol especializado en cada tema y de renombrado prestigio. La valoracién final fue el

alto nivel de los trabajos presentados y de los debates... TODO UN EXITO.

El encuentro finalizo el dia 9 en el Congreso de los Diputados, donde al finalizar la
interesante visita institucional y las fotos de recuerdo, nos reunimos en la Sala de Colum-
nas para proceder a la Clausura del Encuentro. Las palabras de clausura correspondieron
al Presidente de CONPEDI, Prof. Dr. Raymundo Juliano Rego Feitosa, y al coordinador
espanol, Prof. Dr. Jose Luis Tortuero Plaza. La excelente conferencia de clausura corrié a
cargo del Dr. Julio V. Gonzdlez Garcia, Catedrético de Derecho Administrativo Universi-

dad Complutense de Madrid, sobre el tema “Globalizacién, Democracia y Parlamento”.

ELIII Encuentro Internacional CONPEDI fue todo un éxito y recibié el apoyo y re-
conocimiento de todas las instituciones vinculadas al mundo juridico, desde la academia,
el Ministerio de Justicia, el Tribunal Constitucional y el Parlamento espafol. También
participo la Embajada de Brasil en Espana. En definitiva nuestro Congreso y nuestro

trabajo investigador tuvieron en Espafia una extraordinaria relevancia.
Prof. Dr. José Luis Tortuero Plaza
Catedritico de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da UCM.

Profa . Dra. Clerilei A. Bier
Professora de Direito do Trabalho na Esag / Udesc.

Prof. Dr. Orides Mezzaroba
Secretdrio Executivo do CONPEDI.
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DIREITO EMPRESARIAL CONTEMPORANEOQ: 0 CASO BANKSY

MARISA FORGHIERI

Psicologa clinica e gestora, com Pds-Doutorado em Psicologia Social e do Tra-
balho da USP, Doutora em Psicologia Clinica pela PUC-SP, Mestre em Psicologia
do Desenvolvimento pela USP, graduada em Psicologia pela PUC-SP, Professora
Titular da Universidade Paulista e Docente Permanente do Programa de Mestrado
em Direito Empresarial da Faculdade de Direito Milton Campos.

CARrLOS A. ROHRMANN

Doutor em Direito pela Universidade da Califérnia em Berkeley. Professor de
Direito Virtual e de Direito Empresarial da Faculdade de Direito Milton Campos.
Professor titular e Diretor da Faculdade de Administragao Milton Campos. Coor-
denador-Geral da Pos-Graduagao das Faculdades Milton Campos e Coordenador
Didatico do Mestrado em Direito Empresarial da Faculdade de Direito Milton Cam-
pos. Mestre em Direito pela Universidade da Califérnia em Los Angeles — UCLA.
Mestre em Direito Comercial para UFMG. Bacharel em Direito (FDMC) e em Cién-
cia da Computagao (UFMG). Membro da Academia Mineira de Letras Juridicas,
titular da Cadeira Académica nimero dezesseis, patrono Raul Soares de Moura.
Procurador do Estado de Minas Gerais. Advogado.

Resumo

O Direito empresarial e as grandes galerias de arte sio provocados pela obra do artis-
ta inglés Banksy; este ensaio discute as novas perspectivas para os artistas urbanos e para
o Direito empresarial na contemporaneidade. Este texto apresenta, sob uma perspectiva
interdisciplinar, algumas dreas de aplicagio do direito de empresa, especialmente quanto
A protecio, ou nio, da propriedade intelectual, no caso da arte urbana. O artigo apresenta
o caso Banksy e suas obras em ambientes urbanos, ora pablicos, ora privados, e, a partir
de uma revisao histérica sobre a protecio da propriedade intelectual, ainda que se trate da
protecio de uma obra de arte, analisa os desafios que a inusitada criacio do autor Banksy
coloca para o direito de empresa.

Palavras-chave

Direito Empresarial; Banksy; Arte urbana; Propriedade intelectual.

Abstract

The interaction between business law and art galleries is hit by the work of the En-
glish artist Banksy. This article addresses new prospects for urban artists and business law
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in contemporary times. This paper presents, under an interdisciplinary perspective, some
areas of application of business law, especially the protection, or not, of intellectual pro-
perty, in the case of urban works of art. The article presents the case Banksy and his work
in the urban environment, sometimes in public property, sometimes in private buildings,
and, from a historical review of the protection of intellectual property, especially in the
case of protection of a work of arts, this text examines the challenges that the unusual

creation of Banksy presents to contemporary business law.

Key words

Business Law; Banksy; Urban art; Intellectual property.

1. Introdugao

A arte contemporainea vem sendo discutida e analisada sob diversas perspectivas. Sa-
turada e deslocada, transcendendo o espaco expositivo cldssico, a arte exige do expectador
um novo modelo para a sua compreensao. (CAUQUELIN, 2005).

Variadas e renovadas propostas artisticas sio expostas em importantes museus e
galerias, pelo mundo. Tais galerias, de modo objetivo e, a0 mesmo tempo, subjetivo,
elegem os artistas e as tendéncias que representam e caracterizam um tipo de vanguarda.
Ninguém imaginou ou previu, entretanto, que uma potente manifestacio de vanguarda
seria uma provocagdo ou, por assim dizer, uma livre contribuicio para o acervo da Tate

Gallery.

Em 2003, o artista inglés Banksy entrou na Tate Gallery e ali colou o seu quadro,
comprado em uma feira de antiguidades de Londres - uma pintura a 6leo sem assinatura
sobre a qual ele aplicou uma faixa de isolamento de ocorréncia policial. Essa instalagio
durou duas horas, devido 4 cola de m4 qualidade (BANKSY, 2005), ¢ foi fotografada pelo
artista. Anos mais tarde, mesma a Tate Gallery comprou, por uma quantia nio divulgada,

uma obra de Bansky, incluindo-a em seu acervo permanente.

Banksy é um artista urbano que, além de trabalhar com arte de esténcil e grafite nas
ruas, decidiu colocar sua obra em um espago anteriormente reservado apenas para um

restrito grupo de artistas.

A Arte que admiramos ¢ feita por apenas uns poucos escolhidos. Um
pequeno grupo cria, promove, comercializa, exibe e decide seu sucesso.
Apenas poucas centenas de pessoas em todo o mundo tém realmente a
palavra. Quando se vai a uma galeria de Arte, vocé é apenas um turista
olhando a sala de troféus de alguns miliondrios. BANKSY, 2005.

g VOLUME | 08
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A intervengao de Banksy na Tate criou uma nova perspectiva para se reagir, pensar
e compreender a arte contemporinea, bem como os direitos préprios dos artistas e das

galerias de arte.

O talento tnico de Banksy o coloca 2 frente de um movimento totalmente novo no
mundo das artes: a arte de rua — ou arte urbana. Em 2010 a revista Time o incluiu no
ranking das cem pessoas mais influentes do mundo, junto a personalidades como Barak
Obama e Steve Jobs. Banksy mandou uma foto de si mesmo com um saco recicldvel
cobrindo seu rosto; ele ¢ o tUnico artista do século XXI que é famoso e desconhecido, ao

mesmo tempo.

Para além da proposi¢ao de um novo paradigma para se pensar a arte contemporinea
e seus espagos expositivos, Banksy também questiona a uniformizacio dos espagos publi-

cos, em nome de um padrio entediante de higiene.

Quais as fronteiras entre o espaco publico, suporte da arte urbana, e os espagos ex-
positivos tradicionais? Como uma obra de arte urbana, que tem como suporte um muro,
pode ser vendida em uma galeria? Como se d4 a autenticagio dessas obras? Como o es-
paco publico pode ser renovado por meio da arte? Qual protegio, se é que o autor deseja

alguma, o direito confere as obras?

A seguir, trazemos imagens com alguns exemplos das obras de Banksy, no espago

urbano.

n, )

BANKSY. Guerra e Spray. Mona Lisa, p. 27
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BANKSY. Guerra e Spray. Palestina, p. 71

BANKSY. Guerra e Spray. Boring p. 127
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BANKSY. Guerra e Spray. Bankside, p. 7

2. Direito Empresarial Contemporaneo, Propriedade Intelectual e Arte Urbana

Uma vez que um dos mais interessantes aspectos que o direito contemporineo se
interrelaciona com o movimento da arte urbana ¢é a valorizagio do local onde a arte ¢
inserida por meio do acréscimo a propriedade, invocaremos a protecio ao direito de pro-

priedade intelectual.

Analisaremos o direito que protege a propriedade intelectual apés uma resumida
pesquisa acerca do direito de propriedade, propriamente dito. Vamos buscar uma base nas

origens do instituto no préprio direito romano.

O direito de propriedade’ ¢ constitucionalmente protegido pela Constituigio da

Reptblica de 1988 ¢ também pelo Cédigo Civil brasileiro.

1 CR-88, art 5°, caput e incisos XXII e XXIII, verbis:
“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, 4 igualdade, a
seguranca ¢ A propriedade, nos termos seguintes:

()
XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua fungio social”.

VOLUME | 08 11
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O Cédigo Civil de 2002, na esteira do Cédigo Civil de 1916, nio define o direito de
propriedade, apenas enumera os direitos do proprietdrio (usar, gozar, dispor e o direito de

rever, reivindicar a coisa de quem quer que a possua ou detenha injustamente).?

Pode-se buscar a origem dos direitos do proprietdrio no direito romano, ou, mais

especificamente, no Corpus Iuris Civilis.?

O Corpus Iuris Civilis, que foi escrito em Constantinopla, muito depois da queda do
Império Romano do Ocidente, quando Justiniano era o imperador do Império Romano
do Oriente — Império Bizantino.? A sua edigdo foi uma tentativa, por parte do Imperador,

de resgatar o esplendor do direito romano.

O direito de propriedade, no direito romano, era visto como o “direito que liga o
homem a uma coisa”. Por se tratar de um direito potencialmente absoluto, o direito de
propriedade possibilitaria, ao seu titular, retirar da coisa todo o uso e toda a utilidade pos-
siveis.” Houve, mesmo no direito romano, ao longo dos anos, uma evolugio no sentido

de se tornar o direito de propriedade menos individualista e mais social.

Uma andlise da defini¢io romana do direito de propriedade como o direito que dd
a ligagao do homem 2 “coisa” decorre como o direito de propriedade estava intimamente

associado ao cardter tangivel do seu objeto.

Lembre-se de que o termo “coisa” corresponde ao termo res do latim, o qual, no
sentido estrito, refere-se apenas aquelas que sio dotadas de existéncia fisica, embora dou-
trinadores apontem para dividas, dentro do direito romano, quanto a possibilidade de
res referir-se também a “outras entidades relevantes para o direito”.® Todavia, como se
depreende da licdo do prof. Cretella Junior, transcrita a seguir, ndo se poderia dizer que o
termo juridico res teria chegado a abranger, no direito romano, as obras do espirito huma-
no: “Nunca, porém, a mentalidade prdtica e concreta do romano chega a rotular como res
certas entidades imateriais como servicos, prestagdes pessoais, obras do espirito humano,

irredutiveis a algo material”.”

2 Cédigo Civil, art. 1228, capus:

“Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, ¢ o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

3 Cf. CRETELLA JUNIOR, 1995.

4 Aversao do Corpus Iuris Civilis utilizada para a nossa consulta e para a nossa pesquisa ¢ uma tradugao
do original, em latim, para o inglés: SCOTT, S. P. The civil law including the Twelve Tables, the Institutes
of Gaius, the Rules of Ulpian, the Opinions of Paulus, the Enactments of Justinian, and the Constitutions of
Leo. Cincinnati: Ed. The Central Trust Company, v. 1.

5 CRETELLA JUNIOR, 1995, p- 169.

6 Ibid., p. 151:

O vocédbulo 7es ¢ tomado ora em sentido restrito, designando apenas o que cai sob os sentidos — tudo que
tem existéncia real, no mundo concreto, ora tal sentido é alargado pelas investigacoes e exigéncias dos
juristas a ponto de abranger a res incorporales.

7 Ibid., p. 151.
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A evolugao do direito de propriedade aponta uma primeira fase como sendo um
direito voltado, principalmente, para o bem tangivel, especialmente com vista a protecio

dos bens iméveis.

O direito de propriedade sobre os bens méveis, inicialmente uma consequéncia 16-
gica do direito sobre os iméveis, tornou-se mais elaborado ao longo da Idade Média e da
Idade Moderna.

Por fim, foi somente hd menos de trezentos anos que surgiu a protecio especifica
do direito da propriedade intelectual, com a edi¢io das primeiras leis de copyright na Gra

-Bretanha, como se verd adiante.

Nota-se que no texto do Corpus Iuris Civilis também h4 referéncias ao direito sobre
a “propriedade incorpdrea”. Todavia, tal direito referia-se mais a “direitos”, como o direito
de heranca e os direitos de usufruto® e de servidao’, do que a direitos sobre propriedades

intelectuais, como os direitos autorais e as patentes.

Curiosamente, apesar de a edicio de lei de copyright somente ter surgido no final da
Idade Média, um estudo mais aprofundado do Corpus luris Civilis aponta para algumas ma-

nifestagbes da presenca do embrido do Direito da Propriedade Intelectual no direito romano.

Tal manifestacdo estd presente no trecho do Corpus Iuris Civilis que trata da cha-
mada acessao fisica. A principio, é considerado bem imével tudo aquilo que o homem
incorporar definitivamente ao solo, uma vez que o Corpus Iuris Civilis determina que, por
exemplo, a planta originada da semente lancada a terra pertence ao “dono da terra’, ainda
que a semente seja de terceiro. Ou seja, tudo aquilo que 0 homem incorporar permanen-
temente ao solo pertence ao dono do solo como um bem imével (ainda que proveniente

de terceiro, com direito a indenizagao em certos casos)."

O interessante ¢ que o Corpus vai além do exemplo da semente e preceitua que
até mesmo os escritos de terceiros devem pertencer ao dono do papel, e nao aquele que

redigiu o texto:

(33) O escrito, também, ainda que se pense em escrito de ouro, pertence
a0 papiro, assim como as edificages e as plantas pertencem ao solo; e,
consequentemente, se Titius tiver escrito um poema, uma estdria ou um
discurso, no seu papiro, vocé, e nio Titius, h4 de ser considerado como o
dono do escrito.!! (traducao nossa)

8  Corpus Iuris Civilis, ed. cit., Titulo I1, itens 1 € 2, v. 2.

9 Ibid., item 3 e Titulo III.

10 Assim também dispée o art. 79 do Cédigo Civil Brasileiro. Ressalta-se que o revogado Cédigo Civil de
1916 era mais especifico ao tratar, em seu art. 43, da “semente langada ao solo” como um bem imével
(trata-se de uma redagao, digamos, mais préxima daquela do direito romano, adotada pelo texto do
Corpus Iuris Civilis).

11 Corpus luris Civilis, ed. cit., Titulo I, item nimero 33, v. 2.
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Apesar desta regra geral da propriedade, seja por acessao fisica, no caso da semente
langada 2 terra, ou, ainda, no caso das edificacoes, seja por acessio intelectual, no caso
do escrito em papel de outrem, hd algumas exce¢oes no Corpus luris Civilis. Cuida-se de
algumas duvidas que sao levantadas em hipéteses de pinturas, o que pode corresponder
ao inicio do reconhecimento do direito de propriedade intelectual ou da protecio juridica
das chamadas “obras do espirito”, conforme se depreende do texto que segue imediata-

mente ao nimero (33), transcrito anteriormente:

(34) Quando alguém pinta na tela de outrem, algumas pessoas pensam
que a tela deveria pertencer & pintura, e outros sio de opinido que a pin-
tura, seja de que tipo for, ¢ parte da tela. Parece-Nos (sic) preferivel que a
tela deva pertencer a pintura, uma vez que seria ridiculo que uma pintura
de Apelles ou de Parrhasius pudesse ser considerada a adi¢ao a uma tela.
Assim, se uma pessoa estiver na posse de uma tela e o artista que a pintou
resolve demandé-la, se este ltimo néo estiver disposto a pagar o preco da
tela, ele pode ser impedido com base na fraude; mas se ele, que a pintou,
estiver de posse dela, decorrerd que uma acdo pode ser ajuizada contra
ele pelo dono da tela, de forma que, se nio pagar o prego da pintura,
em todos os casos, ele também poderd ser impedido por uma excegao
com fundamento na fraude; se ele, quem a pintou, obteve a posse da
tela em boa-f¢, ¢ evidente que, se o artista ou qualquer terceiro adquirir
a tela sub-repticiamente, o seu dono terd um direito de agao por furto."”

(traduc¢io nossa)

Assim, pode-se concluir que até mesmo Justiniano j4 admitia que seria um erro
considerar sempre que ao dono da tela pertenceria a pintura (¢ interessante que também
o revogado Cédigo Civil Brasileiro de 1916, em seu art. 62, excepcionava a pintura em
relagio 2 tela, como benfeitorias acessorias). Esta regra demonstra a importancia da pro-
priedade intelectual como algo que se desprende de seu suporte fisico. Em outras palavras,
caso alguém seja dono do suporte fisico onde estd alguma propriedade intelectual, isto
nio lhe confere, por si s, algum direito de propriedade sobre a obra intelectual, ou a

“obra do espirito”.

O direito da Common Law, por seu turno, como um sistema bem menos elaborado
e bem menos abstrato do que o direito romano, cuidou do direito de propriedade de duas
formas, a “propriedade real” que se referia a terra e a “propriedade pessoal” que tratava

dos bens méveis.'?

A “propriedade real” da Common Law, dada a sua grande importancia durante a

Idade Média, por ser o local onde as pessoas moravam e dela retiravam o seu sustento,

12 Ibid., n. 34.
13 Cf. BAKER, 1990.
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seja pela agricultura, seja pela criagio de animais, era regulamentada pelo regime feudal
(feudal tenure). O direito do regime feudal de propriedade (feudal tenure), que era bas-
tante complexo, dados os direitos e as obrigacoes dos senhores feudais e dos servos que

habitavam a terra."

O direito que regulamentava a “propriedade pessoal” da Common Law, por seu tur-
no, foi bastante singelo, devido a falta de valor econdmico dos bens méveis durante a
Idade Média (o que era explicado pelo feudalismo e a excessiva valorizagio da terra, além
do fato de a atividade comercial ter sido relativamente pequena durante o perfodo feudal
na Gra-Bretanha). E claro que mesmo durante o feudalismo j4 se desenvolvia o direito de
propriedade sobre bens méveis na Gra-Bretanha, mas foi com o advento da Revolugio
Industrial que o direito de propriedade pessoal, ou o direito de propriedade sobre os bens

méveis consolidou-se.

A Common Law adotou o termo chattels’® para o bem mével (um termo que tem
origem na lingua francesa) e, segundo o regime da Common Law, o direito de propriedade
sobre um chattel comegava pela sua criagio ou pela feitura de uma coisa nova. Trata-se da
aplicacdo da teoria romana da specificatio, segundo a qual a coisa pertence ao seu fabrican-

te, aquele que, com as suas mios, fez a coisa.

Assim como o direito da propriedade moével decorreu da evolugao do feudalismo e,
principalmente, da grande mudanca trazida pelo comércio e pela Revolugao Industrial, o
Direito de Propriedade Intelectual também surgiu como decorréncia da técnica, ou, mais

especificamente, do surgimento da imprensa.

O primeiro direito de “copyright” foi conferido por um decreto real em 1556, na

Gra-Bretanha, pouco apés o advento da imprensa.'® Ha discussées na doutrina no que se
q

refere A existéncia de outros decretos semelhantes e anteriores a esse, 0 que nio invalida a

importincia do decreto de 1556."

A primeira lei inglesa que regulamentou o copyright foi o Statute of Anne, passada
pelo parlamento britinico em 1710. Esta lei conferia aos autores o direito exclusivo so-
bre as suas obras, por um prazo de quatorze anos, renovdveis por outro perfodo de mais

quatorze anos.

Deslocando de Justiniano e do direito comum da Inglaterra da Idade Médiapara a
contemporaneidade, deparamo-nos com um interessante conflito que se apresenta para a

protecio a propriedade intelectual. Como e o que proteger no caso da arte urbana? Qual

14 Ibid., p. 255.
15 Ibid., p. 428.
16 Cf. MERGES, 1997.
17 Ibid., p. 321.
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a propriedade a ser protegida pelo direito e a qual custo? O autor comete uma ilegalidade

ou nao ao expressar sua arte em prédios de terceiros, sejam publicos ou privados?

E interessante destacar que o préprio Banksy estampa em seu livro a provocagio “co-
pyright is for loosers”, em uma provocagio a ideia da propriedade intelectual. Ademais,
quando Banksy pinta em certos locais ele sabe que a chance de a pintura ser apagada pelo
dono do prédio existe. Tal probabilidade, por outro lado, tende a diminuir ao longo do
tempo porque as obras de Banksy tém alcancado considerdvel exposicio e consequente
valorizagdo, o que torna um “prémio” para o dono do prédio receber as ilustragoes, ainda

que, em CEertos casos ou Certos momentos, até mesmo provocativas, do artista.

A primeira interpretagio do direito da propriedade intelectual é no sentido de pro-
teger o autor da obra. Curiosa a situagio fitica de Banksy quando o préprio autor com-
partilha sua obra com o grande publico, de certa forma “abrindo mio”, despojando-se de

seus direitos de autor sobre as suas criagoes.

Um argumento que também poderia ser trazido a andlise ¢ a possibilidade do “enri-
quecimento sem causa’ do dono do prédio quando ele se apropria da obra de Banksy ¢ a
vende para uma galeria de arte por soma expressiva. Todavia, por outro lado, terfamos que
considerar também a rentincia do autor ao seus direitos de propriedade intelectual sobre
a obra, ou até mesmo uma espécie de “doacdo implicita” dos direitos materiais sobre a
criagio em prol do dono do prédio. Nao adentraremos aqui na andlise dos direitos morais

do autor Banksy sobre a obra, por entende-los fora do escopo deste artigo.

3. Conclusdes

A contemporaneidade comporta novas manifestagdes de arte urbana que nio sé
inovam ao apresentarem criagoes do espirito originais e muito criativas como também ao

desafiarem certos pressupostos do direito da propriedade intelectual.

Ao produzir e publicizar obras de grande valor no espago publico, Banksy de certa
forma renuncia aos seus direitos autorais. Ao mesmo tempo, galerias de arte podem pagar
vultosas quantias para o dono do prédio no qual a obra foi fixada pelo autor sem muito
interesse na protecio intelectual futura. A obra passa a ser de “propriedade” do acervo da

galeria de arte, sem qualquer remuneragéo para o autor.

Tomando o direito de propriedade intelectual como ramo do direito que protege as
criagbes do espirito e que tem como norte a protegio do autor, sob tal perspectiva, um
tanto tradicionalista, pode-se dizer, nos dias de hoje, a interpretacao ¢ toda construida
em favor de Banksy como autor. Ocorre que, quando o préprio autor nio se preocupa
com a sua obra e pouco se importa com a futura comercializagio da mesma, pelo dono

do prédio, a velha construgio justiniana de acessao perde importincia no caso concreto.
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Concluimos com duas interessantes frases de Banksy acerca do copyright e do direito
sobre as suas criagoes, expressas em obras por ele grafitadas em Londres e reproduzidas em

seu livro, “copyright is lor loosers” e “I fought the law and I won...”.
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Resumo

Sob o influxo da corrente doutrindria que propugna a constitucionaliza¢io do Direi-
to Civil, ampliou-se a discussdo sobre a fungao promocional do Cédigo Civil de 2002 no
que diz respeito & igualdade substancial. Neste trabalho, busca-se analisar os instrumentos
oferecidos pelo novel codificagio para a efetivagio da aludida igualdade, em contraposi-
¢do A protecdo da igualdade formal erigida pelas codificagoes oitocentistas e, no Brasil,
pelo Cédigo Civil de 1916. Situado historicamente em um periodo de afirmagao de direi-
tos prestacionais e construido com base em diretrizes distintas da codifica¢do brasileira de
1916, o novo Diploma Civil pétrio apresenta, mesmo que de forma timida e insuficiente,
instrumentos idoneos & concretizacio da aludida igualdade substancial, que se encontram
esquecidos por expressivo contingente doutrindrio em virtude da valorizagio em demasia
do fenémeno chamado constitucionalizagio do direito.

Palavras-chave

Autonomia privada; Igualdade substancial; Constitucionalizagio do direito; Sincre-
tismo metodoldgico; Defeitos do negécio juridico.
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Abstract

Under the influence of doctrinal current that advocates the constitutionalizsation
of civil law, expanded the discussion on the promotional role of the Civil Code of 2002
with regard to substantive equality. In this paper, we try to analyze the instruments offe-
red by the novel encoding for the realization of the aforementioned equality, as opposed
to the protection of formal equality erected by the nineteenth-century encodings, and in
Brazil, the Civil Code of 1916. Located historically in a statement period prestacionais
rights and built based on different coding guidelines of the Brazilian 1916, the new
Civil Diploma features, even if timid and insufficient, suitable instruments to the achie-
vement of the aforementioned substantive equality, which are forgotten by significant
doctrinal contingent because of valuation in excess of the phenomenon called constitu-

tionalization of law.

Key words

Civil autonomy; Substantial equality; Constitutionalization of law; Methodological

syncretism; Legal addictions.

1. Introducao

O projeto oitocentista de realizagio da igualdade por intermédio da liberdade econé-
mica revelou-se frustrado pela histdria, que viu o liberalismo econdémico acentuar a con-
centragio de riqueza nos paises ocidentais. Como consequéncia, o Direito Civil passou
por profunda reformulagio com o advento do Estado Social, decorrente especialmente da
constitucionalizagao do direito e da intervencio crescente do Estado na esfera privada. A
liberdade econdmica sofreu expressiva limitacio, ao tempo que os institutos juridicos do

Direito Civil passaram a ser interpretados em conformidade com a Constituigao.

Partindo desse pressuposto, tomou corpo a doutrina do que se convencionou deno-
minar de Direito Civil-Constitucional, que pde acento na questio da igualdade substan-

cial no 4mbito do Direito Civil, em contraposi¢io & igualdade formal de outrora.

Essa construcio doutrindria, naturalmente, nio estd imune a criticas. Considerdvel
parcela da doutrina civilista se insurge contra os excessos do Direito Civil Constitucional,
tendo por base, essencialmente, a critica ao sincretismo metodolégico, ao uso indistinto
de instrumentos nem sempre compativeis com o Direito Civil e ao abandono dos institu-

tos civis para a solugdo de conflitos da contemporaneidade.

Assim, expressa-se a importincia de se considerar as peculiaridades do Direito Priva-
do (e, em especial, do Direito Civil), que nio podem ser ignoradas em funcio do fendme-

no da constitucionalizagio, posto que a Constituigio Federal, malgrado figure, na condigio
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de vértice do sistema juridico, como ponto de partida para a interpretagio do Direito

Civil, ndo possui o condao de anular os institutos juridicos préprios do Direito Privado.

O presente paper surge, portanto, de um conjunto de reflexées que parte das contri-
buigoes tedricas ja desenvolvidas pelo campo do Direito Civil Constitucional referentes ao
tema da igualdade substancial e a sua relagio com a autonomia privada, mas reconhece
a pertinéncia das criticas ao excesso desse campo de pensamento', especialmente no que
se refere ao sincretismo metodoldgico e ao abandono das solugées oferecidas pela propria
codifica¢io civil para a solucio de problemas que envolvam algum grau de desigualdade

fatica.

Deste modo, este artigo intenta analisar especificamente a relagio entre autonomia
privada e igualdade substancial no Cédigo Civil brasileiro de 2002 (CCB), analisando os
instrumentos oferecidos por este diploma legal para a concretizagio da igualdade subs-

tancial.

Neste sentido, o primeiro capitulo ¢ dedicado a uma breve exposicao da dicoto-
mia publico-privado, mormente para se contextualizar as contribui¢cdes do Direito Civil
Constitucional e as criticas tecidas pelo campo que se autodenomina Direito Civil Con-

temporaneo.

O segundo capitulo trata da autonomia privada e da liberdade no Direito Civil, par-
tindo de uma breve mencao ao projeto oitocentista de autonomia da vontade para chegar

a concepgio atual de autonomia privada.

O terceiro capitulo tem por objeto a andlise do principio da igualdade substancial no
paradigma teérico do Direito Civil Constitucional. Mesmo sem adentrar especificamente
nas diferentes teorias sobre a eficicia horizontal dos direitos fundamentais (o que escapa-
ria ao objetivo do presente artigo), parte-se da premissa que o elemento tedrico essencial
para a concretizacio do principio da igualdade substancial neste campo de pensamento ¢
a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagoes privadas, culminando por des-
privilegiar ou, até mesmo, abandonar os institutos préprios do Direito Civil idoneos a

concretizagao da aludida igualdade.

O quarto capitulo traz, por conseguinte, as criticas ao Direito Civil Constitucional
que, no que alude particularmente 4 igualdade substancial, parecem mais vigorosas. Neste
sentido, privilegia-se a identificacio da andlise interna e externa do Direito (ou do fendme-

no juridico), verificando-se que a interpretagio do Direito Civil a partir de instrumentos e

1 As criticas apresentadas no presente paper sustentam-se, basicamente, nas formulagées do Professor
Otdvio Luiz Rodrigues Junior, que organiza, juntamente com outros civilistas, a Rede de Pesquisa
de Direito Civil Contemporineo. Neste sentido, cf. <www.direitocivilcontemporaneo.com>, <www.
direitocontemporaneo.com> e <www.conjur.com.br/secoes/colunas/direito-civil-atual>.
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institutos préprios da codificagao brasileira de 2002 nio prescinde de valores e mesmo de
uma andlise econémica incipiente, mas, isto sim, localiza estes elementos como externos

a0 fendmeno juridico.

Por fim, o dltimo capitulo dedica-se a tecer uma breve e ilustrativa andlise — nio se
pretenderia esgotar o assunto nas escassas linhas do presente paper — de alguns institutos
préprios do Cédigo Civil de 2002, relacionando-os com os principios da igualdade e da

autonomia privada.

2. A Dicotomia Publico-Privado

No campo juridico e politico, é corriqueira a distingio entre priblico e privado. Den-
tre os vdrios critérios possiveis para se efetuar a distin¢io, a ideia mais bdsica, no Direito, é
aquela segundo a qual o direiro priblico seria aquele destinado a regular as relagoes entre o
Estado e os cidadios, ou entre os préprios entes estatais; o direito privado, por seu turno,

constituir-se-se na regulamentagio das relagoes estabelecidas entre particulares.

Sobre o tema, Bobbio (2011) estabelece uma delicada confluéncia de disciplinas —
direito, ciéncia politica, filosofia e histéria das ideias — para apresentar teoricamente esta
grande dicotomia que baliza o pensamento politico-juridico cléssico e contemporaneo,
cuja origem remonta a passagens do Corpus Iuris (Institutiones, 1, 1, 4; Digesto, 1,1, 1, 2),
em que a dupla de termos publico/privado fez seu ingresso na histéria do pensamento

politico e social do Ocidente.

O direito publico e o privado constituiram, na Escola de Exegese, dois ramos estan-
ques e rigidamente compartimentados (TEPEDINO, 2000). Na linguagem juridica, a
preeminéncia da distin¢do entre direito publico e privado sobre todas as outras, a cons-
tAncia do uso nas diversas épocas histéricas, a sua forca inclusiva, foram tio expressivas
que levaram Radbruch a considerar os conceitos de direito privado e de direito pablico

inclusive como duas categorias aprioristicas do pensamento juridico (BOBBIO, 2011).

Bobbio (2011) pontua que os dois termos de uma dicotomia podem ser definidos
um independente do outro, ou entdo apenas um deles ¢ definido e o outro ganha uma
definicao negativa (neste segundo caso, diz-se que o primeiro ¢ o termo forte e o segun-
do o termo fraco). De acordo com o pensador italiano, a definicio de direito publico e
privado é um exemplo do primeiro caso, mas dos dois termos o mais forte ¢ o primeiro,
na medida em que frequentemente de privado pode ser definido como ndo-piiblico, rara-

mente o contrdrio.

Ademais, os dois termos de uma dicotomia se condicionam reciprocamente, no sen-
tido de que se reclamam continuamente um ao outro: na linguagem juridica, a escritura

publica remete imediatamente por contraste & escritura privada e vice-versa; na linguagem
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comum, o interesse publico determina-se imediatamente em relagao e em contraste com o
interesse privado e vice-versa. No interior do espago em que os dois termos se delimitam,
a partir do momento em que este espaco ¢ totalmente ocupado, eles, por sua vez, delimi-
tam-se reciprocamente, no sentido de que a esfera do puablico chega até onde comega a
esfera do privado e vice-versa. Um dos lugares-comuns do secular debate sobre a relagio
entre a esfera do publico e do privado é que, aumentando a esfera do piiblico, diminui a do
privado, sendo igualmente vélido o contrdrio; uma constatagio que ¢ geralmente acompa-

nhada e complicada por juizos de valor contrapostos.

De fato, a origindria diferenciagio entre o direito publico e o privado é acompa-
nhada pela afirma¢io da supremacia do primeiro sobre o segundo. Relevante doutrina,
contudo, insurgiu-se contra a aprioristica supremacia do interesse pitblico sobre o privado,
de modo a inaugurar um novo marco na discussio do tema (SARMENTO, 2010; BAR-
ROSO, 2011).

Para Bobbio, a relevancia conceitual e também classificatéria — senio axiolégica — da
dicotomia ptblico/privado estd no fato de que ela compreende, ou nela convergem, ou-
tras dicotomias tradicionais e recorrentes nas ciéncias sociais, que a completam e podem

inclusive substitui-la.

Nada obstante, ao longo dos séculos alternou-se o primado do publico sobre o pri-
vado ¢ o primado do privado sobre o publico (FACCHINI NETO, 2010; BOBBIO,
2011), ao tempo que ocorre, simultaneamente, uma relativizagio da rigida dicotomia
com os fendmenos da privatizacio do publico e de uma paralela publicizacio do privado.
Este tltimo fendmeno se torna muito evidente com o que parte da doutrina juridica con-

vencionou denominar “constitucionalizacio do Direito Civil”.

3. 0 Direito Civil Oitocentista e o Paradigma da Liberdade e da Autonomia
Privada

Dentre as flutuagoes histéricas em que o direito publico ora prevalecia, ora nio
(quando predominava o direito privado), cumpre destacar o papel das codificagoes pro-
duzidas no século XVIII. Neste periodo, o Direito Publico passa a ser visto como o ramo
do Direito que disciplina o Estado, ao tempo que o Direito Privado é tido como o ramo
do Direito que disciplina a Sociedade Civil, marcando uma rigida separagio entre ambos.
As relagoes privadas sao estruturadas a partir de uma concepgao de propriedade absoluta
e de uma plena liberdade contratual (espagos que o Direito Pdblico nio deveria atingir),
positivada em todos os Cédigos Civis neste primeiro ciclo das codificagoes. A caracteristi-
ca central deste periodo histérico é que o direito se torna estazal (pois o legislador passa a
se ocupar de forma sistemdtica e abrangente do Direito Privado) e burgués (pois o Direito

Privado passa a espelhar a ideologia, os anseios e as necessidades da classe socioeconémica
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em ascensio em praticamente todos os Estados ocidentais (FACCHINI NETO, 2010,
p. 41-2).

A autonomia da vontade (depois aperfeicoada como autonomia privada) figurava
como instituto central no Direito Civil estatal e burgués oitocentista, posto que essencial
para viabilizar a livre aquisi¢io e circulagio de riquezas. Em uma ordem normativa que
protegia, essencialmente, interesses patrimoniais, assegurar a liberdade de contratar e a
igualdade formal de posi¢oes entre os figurantes de um negdcio juridico era premissa

indispensével.

Nada obstante, nio constitui tarefa ficil definir o que seria autonomia privada,

como bem reconhece Pietro Perlingieri (2002, p. 17), que a conceitua da seguinte forma:

Querendo tentar uma definicio inicial e considerando-a como mero pon-
to de partida para os sucessivos desenvolvimentos criticos, pode-se enten-
der por “autonomia privada”, em geral, o poder, reconhecido ou concedido
pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar
vicissitudes juridicas (...) como consequéncia de comportamentos — em qual-

quer medida — livremente assumidos. (grifos nossos)

Essa concepgao viabiliza a liberdade de regular por si as préprias a¢des, permitindo
aos individuos envolvidos em um comportamento comum determinar as regras daquele
comportamento por meio de um acordo de vontades. Tal posi¢ao, malgrado simbolize
um quadro ideal e tenha uma quase auséncia de realizagao histérica plena, exerceu impor-
tante influéncia no pensamento juridico e na praxe, colocando-se como a marca do valor

da liberdade individual (PERLINGIERI, 2002, p. 17).

Essa formulagio, essencial no periodo do Estado Moderno ou Liberal, foi essencial
3 viabiliza¢ao do liberalismo econdmico, dando pouca ou nenhuma importincia, no 4m-
bito do Direito Civil, para o tema da igualdade (SARMENTO, 2008; PERLINGIERI,
2007; FACCHINI NETO, 2010). Dai ser corrente afirmar que, nesse periodo, prevalecia

o “ter” em detrimento do “ser”.

Segundo Ana Prata, a autonomia da vontade — geralmente utilizada como sindénimo
de autonomia privada — pressupde o poder que a vontade livremente expressa tem de criar,

modificar e extinguir relagoes juridicas, dentro dos limites legais (1998, p. 113).

De forma criteriosa, Roxana Borges (2005) cuida de distinguir os conceitos de au-
tonomia juridica individual (faculdade de realizar condutas licitas, posto nao proibidas) e
autonomia privada (liberdade negocial), diferenciando, em seguida, a concepgao cldssica
de autonomia da vontade (vontade como fonte de direito) e autonomia privada (vontade
licita, ou conforme ao direito, como fonte criadora de relagdes juridicas). Essencial, para a
autora, ¢ conceber a possibilidade de exercicio da autonomia privada em negécios juridi-

cos nio contratuais, isto é, onde o objeto do negécio nio tenha contetido patrimonial (pelo
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menos direto). A limitagio & vontade onipotente (construgio exacerbadamente individua-
lista), constituindo barreiras juridicas a liberdade negocial, é que justifica a importancia
da distingao entre autonomia da vontade e autonomia privada. Assim, a teoria da auto-
nomia privada compreende o 4mbito individual e o ptblico (da competéncia normativa

estatal, numa concepgio estatista).

De fato, segundo Luigi Ferri (2001, p. 5), o problema central da autonomia privada
reside nos seus limites, e ndo na importincia exagerada que é — ou era — dada ao debate
entre os defensores do dogma voluntarista contra aqueles que propugnam o dogma da
declaragio. A autonomia privada nio ¢ expressio de uma mera licicude ou faculdade, e
sim a manifestagio de poder, e, precisamente, do poder de criar, dentro dos limites estabelecidos
pela lei, normas juridicas (FERRI, 2001, p. 7).

Portanto, a autonomia privada, como evolu¢io do dogma voluntarista, constituiu-se
como um dos principios fundamentais do sistema de Direito Privado, em um reconheci-
mento da existéncia de um 4mbito particular de atuagio do sujeito, com eficdcia normati-
va. E parte do principio de autodeterminagio dos homens, ¢ manifestagio da subjetivida-
de, o principio dos tempos modernos que reconhece a liberdade individual e a autonomia
do agir, segundo Hegel, que foi quem pela primeira vez a ele se referiu. Para esse filésofo,
a subjetividade era a marca dos tempos modernos, em torno do que se desenvolveram os
sistemas de Direito que tinham, naquela época, o individuo como eixo central — hoje a

pessoa humana (AMARAL NETO, 1999).

Decerto que o modelo oitocentista de Direito Civil cumpriu um papel politico es-
sencial: a defesa dos interesses de uma classe socioecondmica em ascensio, que identifica-
va no Estado um inimigo a ser contido através de um Direito Constitucional estruturado
no liberalismo politico e no absenteismo estatal, associado 2 ideia central da igualdade

formal que caracterizava o liberalismo econdémico do Estado Moderno/Liberal.

O advento do Estado do Bem-Estar Social, decorrente da crise do liberalismo eco-
ndmico, contudo, colocou acento no Direito Constitucional, na intervencio econémica
do Estado nas relagoes privadas e no consequente dirigismo contratual, alterando pro-
fundamente os marcos tedricos do Direito Civil. Neste contexto, a igualdade substancial
emerge como /limite & autonomia privada, que fora considerada, no projeto oitocentista,

como um paradigma intangivel e inabaldvel.

4. Direito Civil Constitucional: A Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamen-
tais e a Centralidade do Paradigma da Igualdade na Reconstrugao do Di-
reito Civil

No pensamento que se convencionou chamar de Direito Civil Constitucional, foi

fortalecida a ideia de que as normas constitucionais nao teriam sentido apenas negativo
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(como limites ao legislador ordindrio), mas possuiriam cardter transformador, passando a
ser entendidas como fundamento conjunto de toda a disciplina normativa infraconstitu-
cional, como jd afirmava Maria Celina Bodin de Moraes (1991) antes mesmo do advento
do Cédigo Civil de 2002.

Neste contexto, seria inevitdvel a inflexdo da disciplina civilista (voltada anterior-
mente para a tutela dos valores patrimoniais) em obediéncia aos enunciados constitucio-
nais, os quais nio mais admitem a prote¢io da propriedade e da empresa como bens em
si, mas somente enquanto destinados a efetivar valores existenciais, realizadores da justica
social. Assim, qualquer norma ou cldusula negocial (campo privilegiado da autonomia
privada), por mais insigniﬁcante que parecesse, deveria se coadunar e exprimir a normati-
va constitucional. Sob essa dtica, as normas do Direito Civil necessitariam ser interpreta-
das como reflexo das normas constitucionais — estas assumiriam a funcio de, no Direito
Civil, validar a norma ordindria aplicdvel ao caso concreto, modificando os institutos

tradicionais a luz dos valores e principios constitucionais (BODIN DE MORAES, 1991).

Segundo este campo de pensamento, a rigida dicotomia entre Direito Publico e
Privado comega a se redefinir, gradativamente, na Europa do inicio do Século XX e no
Brasil depois da década de 30, com a macica intervengio do Estado na economia e com
o processo, daf decorrente, de restri¢io 2 autonomia privada, associado ao fendmeno co-
nhecido como dirigismo contratual, alterando profundamente o papel do Cédigo Civil
(TEPEDINO, 2000, p. 3-4). O fendmeno da descentralizagio tem inicio neste periodo e
intensifica-se, no Brasil, a partir da década de 60, com a edi¢io de diversos microssistemas
juridicos que criavam verdadeiro direito especial, destinando ao Cédigo Civil a fungao

de direito comum.

Com a amplia¢io dos microssistemas (i.e., centros de gravidade autdnomos, do pon-
to de vista juridico-positivo), o legislador deixa de atuar de maneira genérica e neutra
diante de suportes fdticos considerados estruturas formais e abstratas, e passa a estimular
a fungdo promocional do Direito — caracteristica do Estado Social, que incentiva comporta-

mentos que atendam as prioridades tragadas (TEPEDINO, 2000, p. 5).

No ambito do Direito Constitucional, ganha espago a doutrina da médxima efeti-
vidade ou supremacia da Constitui¢io, que propugna a centralidade do texto consti-
tucional na interpretacdo do direito infraconstitucional — dando origem & consagrada
interpretagio conforme 4 Constitui¢do. Como bem destaca Ingo Wolfgang Sarlet (2010,
p. 14), os primeiros esforgos para tratamento do tema no Brasil foram empreendidos por
autores do Direito Privado a partir de uma perspectiva mais ampla de um Direito Civil-
Constitucional, ao tempo que a doutrina constitucionalista se dedicou mais as relacoes

entre os direitos fundamentais e o Direito Privado.

Este pensamento, no que concerne especificamente aos direitos fundamentais, lanca

profundos debates sobre a eficdcia da norma constitucional, especialmente no que diz
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respeito aos direitos sociais e aos efeitos dos direitos fundamentais nas relagées privadas,
o que pressupde a efetividade da Constitui¢io. Segundo Hesse (2009, p. 12), constituem
pressupostos para a efetividade do sistema constitucional: (1) a sua consonincia com as
forgas e tendéncias da realidade histérica em que estd inserida e; (2) a disponibilidade
dos dirigentes politicos e dos governados para aceitar como moralmente imperativo o

conteudo da Constituicio.

Como decorréncia de uma “constitucionalizagio do Direito Civil”, que engendrou
o que Fachin (2000, p. 317) denominou de “virada de Copérnico” no Direito Privado
brasileiro, tem crescido o interesse da doutrina pdtria no estudo da relagao entre direitos
fundamentais e direito privado, em particular no que diz respeito 2 eficdcia dos direitos

Sfundamentais nas relagées privadas.

No Brasil, esses estudos tém base, especialmente, em doutrina e jurisprudéncia es-
trangeiras’, decorrentes de larga discussio jurisprudencial e de intimeras publicacoes sobre
o tema surgidas ao longo de trés décadas no mundo inteiro, especialmente nos estudos for-
mulados pelas doutrinas alemi, portuguesa, italiana e espanhola, bem como, mais recen-
temente, pela doutrina francesa e inglesa (CANARIS, 2009, p. 10), além da doutrina da
state action norte-americana (SARLET, 2005, p. 198; SARMENTO, 2008, p. 193-196).

Na formulagio de Sarlet (2005, p. 199), a questio da vincula¢io de particulares
(pessoas fisicas e juridicas) aos direitos fundamentais orbita em torno de saber até que
ponto pode o particular recorrer aos direitos fundamentais nas relages com outros par-
ticulares, isto ¢, se, quando e de que modo poderd opor direito fundamental do qual é
titular relativamente a outro particular, que, nesse caso, exerce o papel de destinatdrio

(obrigado), mas que, por sua vez, também ¢ titular de direitos fundamentais.

O tema da eficdcia das normas definidoras de direitos fundamentais no Ambito das
relagées juridico-privadas acabou sendo versado, na doutrina e jurisprudéncia constitu-
cionais, sob vdrios titulos, especialmente “eficicia privada’, “eficicia em relago a tercei-
ros” (Drittwirkung ou “eficicia externa”) e “eficicia horizontal” dos direitos fundamentais
(SARLET, 2005, p. 199), sendo este dltimo o mais consagrado. Utilizaremos indistinta-
mente todos eles, por nio identificar nenhum elemento que justifique, no presente artigo,

a distin¢do terminoldgica.

Nada obstante, a prdpria utilizacio do termo eficicia pode conduzir a certos equi-
vocos e imprecisdes, o que é comum nas esferas doutrindria e jurisprudencial. H4 quem

distinga validade e eficdcia, associando esta dltima, especificamente, 3 dimensao

2 O tema, ainda ndo pacificado no pensamento juridico brasileiro, demanda um exame das peculiaridades
do sistema juridico pdtrio, a justificar a aplicagio de uma ou de outra teoria da eficdcia dos direitos
fundamentais nas relagoes privadas.
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processual do problema (SARLET, 2005, p. 201). Canaris (2009, p. 52), distinguindo
validade (Geltung) e eficicia (Wirkung), afirma que o problema desta tltima se relaciona
com os destinatdrios das normas de direitos fundamentais, o que difere dos efeitos dos
direitos fundamentais sobre as normas de direito privado — o que Sarlet (2005, p. 202)
chama de “vinculagao do legislador privado aos direitos fundamentais”. Canaris (2009,

p- 52) define a questao da seguinte forma:

Até agora falamos dos efeitos dos direitos fundamentais sobre as normas
do direito privado e sobre sua aplicacio e desenvolvimento. Em contra-
partida, ndo tratamos, até o presente momento, da questio de saber se, e
como, os sujeitos de direito privado se encontram, eles préprios, vincula-
dos aos direitos fundamentais. Esta problemdtica — e, num correcto en-
tendimento, apenas ela — ¢ que constitui o objecto da discussio em torno
da chamada “eficdcia dos direitos fundamentais em relagio a terceiros”
(Drittwirkung).

Em sua cldssica formulagao sobre o pensamento sistemdtico na ciéncia do Direito,
Canaris (2002) reconhece, igualmente, a importincia dos direitos fundamentais na mo-
dificacdo do sistema objetivo como resultado nio de uma intervencio direta do legislador
(0 que estaria de acordo com a doutrina tradicional das fontes do Direito), mas do pos-
tulado da unidade valorativa. Tal é a formulacio do autor germénico (CANARIS, 2002,
p. 114-115):

De acordo com a doutrina tradicional das fontes do Direito, deve partir-
se do principio de que, em primeira linha, a modificacdo cabe ao legisla-
dor. Como exemplo, recorde-se mais uma vez o alargamento paulatino
da responsabilidade pelo risco e a modificagio do nosso sistema de Di-
reito privado, com isso provocada. No entanto, nio ¢ sempre necessdrio
verificar-se semelhante intervengao directa. As modificagées do sistema
podem antes resultar de actos legislativos que respeitem, primeiramen-
te, a dominios juridicos inteiramente diferentes; nota-se, aqui, de modo
particular, o postulado da unidade valorativa e, com isso, a forca do
pensamento sistemdtico. Um dos exemplos mais visiveis, que surge a tal
propdsito, é a doutrina da eficdcia externa dos direitos fundamentais que
$6 se torna compreensivel sobre o pano de fundo da ideia da unidade da
ordem juridica e que, na forma da eficdcia externa imediata ou mediata,
modificou essencialmente o nosso sistema de Direito privado; o tema do
Direito geral da personalidade torna-o particularmente claro.

Na doutrina brasileira, dentre as obras que tratam das teorias da eficicia imediata

ou mediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas®, prevalece a tese da vinculagio

3 Sobre as teses da eficdcia direta e indireta dos direitos fundamentais no 4mbito do direito privado, cf.
CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. reimpressao. Coimbra: Almedina,
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direta dos particulares aos direitos constitucionais (SARMENTO, 2008, p. 260). A juris-
prudéncia pdtria*, outrossim, mesmo sem adentrar na discussao das teses juridicas sobre a
forma de vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais, vem aplicando diretamente

os direitos fundamentais consagrados na Lei Maior na resolugio de litigios privados (SAR-
MENTO, 2008, p. 265)°.

Nada obstante, mesmo sem fazer mengao direta ao tema da eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n.c 319-4/
DE considerou constitucional a Lei federal n.© 8.039/90, que limitava o reajuste de men-
salidades em instituigoes particulares de ensino de 1°, 2° e 3° graus, com base na concilia-
¢io dos valores constitucionais da livre iniciativa do principio da livre concorréncia com
os da defesa do consumidor e da redugio das desigualdades sociais, em conformidade com

os ditames da justica social.

Tal posigao parece aproximar-se bastante da teoria do dever estatal de protecio, que
atribui ao legislador — e nio ao juiz — a tarefa de conciliar autonomia privada e direitos

fundamentais.

Ademais, a valorizagao do principio da reducio das desigualdades sociais (prevista
no art. 3°, 11, da Carta Magna), indica a tendéncia da Corte em proteger um dispositivo
constitucional que os autores do campo do Direito Civil Constitucional costumam asso-
ciar 4 ideia de igualdade substancial (TEPEDINO, 2003).

Perlingieri (2007, p. 44) destaca que o art. 3° da Constituigio italiana prevé a pro-
tegio integrada da igualdade formal (no pardgrafo primeiro) e substancial (no pardgrafo
segundo), ressaltando que, na hipdtese de contraste entre o principio da igualdade (no ni-
vel constitucional) e o principio da paridade de tratamento (no nivel infraconstitucional),
prevalece o primeiro. Isso porque quando existe desigualdade de fato, nio existe espago
para o principio da igualdade de tratamento (PERLINGIERI, 2007, p. 46).

Nada obstante, Perlingieri (2007, p. 49) acentua a impossibilidade do principio da

igualdade substancial se realizar em todo o seu alcance nas relagées privadas. A sua fungio

2009, p. 53-55; SARMENTO, Daniel. A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais no
direito comparado e no Brasil. In: Luis Roberto Barroso. (Org.). A nova interpretagao constitucional:
ponderacio, direitos fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 3. ed. rev. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2008, p. 210-244; MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade: estudos de direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 122-131.

4 Sobre a jurisprudéncia do STF na aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas, cf.
MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 131-138.

5 O debate central, destarte, orbita em torno da definicio da teoria a ser aplicada no direito brasileiro.
Em geral, prevalece a doutrina da eficdcia direta, mas hd quem defenda a possibilidade do Ministério
Puablico atuar na defesa de direitos fundamentais nas relagées entre particulares (CHEQUER, 2007),
formulagdo que nio parece associar-se diretamente a esta teoria.
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seria contribuir, em sede interpretativa, para especificar o contetido que as cldusulas gerais
devem assumir: da equidade a lealdade, do estado de necessidade a lesao e a causa nio
imputdvel, da diligéncia & boa-fé etc. A prépria expropriagio (equivalente 2 desapropria-
¢ao no Brasil), na condicio de aquisi¢io coativa tipica do direito administrativo, seria,
segundo o autor italiano, uma técnica a servico da justica distributiva (igualdade substan-
cial), comegando a encontrar aplica¢oes no Direito Civil (Perlingieri, 2007, p. 53); esse
pensamento parece encontrar eco no Direito Civil brasileiro, especialmente levando-se

em consideracio os §§ 3° a 5° do art. 1.228 do Cédigo Civil.

Desta sorte, cumpre anotar que o Cédigo Civil brasileiro apresenta alguns dispo-
sitivos que dizem respeito direto a direitos e garantias fundamentais, a exemplo dos §§
10 a 5° do art. 1.228, que mantém intima conexao com a funcio social da propriedade,
amparada por um conjunto de dispositivos constitucionais e, especialmente, pelo inciso

XXIII do amplo catdlogo de direitos fundamentais do art. 5° da Magna Carta.

Vé-se, assim, que ¢ possivel detectar, no sistema juridico brasileiro, a possibilidade de
aplicagdo da teoria da eficicia mediata, que advoga a realizacio dos direitos fundamentais
por intermédio de instrumentos proprios do direito privado, partindo da interpretagio
da Constitui¢do como um conjunto de normas objetivas que estabelecem valores com

eficicia irradiante.

Observe-se, ademais, que Perlingieri cita institutos similares aqueles encontrados
no Cédigo Civil brasileiro e que podem instrumentalizar a realizacio da igualdade subs-
tancial, a exemplo do estado de perigo (art. 156, CCB), da lesdo (art. 157, CCB), que
figuram como defeitos do negdcio juridico, bem como da boa-f¢, cuja auséncia, a despeito
de nio constituir motivo para a invalidade do negécio juridico (tal qual prevé, v.g., o art.
51,1V, do Cédigo de Defesa do Consumidor), revela-se critério interpretativo importante

nas relagbes negociais.

Ocorre que a aplicagio direta de dispositivos constitucionais nas relagdes privadas,
quando dissociada de instrumentos préprios do Direito Civil, pode conduzir a situagoes
de arbitrio judicial, posto que é concedido essencialmente ao intérprete (notadamente
0 juiz) a tarefa da apurar a existéncia da desigualdade fética que demanda corregio. Af
reside, corretamente, as criticas mais vigorosas contra o chamado Direito Civil Constitu-
cional, inclusive no que diz respeito 4 protegao da igualdade nas relagées travadas sob a

égide da autonomia privada.

5. A Critica ao Direito Civil Constitucional

Decerto que a defesa da tese de extingdo das diferencas entre Direito Publico e Pri-

vado pode conduzir a um esvaziamento das normas de Direito Civil, tornando indcuas as
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tentativas de criar mecanismos de protecio da igualdade nas relagées particulares estrutu-

radas a partir do legislador privado.

Em verdade, se a tonica das codificagdes civis oitocentistas era a protegao da liberda-
de econdmica, a projecao dos direitos fundamentais nas relacoes privadas poe o holofote
sobre o paradigma da igualdade nas relagdes interprivadas, pois nio se concebe mais, e.g.,
que um figurante de um negdcio juridico encontre-se em posi¢io de desvantagem exage-
rada em relacdo ao outro. Tanto o Cédigo Civil quanto o de Defesa do Consumidor j4 se
ocuparam de tragar mecanismos e oferecer ferramentas juridicas para evitar a desigualda-

de no negdcio juridico, no que se sobreleva a ideia de isonomia e equilibrio contratual.

Doutra sorte, no Direito das Coisas, por exemplo, a propriedade, agora funciona-
lizada socialmente, cede espaco a dignidade da pessoa humana, podendo o possuidor,
em diversos casos, preterir o proprietdrio se este se revela negligente em relagio ao bem
do que qual é dono. Assim, exempli gratia, o dono de um imédvel que nio destina a sua
propriedade (enquanto bem) a funcio social que lhe é inerente, vé o seu direito sucumbir
diante do interesse daqueles que, nao sendo proprietdrios de quaisquer outros imdveis
urbanos ou rurais, ocuparam o bem negligenciado e nele passaram a residir (arts. 1.239 ¢
1.240, CCB), o que demonstra, manifestamente, a inten¢io de preservar a moradia como

instrumento de realizagio da dignidade humana.

Ocorre que os principios da igualdade (no caso da auséncia de equilibrio contratual)
ou da protecao da dignidade da pessoa humana (na hipdtese de perda da propriedade
por usucapido especial — arts. 1.239 e 1.240 do CCB — ou por desapropriacio judicial
privada — art. 1.228, §§ 4° e 5° do CCB) possuem mecanismos previstos na propria
codificagao para a sua implementagdo: pode-se falar, ilustrativamente, em invalidade do
negocio juridico por estado de perigo ou lesio (arts. 156 e 157, CCB), em revisao judicial
do contrato por onerosidade excessiva ou pela aplicagao da teoria da imprevisdo (arts. 317

e 479, CCB).

Nos casos atinentes a defeitos do negécio juridico ou a onerosidade excessiva, bus-
ca-se o equilibrio contratual, o que denota, a evidéncia, a busca de um contrato justo, ao
molde do modelo contemporineo de contrato como vinculo de colaboracio, que atende
simultaneamente aos significados atuais de igualdade (substancial) e autonomia privada

(BORGES, 2006, p. 34 ¢ ss.).

Observe-se, bem assim, que o contrato nio serd anulado (art. 157, § 2°, CCB) nem
se resolverd (art. 479, CCB) se for possivel restabelecer o equilibrio contratual. Deste
modo, como assinala Laura Frantz (2014, p. 245), a seara contratual do Cédigo Civil de
2002, permeada por novos principios (boa-fé objetiva, funcio social e equilibrio econé-
mico), convive em absoluta harmonia com os principios contratuais cldssicos, como a au-

tonomia privada e a for¢a vinculante dos pactos, tendo o Diploma Civel, neste particular,
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utilizado a revisdo do art. 317 ¢ a resolucao do art. 478 como solugdes para a onerosidade

excessiva.

Destarte, mesmo reconhecendo a necessidade de se proceder a uma interpretagio do
Direito Civil conforme a Constituigio, a tese defendida por alguns autores como Paulo
Ldbo (2008, p. 19) de que o centro do Direito Civil foi deslocado para a Constituigio
pode conduzir ao esvaziamento do Direito Privado, por nio competir a Lei Maior a oferta

de instrumentos mais especificos de defesa dos particulares em situagoes de desigualdade.

Faz-se necessario, portanto, delimitar o campo de atuacio do Direito Civil atual no
Brasil (o seu proprium), o que pode ser feito a partir de diferentes caminhos: das grandes
teorias sobre a sociedade em geral, da ordem constitucional ou da doutrina do Direito
Privado (GRUNDMANN, 2014, p. 234). Neste particular, a escolha pela doutrina do
Direito Privado (e, em especial, do Direito Civil) impée a identificacio dos instrumentos
privatisticos que se mostram compativeis com a realizagio de principios como igualdade

(substancial) e dignidade da pessoa humana®.

Otédvio Luiz Rodrigues Junior (2011), tecendo vigorosa critica, afirma que, no Bra-
sil, as contestacoes 2 tradicio da civil law e do Direito Civil — hoje maiores do que nunca
— s30 baseadas em novos movimentos como o neoconstitucionalismo, a critica i teoria
da separagao de poderes e o ativismo judicial. Além disso, de forma mais ampla, outros
movimentos como o realismo juridico, o Law and Economics e as teorias da argumentagio

também seriam responsdveis pela derruicio do sistema do direito privado.

Neste sentido, boa parte das criticas ¢ direcionada ao sincretismo metodolégico,
que associa, e.g., sem rigor, ferramentas da andlise econdmica do Direito e a ponderacio
de principios ou valores (VILLELA, 2009; STRECK, 2011; GARCIA AMADO, 2007;
JUNQUEIRA DE AZEVEDO, 2008).

Segundo Rodrigues Junior, seria grande equivoco afirmar que o Direito Civil cldssi-
co e a tradi¢io de civil law nele baseada sio contrdrios a valores; estes consubstanciariam,
mesmo no pensamento de Kelsen, critérios para a andlise externa do direito, tal qual a
ideia de eficiéncia contida na andlise baseada em ferramentas da Law and Economics. A
andlise externa de fatos e valores, malgrado reconhecida pelo autor da teoria pura, nio
seria, na formulagio do pensador tcheco, objeto da ciéncia juridica, que se preocuparia

unicamente com elementos constantes da andlise 7nterna do direito’.

6 Antonio Junqueira de Azevedo (2002, p. 100), por exemplo, identifica que a dignidade da pessoa humana
como principio juridico pressupde o imperativo categérico da intangibilidade da vida humana, dando
origem, em sequéncia hierdrquica, aos seguintes preceitos: 1) respeito a integridade fisica e psiquica das
pessoas; 2) consideragio pelos pressupostos materiais minimos para o exercicio da vida; e 3) respeito as
condi¢oes minimas de liberdade e convivéncia social igualitdria.

7 Rodrigues Junior (2011, p. 48-9) adverte que nio estd, necessariamente, a defender o positivismo
kelseniano, mas apenas a demonstrar que os fatos e valores jd eram elementos cuja importancia néo se
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Assim, mesmo no pensamento kelseniano, uma andlise interna do art. 765 do CCB
(que dispde que segurado e o segurador sio obrigados a conservar, no aperfeicoamento
e na execugio do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do objeto
como das circunstncias e declaragdes a ele concernentes) pressupde desconsiderar, na in-
terpretagao da norma, elementos socioldgicos, econdmicos ou de cardter exclusivamente
moral. Ainda assim, existe um espaco de indeterminagao interpretativa que constitui a
moldura, indeterminacgio esta acentuada em virtude da presenca de conceitos juridicos
indeterminados e cldusulas gerais (boa-fé e probidade/veracidade) (RODRIGUES JU-
NIOR, 2011, p. 49).

O mesmo art. 765, contudo, poderia ser objeto de uma andlise externa, baseada, por
exemplo, na andlise econdmica do direito, onde a justiga seria substituida pelo critério da
eficiéncia (RODRIGUES JUNIOR, 2011, p. 50), o que parece ser uma critica bem per-
cuciente, especialmente observando que a ideia de equilibrio contratual geralmente pres-

supoe a ideia de equivaléncia material (é dizer, economicamente paritdrias) de prestagoes.

Da mesma forma, uma analise externa baseada no instrumental do Law and Econo-
mics sobre a doutrina do terceiro cimplice (RODRIGUES JUNIOR, 2004) conduziria
3 avaliacdo sobre os efeitos nocivos ou nao da responsabilizacio do terceiro que interfere
ilicitamente em relacdes negociais alheias, induzindo sua ruptura ou gerando danos aos
contraentes. E perquirir: seria de todo ruim essa atuagio ou ela ¢ um mecanismo interes-
sante de fomento as relagoes entre agentes no mundo produtivo? A resposta a essa questio
conduz, invariavelmente, a um critério econdmico de andlise, que se revela necessaria-

mente externo (RODRIGUES JUNIOR, 2011, p. 50).

Outra critica poderosa direciona-se as decisdes marcadas pelo que o autor denomina
de sindrome de Sherwood, pois “os contratos de Direito Civil, em tese paritdrios, seriam
o Ambito ideal para que os juizes se convertam em Robin dos Bosques e tirem dos ricos
para dar aos pobres” (RODRIGUES JUNIOR, 2011, p. 56). Este seria o moével para a
intervengio judicial nos contratos. Os problemas essenciais dai decorrentes, diz o autor,
s40 o esvaziamento politico do espago democridtico e a criagio de um campo fértil para a

agio dos interessados no arbitrio e no abuso da discricionariedade judicial®.

ignorava, mesmo no pensamento formal de Kelsen, o que conduz 4 possibilidade de se tomar o Direito
(ou o fendmeno juridico) sobre duas perspectivas: uma interna (elementos préprios da ciéncia juridica) e
outra externa (elementos distintos — porém conexos — da ciéncia juridica).

8  DPara que se faca justi¢a 4 formulagao de Rodrigues Junior e nio se deixe entender que este defende o
retorno ao Direito Civil Oitocentista, cumpre transcrever trecho final do seu artigo, que descreve com
nitidez o ponto central da sua critica:

“Antes que se tente confundir as teses aqui defendidas com um ‘canto do cisne’ do Direito Civil
Oitocentista ou com um apelo no estilo de Juliano, o Apdstata, de retomada da religiao paga, ¢é
preciso registrar que nio se desconhece a incompeténcia do Direito Privado (e de seus estudiosos) em
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Portanto, parece licito afirmar ser necessdrio reconhecer os avangos e os excessos
do Direito Civil Constitucional, de modo a possibilitar um estudo que aceite a tangibi-
lidade do Direito Civil sem, contudo, esvazid-lo. Neste sentido, cabe apontar, de forma
breve e ilustrativa, algumas figuras presente na codificago civil brasileira que, associadas
4 autonomia privada, demonstram-se compativeis ou nao com a ideia de igualdade sub-

stancial.

6. Alguns Instrumentos Normativos de Concretiza¢ao do Principio da Igual-
dade Substancial Presentes no Codigo Civil Brasileiro de 2002

Parece licito reconhecer que o Cédigo Civil brasileiro de 2002 traz instrumentos
idoneos a concretizagio do principio da igualdade substancial, plenamente compativeis
com o principio cldssico da autonomia privada. Ilustrativamente, cumpre tecer uma breve
leitura do erro, do estado de perigo e da lesio’, ligadas que estio, diretamente, & autonomia

privada.

compreender as transformagées sociais e nao oferecer mecanismos de adaptagio aos novos tempos, por
meio de novos institutos juridico-privados. Foi essa miopia que permitiu o surgimento do Direito do
Trabalho (a partir dos contratos de locagio de mao de obra), do Direito do Consumidor (sob a base
contratual civilistica) e das leis de locagao predial urbana.
Nio se ignora que as relagdes no mundo privado sio marcadas, em diversos casos, pela assimetria entre
as partes. O fendmeno da vulnerabilidade de diversos agentes ¢ inegdvel e eles nio podem ser deixados
entregues a propria sorte, como se a ‘méo invisivel’ do mercado tudo fosse capaz de resolver. Os grandes
grupos econdmicos podem ser tio nocivos aos privados quanto o Estado, em muitas situagoes. No
reconhecimento da entropia do mundo privado, no se deseja o retorno aos tempos de 1929. A tragédia
da crise econdmica de 2008 ¢ uma prova de que a atuagio regulatéria (e portanto ex ante) foi ineficaz, o
que deu margem a diversos questionamentos judiciais, que levardo para o campo da indeterminagdo. A
autonomia privada nio se ressente da regulagio ex ante. Ela é mais do que necessédria, porque define as
regras do jogo, antes de seu inicio.
A posigdo aqui sustentada diz respeito a problemas de cardter epistemolégico, da falta de rigor e de
coeréncia no desempenho do papel (essencial) dos doutrinadores e na rentincia s solugées dos problemas
juridicos com base em respostas que o Direito Privado pode e tem condigées de oferecer. O risco estd,
ainda, no que advertiu Konrad Hesse, citando Alexis de Tocqueville, na perda da capacidade humana de
‘configuragio responsdvel e autdbnoma da prépria vida’, ndo por um Estado todo-poderoso e ditatorial,
mas pelo Estado excessivamente protetivo, que acostuma os homens com sua mao bondosa, quando, na
verdade, os escraviza em uma gaiola de ouro.
Em Portugal ou na Alemanha, para se ficar com esses dois exemplos, muitos avangos na tentativa de
adaptar a tradigao de civil law e o Direito Civil cldssico as exigéncias de nosso tempo foram obtidos,
apesar de alguns embaragos, sem que, para isso, se fizesse necessirio abandonar dois mil anos de
experiéncia juridica sem qualquer vantagem para o Direito ou a sociedade. Muitas das questoes relativas
ao Direito Civil, aqui expostas, sio comuns ao Direito Constitucional, no que se refere ao abandono dos
féruns de deliberagao democrdtica, da perda da dignidade da legislagdo e da busca pelo Santo Graal da
judicializagao de politicas publicas e de agendas morais, que deveriam ser implementadas ou decididas
nas esferas adequadas e legitimas. Nesse ponto, os dois elementos da tradi¢do de civil law unem-se nas
mesmas adversidades.” (RODRIGUES JUNIOR, 2011, p. 65-6)

9 Poder-se-ia tratar, no mesmo sentido, da teoria da imprevisio e da resolugio por onerosidade excessiva, o
que demandaria uma andlise mais complexa, que excederia os limites do presente paper e que constituem
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Ressalte-se que o presente artigo nio tem a pretensio de esgotar o estudo destas trés
figuras, mas apenas indicar a sua compatibilidade ou nio com a ideia de igualdade subs-
tancial. Poder-se-ia, certamente, analisar outros institutos sob esta mesma perspectivas,

mas isso constitui uma proposta maior.

No que alude ao erro como defeito do negécio juridico (arts. 138 e ss.), vé-se que o
Cédigo atual previu que somente seria considerado vicio que contamina a liberdade da
vontade aquele substancial e escusdvel. Erro desculpdvel, para o Cédigo, é aquele que nao
seria cometido por pessoa de diligéncia normal. Em outras palavras, erro invalidante ¢

aquele perdodvel, que nao seria cometido pelo homem médio.

O problema reside exatamente em determinar o que seria homem médio. No con-
ceito cldssico do Direito Civil, o termo nos conduziria intuitivamente 2 ideia de pessoa
que pratica habitualmente atos de comércio juridico, ou, de outra forma, possui instrugio
formal suficiente para detectar a necessidade de uma diligéncia em um negécio juridico
eventual que venha a realizar. Nada obstante, essa defini¢io despreza a eventual desigual-
dade fitica, que pode residir na deficiéncia de instrugio formal, na pouca experiéncia
(o que se aproxima da inexperiéncia possivel na lesdo), na diferenca socioeconémica, na

dificuldade de acesso a érgaos ou repartigoes publicas etc.

Tome-se o seguinte exemplo: um contrato de compra e venda de bem imével de
valor superior a trinta saldrios minimos, celebrado por instrumento particular por pessoa
pobre e que desconhece a necessidade do ato registral para transferéncia dominial, con-
figura, legalmente, causa de nulidade do negécio juridico. Tratando-se de invalidade for-
mal, a repeti¢ao do ato pela forma adequada (instrumento publico associado ao registro
no cartdrio de imdveis) removeria o problema, tal qual indica Marcos Bernardes de Mello
(2014, p. 111).

Ocorre que tal negdcio pode ser praticado em zonas urbanas periféricas de grandes
cidades onde se tem habitagées desordenadas e desprovidas de registro imobilidrio, o
mesmo acontecendo em pequenas cidades onde a populagio nio tem o hdbito de diri-
gir-se ao tabelionato de notas para lavrar escrituras publicas, celebrando atos cotidianos
de disposi¢io de bens imdveis sem a forma adequada e desprovido do regular registro
imobilidrio. Veja-se que, a rigor, ndo apenas o negdcio seria nulo, como também sequer
constituiria, eventualmente, justo titulo para efeito de usucapido ordindria, posto carente

de transcri¢ao no cartério de imdveis.

matéria suficiente para outro artigo, especifico, sobre a temdtica. Para uma leitura mais acurada da teoria
da imprevisao e, inclusive, da sua afinidade com as figuras do erro, lesdo e estado de perigo (analisadas
brevemente no presente trabalho), remete-se o leitor 4 apreciagio da obra de Otdvio Luiz Rodrigues
Junior, “Revisao Judicial dos Contratos: Autonomia da Vontade ¢ Teoria da Imprevisao”, que faz uma
andlise cuidadosamente consistente do tema.
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E certo que a doutrina e a jurisprudéncia cuidam de abrandar a necessidade de re-
gistro, como se vé da Simula n.° 84'° do ST] e do Enunciado de n.° 86" da I Jornada de
Direito Civil (promovida pelo ST] em conjunto com o Conselho da Justica Federal), mas
parece evidente que a ideia de homem médio, que resgata a figura do pater bonus familiae,
revela-se manifestamente anacronica, considerando as substanciais diferencas socioeconé-

micas possiveis entre os contraentes de negécios de disposicao de bens imdveis.

Veja-se que a doutrina, atualmente, controverte acerca do critério da escusabilidade
para afericdo do erro: para um setor relevante, erro invalidante ¢ aquele reconhecivel pela
outra parte, ainda que grosseiro (e, portanto, inescusdvel). Ocorre que esse entendimento,
consubstanciado no Enunciado n.c 12'* da I Jornada de Direito Civil, malgrado possua o
condao de valorizar o principio da confianca (como dever anexo decorrente da boa-fé ob-
jetiva), induz demasiada aproximacio da figura do dolo (ou erro provocado), esvaziando

(ainda mais) o instituto do erro'.

Doutra ponta, louvdvel a inclusio, no novo Cddigo Civil, dos institutos do eszado de
perigo (art. 156) e da lesdo (art. 157), tendentes a equacionar a onerosidade excessiva ou
a desproporcionalidade material das prestagoes. Parece evidente que ambos sio vocacio-
nados a combater o desequilibrio na relagio negocial, tornando anuldveis atos de vontade
em que se verifique a desigualdade material entre os contraentes. Sucede que, nestas fi-
guras, pouco importa a condicdo pessoal do contraente: importa saber se hd onerosidade

excessiva imposta a alguma das partes.

Veja-se que, ainda que esteja localizado no plano de validade do negécio juridico,
induzindo a sua anulabilidade, os vicios consubstanciados no estado de perigo ou na lesao
deverao prioritariamente ser sanados por meio da revisdo judicial do contrato, conforme
proclama o art. 157, § 2°, do CCB e os enunciados n.° 148! e 149" das Jornadas de
Direito Civil, sempre privilegiando o que se convencionou chamar de principio da conser-

vagdo ou manutencdo do contrato.

Decerto que o estado de perigo e a leso diferem da teoria da imprevisao (art. 317,

no que diz respeito as obrigacdes pecunidrias, e 478 e ss., no que alude as obrigagoes em

10 “Eadmissivel a oposi¢io de embargos de terceiro fundados em alegagio de posse advinda do compromisso
de compra e venda de imével, ainda que desprovido do registro.”

11 “Art. 1.242: A expressio ‘justo titulo’ contida nos arts. 1.242 ¢ 1.260 do Cédigo Civil abrange todo ¢
qualquer ato juridico hdbil, em tese, a transferir a propriedade, independentemente de registro.”

12 “Art. 138: Na sistemdtica do art. 138, ¢ irrelevante ser ou nio escusdvel o erro, porque o dispositivo adota
o principio da confianga.”

13 Do ponto de vista prdtico, raras sao as agoes anulatérias fundadas no erro, especialmente pela dificuldade
probatéria da sua espontaneidade.

14 “Art. 156: Ao ‘estado de perigo’ (art. 156) aplica-se, por analogia, o disposto no § 2° do art. 157.”

15 “Art. 157: Em atengdo ao principio da conservagio dos contratos, a verificagio da lesio deverd conduzir,
sempre que possivel, & revisio judicial do negécio juridico e nio a sua anulagio, sendo dever do
magistrado incitar os contratantes a seguir as regras do art. 157, § 20, do Cédigo Civil de 2002.”
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geral) em razdo de serem apreciados no momento da celebragio do negécio juridico. Dai

porque sio vicios de consentimento e consubstanciam hipédteses de anulabilidade do ato.

Nada obstante, a aplicagio do principio da preservagio dos contratos culmina por
aproximar em demasia os aludidos defeitos do negdcio juridico em relagio a teoria da
imprevisao, especialmente se considerarmos que a doutrina, atualmente, nas relagoes nio
consumeristas, entende prescindivel a imprevisibilidade quando se tratar de onerosidade
excessiva superveniente (BORGES, 2006, p. 41-2), nos mesmos moldes do que prevé o
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Veja-se, neste particular, que tanto em um caso (estado de perigo ou lesio como
vicios invalidantes) como em outro (seja a onerosidade excessiva do art. 317, seja a manu-

tengdo do contrato com base no art. 479) prioriza-se a revisao judicial.

Em ambos, contudo, verifica-se a predominancia de um critério econdmico (ainda
que nio metodologicamente estruturado) para solugio do problema: a promogio do ree-

quilibrio contratual por intermédio da recomposicio da paridade de prestagdes.

Evidencia-se, deste modo, uma andlise externa do problema, mas, no caso da lesao
e do estado de perigo, o critério manejado para solugdo parte, eminentemente, de uma
andlise interna do fendmeno juridico: o Cédigo Civil aponta expressamente a oferta do
suplemento suficiente como instrumento para reequilibrar o negécio juridico (cf. art.

157, § 2°, CCB).

J4 na segunda hipdtese, abre-se espaco a interpretagio judicial, que, se mal empre-
gada, pode dar azo  inversio da desproporcio (justificada, por exemplo, na grande di-
ferenca socioecondmica entre os contraentes), o que antes mantém o problema do que
o soluciona. E o que se depreende da leitura do enunciado n.° 367'¢ das Jornadas de
Direito Civil, que parece pressupor que, caso assegurado o contraditério, garantir-se-d,
automaticamente, a justi¢a contratual. Tratando-se de prestagdes materiais, parece logico
inferir que a simples oitiva da outra parte (garantia fundamental do direito fundamental

a igualdade) nio assegura a recomposicio justa do contrato.

Evidencia-se, neste particular, o risco de ofensa a seguranga juridica e & prépria igual-
dade, decorrente da utilizagao indiscriminada e isolada, e.g., de diretrizes constitucionais
como dignidade da pessoa humana, apartadas de critérios como hipossuficiéncia e vulne-
rabilidade, préprios do direito privado, resultando em uma aplicacio imotivada de prin-

cipios constitucionais em absoluto abandono de instrumentos idéneos do Direito Civil.

Por fim, releva notar que o Cédigo Civil parece indicar, mesmo timidamente, que a

ideia de igualdade substancial parece funcionar, efetivamente, como /imite 3 autonomia

16 “Art. 479: Em observancia ao principio da conservagio do contrato, nas agdes que tenham por objeto a
resolu¢do do pacto por excessiva onerosidade, pode o juiz modificd-lo eqiiitativamente, desde que ouvida
a parte autora, respeitada sua vontade e observado o contraditério.”
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privada: presente a desproporc¢io de prestagdes, a ignorancia ou inexperiéncia do contra-

ente, por exemplo, restabelece-se o equilibrio negocial, resolve-se ou anula-se o negdcio.

Em outras palavras: verificando-se vicio na formagio da vontade (defeitos do negécio
juridico) ou onerosidade excessiva (lesio objetiva), nio hd que se falar em cumprimento
coativo do contrato. O principio da vinculagdo do contrato serd observado, contudo, tao
logo se reestruture o equilibrio econdmico contratual, preservando, assim, a autonomia

privada manifestada pelas partes negociantes.

7. Conclusdes

A dualidade publico-privado, estruturante no pensamento juridico, vem sofrendo
grande abalo, especialmente no dltimo periodo histérico, em razio do fendmeno deno-
minado constitucionalizagdo do direito, que enfraqueceu as fronteiras (hd muito criticadas)

entre Direito Pablico e Direito Privado.

Neste compasso, tomou corpo na doutrina civilista o campo tedrico que se autode-
nominou Direito Civil Constitucional, que, malgrado tenha trazido contribuicées essen-
ciais a0 pensamento privatistico, pondo termo a pretensa intangibilidade do Direito Civil
por outros setores do Direito (especialmente o Constitucional), culminou por valorizar
em demasia o aludido fenémeno, convertendo a benéfica constitucionalizacio na maléfica

coloniza¢io do Direito Civil pelo Direito Constitucional.

Desta maneira, se o Direito Civil Constitucional ostenta o mérito de ter retirado
do isolamento e do idealismo juridico a doutrina civilista, trouxe como efeito nocivo o

abandono dos institutos préprios do Direito Civil.

A afirmacio corrente do suposto fim da dicotomia puiblico-privado traz como resul-
tado pritico o abandono do estudo criterioso e da aplicagio das ferramentas oferecidas
pelo Cédigo Civil para a solugao dos problemas préprios das relagoes privadas. Em ultima
ratio, isso pode significar o nio investimento em lutas democrdticas pela positiva¢ao, no
Cédigo Civil ou em legislagao especial, de outros instrumentos juridicos aptos a con-
cretizar direitos fundamentais (considerando que todo direito e garantia fundamental é

conquistado, e nao concedido).

Se ¢ certo que o Direito Civil oitocentista era insensivel aos ditames da igualdade
substancial, valorizando em excesso uma igualdade formal favordvel & manutencio de
privilégios, o Direito Civil, no perfodo contemporineo, parece estar mais atento aos re-
clamos de igualdade, ainda que nio na velocidade desejada (especialmente ao se tratar de

codificagoes).

Assim, mesmo reconhecendo a necessidade de se proceder a uma interpretagio do

Direito Civil conforme & Constituigio, a tese defendida por alguns autores de que o centro
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do Direito Civil foi deslocado para a Constitui¢do pode conduzir ao esvaziamento do
Direito Privado, por nio competir & Lei Maior a oferta de instrumentos mais especificos

de defesa dos particulares em situagoes de desigualdade.

Faz-se necessdrio, portanto, delimitar o campo de atuagao do Direito Civil atual no
Brasil (o seu proprium), o que pode ser feito a partir de diferentes caminhos: das grandes
teorias sobre a sociedade em geral, da ordem constitucional ou da doutrina do Direito
Privado. Neste particular, a escolha pela doutrina do Direito Privado — e, em especial, do
Direito Civil — impé6e a identificagio dos instrumentos privatisticos que se mostram com-

pativeis com a realizagio de principios como igualdade e dignidade da pessoa humana.

Destarte, situado historicamente em um periodo de afirmacio de direitos presta-
cionais e construido com base em diretrizes distintas da codificagio brasileira de 1916,
o novo Diploma Civil pdtrio apresenta, mesmo que de forma insuficiente, instrumentos
idoneos & concretizacio da aludida igualdade, que se encontram frequentemente esqueci-
dos por correntes doutrindrias em virtude da valorizagio excessiva do fendmeno chamado
constitucionalizagio do direito. O avanco timido do Cédigo Civil em direcio a igualdade
substancial ndo justifica, contudo, o abandono do Direito Civil, devendo-se resgatar o es-
tudo criterioso ¢ a instrumentalizacio das ferramentas postas a disposicao pela codificagio

para a concretizacio da igualdade material.

Por fim, releva notar que o Cédigo Civil parece indicar, mesmo timidamente, que a
ideia de igualdade substancial funciona como efetivo /imite 3 autonomia privada: presente
a despropor¢io de prestacoes, a ignorincia ou inexperiéncia do contraente, por exemplo,
restabelece-se o equilibrio negocial, resolve-se ou anula-se o negdcio. Em outras palavras:
verificando-se vicio na formagio da vontade (defeitos do negécio juridico) ou onerosida-
de excessiva (lesdo objetiva), nao hd que se falar em cumprimento coativo do contrato.
O principio da vinculagao do contrato serd observado, contudo, tao logo se reestruture o
equilibrio econdmico contratual, preservando, assim, a autonomia privada manifestada

pelas partes negociantes.
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Resumo

Os paises de economia de mercado tém significativas preocupagoes com as infragoes
3 ordem econdmica, necessitando constituir marcos regulatérios e mecanismos para tu-
telar a concorréncia econdmica, de tal modo que a eficiéncia econdmica seja regida por
instrumentos juridicos determinados pelo Estado. Para mitigar os problemas decorrentes
da formacio de cartel que impedem a livre concorréncia, provocando prejuizos a coleti-
vidade, surge o instituto do acordo de leniéncia, administrado pelo Conselho de Admi-
nistrago e Defesa Econémica — CADE -, érgio responsdvel pela prevengio e repressio
as infragoes contra a ordem econémica. O acordo de leniéncia é um dos instrumentos
mais efetivos utilizados pelas autoridades antitrustes para propiciar a aplicagio eficaz da
legislagio de defesa da concorréncia em relacio 2 repressio as condutas anticompetitivas
embora haja algumas contradigoes no campo da ética. Em cumprindo o acordo de leni-
éncia, o proponente-delator poderd ter a extingio da agao punitiva ou redugio de um a
dois tercos da penalidade aplicdvel no ambito administrativo e, no Ambito penal, extingue

automaticamente a punibilidade dos crimes contra a ordem econdmica.

Palavras-chave

Antitruste; Andlise econémica do direito; Interven¢ao do Estado; Desenvolvimento;

Leniéncia.
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Abstract

The market economy countries have significant concerns with the restraint of trade,
requiring constitute regulatory frameworks and mechanisms to protect economic compe-
tition, so that economic efficiency is governed by legislation determined by the State. To
mitigate the problems arising from the formation of a cartel that prevent free competition,
causing damage to the community, the Office of the leniency agreement arises, adminis-
tered by the Board of Directors and Economic Defense - CADE - the body responsible
for prevention and repression of offenses against economic order. The leniency agreement
is one of the most effective tools used by antitrust authorities to provide effective enfor-
cement of antitrust law as regards the repression of anti-competitive practices although
there are some contradictions in the field of ethics. In fulfilling the leniency agreement,
the proposing informer may have the extinction of the punitive action or reduction of
one to two thirds of the penalty applicable at the administrative level and in the criminal

context, automatically terminate the punishment of crimes against the economic order.

Key words

Antitrust; Law and Economics; State Intervention; Development; Leniency.

1. Introdugao

O cartel — caracterizado pela formagao de acordo, convénio, ajuste ou alianca entre
ofertantes, visando 2 fixacio de pregos ou quantidades vendidas ou produzidas -, dentre
as infragdes 2 ordem econdmica revela-se potencialmente prejudicial a livre concorréncia
e 4 livre iniciativa, haja vista eliminar a concorréncia, restringir a capacidade de desenvol-
vimento tecnolégico, bem como promover a imposicio de precos ou quantidades ao mer-

cado, prejudicando escolhas dos consumidores, com perdas significativas de bem-estar.

Os carteis sio considerados ilegais (o tnico cartel reconhecido como legalizado ¢é a
OPEP - Organizagio dos Paises Exportadores de Petréleo), e, por isso, exige-se a atua-
¢io do Estado no desenvolvimento de politicas antitruste com a finalidade de impedir,
identificar e punir os agentes econdmicos que firmam pactos anticompetitivos, pois a
manutengio de um livre mercado corresponde a um interesse difuso, que visa garantir a

livre iniciativa que, por sua vez, pressupée a disputa entre os agentes econdmicos.

Considerando a dificuldade de identificar e, consequentemente, de punir atos de
cartel, a legislagao antitruste evoluiu e introduziu o acordo de leniéncia, um mecanismo
de abrandamento das penalidades em troca de informagées que levem a identificacio de
cartéis, que “difundiram-se e passaram a ser vistos pela comunidade antitruste internacio-
nal como a principal ferramenta de investigacio a disposi¢ao das autoridades” (RIBEIRO;

NOVIS, 2010).
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Os acordos de leniéncia ampliam significativamente a possibilidade de obtengio
de provas de carteis, permitindo assim aumentar a probabilidade de condenagio desse
crime, bem como deter a formacao de cartel, ao afetar sua estabilidade, diante do risco

da delacio.

Assim, este trabalho tem como objetivo analisar o modelo de acordo de leniéncia
introduzido com a Lei n. 12.529/2011, empregado pelo CADE (Conselho de Adminis-
tracio e Defesa da Concorréncia), e seus reflexos na persecugio civel, penal, bem como, a
sua interface com as questoes éticas. Para atender aos objetivos propostos utilizou-se do
método de pesquisa bibliogréfica, estruturando-se o artigo em quatro se¢oes além desta
introducio; a segunda secao apresenta experiéncias internacionais desenvolvidas nos Esta-
dos Unidos e na Comunidade Europeia; a secao trés destaca as caracteristicas do modelo
de leniéncia brasileiro, como os requisitos e os reflexos civil e penal; e a se¢io quatro
aborda questdes éticas que envolvem a politica de defesa da concorréncia por meio dos

acordos de leniéncia.

2. 0s Acordos de Leniéncia: A Experiéncia Norte-Americana, na Comunida-
de Europeia e a Brasileira

O termo leniéncia vem do latim /Jenitate, traduzindo a nocio de brandura, mansi-
dio, suavidade e, em direito da concorréncia, corresponde, segundo Tavares ¢ Giacaglia
(2010, p. 78) “a aplicagdo de uma san¢io menos severa, mais suave, em razio da colabo-

racio ao desmantelamento de um cartel”.

Os acordos de leniéncia, segundo Rodas (2007, p. 22), “sao aqueles firmados entre
> S€g > P > q

um integrante-delator do cartel e a autoridade antitruste com vistas a reduzir ou afastar

as sangdes que seriam aplicadas ao primeiro em troca de cooperagio nas investigagoes”.

E a possibilidade que os infratores cooperem com as investigagoes, com a finalidade de

prevenir ou reparar dano de interesse coletivo. Para Mello (2008, p. 586), acordo de le-

niéncia “¢ uma tentativa de, pela via juridica, desmantelar organizagées que degeneram o

ambiente de livre competi¢do entre os agentes de mercado”.

Atualmente, o acordo de leniéncia é visto como uma importante ferramenta para

preservar os pilares da livre concorréncia, como serd visto na experiéncia comparada.

2.1. A Experiéncia Norte-Americana

Os EUA foram pioneiros a instituir uma politica de leniéncia em 1978, contudo, essa
experiéncia apresentou poucos resultados porque a celebragao do acordo, a concessao de
beneficios - anistia (amnesty) das multas e de um processo criminal - ndo era automdtica,

estando sujeita ao poder discriciondrio da Divisao Antitruste do Departamento de Justica.
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Com a finalidade de reduzir a acio discriciondria e estender beneficios a potenciais
delatores, o programa norte-americano foi revisado em 1993, e passou a ser denominado
Corporate Leniency Policy, instituindo trés novas formas de abordagem de investigagao e

punicio de carteis.

(i) isencao total, imediata e automdtica das penalidades em relacdo as
empresas que colaboram com a agéncia antitruste, antes do inicio das

investigagoes;

(ii) a possibilidade de a leniéncia ser concedida, excepcionalmente, apds
iniciada a investigacdo, desde que as autoridades nio disponham de pro-
vas para a condenagio;

(iii) a possibilidade de empregados, diretores ¢ outros membros da em-
presa que cooperarem com as autoridades antitruste poderem ser protegi-
dos das acusacoes criminais (RODAS, 2007, p. 24).

Com essas alteracdes 0 programa mostrou-se fundamental no combate aos carteis,
conforme apontam os dados de Griffin (2003), tanto que no periodo de 1978 até 1993
a média de celebragao de acordos foi de aproximadamente uma por ano, e com a nova
politica, a partir de 1993, o niimero de celebragoes subiu para uma por més, sendo que
entre outubro de 2002 e marco de 2003 o ndmero de celebracoes de acordos de anistia

pulou para trés por més.

O Corporate Leniency Policy também possibilita a chamada anistia adicional (amn-
nesty plus), que, segundo Rodas, permitiu que outros cartéis, em outros mercados, fossem
denunciados (2007, p. 24):

As autoridades norte-americanas perceberam ser comum que uma em-
presa participante de um cartel em um mercado, fazia igualmente parte
de outros carteis. Em vista disso, de forma pré-ativa, passaram a oferecer
acordos de leniéncia para empresas, jd formalmente investigadas por pri-
ticas de carteis, com relagdo a outros carteis em distintos mercados de que
também fossem participes. Assim, ainda que uma empresa nio pudesse
ser beneficiada com o perdio total da pena decorrente do primeiro cartel
sob investigacdo, a prestacio de informagées em relacio ao segundo car-
tel levaria ao afastamento de condenagio no que se refere a este, além da
redugdo da pena com relagdo ao primeiro (o plus). Se a empresa decidir
ndo reportar o envolvimento em um eventual segundo cartel, ela assume
o risco de que, caso o conchavo seja descoberto, as penalidades sejam
muito maiores em razio da reincidéncia.

A ideia da anistia adicional permite ao agente econdmico que estd sob investigagao
pela prdtica de cartel em um mercado, firmar acordo de leniéncia em outro mercado
cartelizado do qual faga parte, desde que a autoridade antitruste nio tenha conhecimento

e o0 agente cumpra todos os requisitos legais. Assim, ele poderd obter redugio da pena no
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cartel que estd em investigacdo e a anistia no qual firmou acordo de leniéncia, benefician-

do-se duplamente, mas em diferentes medidas.

Para estimular o programa de leniéncia norte-americano, foi publicado, em 29 de
outubro de 2003, o Antristrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act of e, em
22 de junho de 2004, o Antristrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act of , que
ampliou penalidades ¢ multas. O primeiro aumentou a multa imposta para a empresa
participante de cartel de dez milhées pra cem milhoes de délares; e o segundo aumentou
a multa ao empresdrio participante de cartel de trezentos e cinquenta mil délares para um

milhao de délares ¢ a pena de prisao aumentou de trés para dez anos (GPO - Government

Publishing Office, 2004).

O sucesso do programa de leniéncia corporativa norte-americano, segundo Salomi
(2012, p.143) se deve a trés fatores preponderantes: “a ameaca de aplica¢io de penalida-
des severas, o temor da punigio ¢ a transparéncia na politica de atuagao da agéncia”. Refle-
xo disso pode ser observado nos valores arrecadados pela aplicagio de multas decorrentes
de punicao das atividades de carteis, que s6 no ano fiscal' de 2014 ultrapassaram os $ 1.8

bilhées de délares, como demonstra os dados no grafico 01.

$1.861

$1.14

Billion
$1.01 $1.02
Billion Billion

$630
555
$473  Million 70! $ $524

8360  §339 Million Million Million
107 Million Million

Million

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Gréfico 01- Multas aplicadas por crimes antitruste nos Estados Unidos da América no periodo de 2003 a
2014, no ano fiscal.

Fonte: Department of Justice, Criminal program, 2014.

2.2. A Experiéncia da Comunidade Europeia

Com o Tratado de Roma de 1957, que institufa um mercado comum para seus sig-
natdrios iniciais (Franga, Itdlia, Alemanha, Bélgica, Holanda, Luxemburgo), lancou-se as

bases para um direito da concorréncia europeu. Para Bagnole (2005, p. 201), “no campo

1 O ano fiscal norte americano encera em 30 de setembro.
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da concorréncia o tratado tinha como objetivo a superagio da divisdo do espago econ6mi-
co europeu em favor de um mercado cada vez mais integrado, onde as empresas tivessem
liberdade de competir” bem como evitar o aparecimento de monopdlios, prdticas concer-

tadas de empresas entre outros elementos que restrinjam a concorréncia.

A Comunidade Europeia também desenvolveu seu programa de leniéncia, que por
intermédio da Comissiao Europeia, érgao comunitdrio responsdvel pela defesa da con-
corréncia, langou, em 1996, o denominado de Leniency Notice, que de forma diversa
do modelo americano, que concede a anistia apenas a primeira firma que trair o cartel e
delaté-lo a autoridade antitruste, seguiu uma abordagem de escalonamento das multas,
conforme aponta Rodas (2007), de modo que a primeira empresa que se apresentar e con-
tribuir com as investigagoes que levem a comprovagio do cartel terd maiores beneficios,
mas isso nio impede que outras empresas participantes venham contribuir para acabar

com o cartel.

De acordo com o Jornal Oficial das Comunidades Europeias (1996), a nao aplicacio
da pena ou redugio ocorrerd quando uma empresa: (a) for a primeira a trair e a delatar
o cartel antes de qualquer investigacdo, apresentando informacoes tteis com toda docu-
mentagdo e provas, o que lhe garantird uma redugio da multa na ordem de 75 a 100%
do valor total; (b) for a primeira a trair e a delatar o cartel, mas a investigagio j4 estiver
em curso, a reducio da multa serd em torno de 50 a 75% do valor total; e (c) se nio for
a primeira a trair e a delatar o cartel, mas colaborar com a investigagdo e nio contestar as
alegacoes de que ¢ alvo, garantird para si uma redugio da multa que pode ser de 10% a
50% do valor total. A exata reducao do valor das multas fica sob a discricionariedade da

Comissao Europeia.

Em 2002, seguindo diretrizes do modelo norte-americano, a Comunidade Europeia
promoveu uma reforma no Leniency Notice, ampliando a transparéncia e ofertando maio-
res garantias nas condigées de concessio de eventuais redugdes das penas aos membros
de cartéis que buscam os acordos. Essa reforma possibilitou a reducio de pena para as
empresas colaboradoras, que fazem parte do cartel (chamados latecomers), ainda que as

investigagoes ja tenham sido iniciadas, desde que:

(i) oferecam provas contundentes acerca da existéncia do cartel; (ii) acei-
tem cooperar com o érgao antitruste de forma irrestrita; (iii) abandonem,
definitivamente, as antigas condutas ilicitas; (iv) ndo tenham forcado a
participacio de quaisquer empresas no cartel. A anistia total, nos casos
em que a investigagdo j tenha sido iniciada, somente serd possivel se a
empresa for a primeira a cooperar com as autoridades antitruste, a fim de
delatar evidéncias suficientes do cartel (RODAS, 2007, p. 25).

Os latecomers se beneficiam do programa com uma redugio escalonada das penalida-

des, desde que atendam os requisitos cumulados descritos acima. Para o primeiro latecomers,
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reducio de 30 a 50%; ao segundo redugiao de 20 a 30%; e aos demais membros do cartel,
reducio de até 20% (Jornal Oficial das Comunidades Europeias, 2002 — item 23).

O programa europeu, Leniency Notice, passou por uma nova revisio em 2006 e a
principal alteracdo foi a inclusdo da possibilidade de o candidato a leniente continuar
participando do cartel, na medida da necessidade para preservar a integridade e confi-
dencialidade das negociagoes do acordo de leniéncia (Jornal Oficial das Comunidades
Europeias, 2006 — item 12 b).

No periodo de 2011 a fevereiro de 2015 o Tribunal de Justica Europeu jd aplicou

multas que totalizam € 6.077.179.000, conforme se observa no gréfico 01, a seguir.

€1.875.649.000 € 1.882.975.000

€ 1.689.497.000
€614.053.000
. € 14.960.000

2011 2012 2013 2014 2015*

Gréfico 02- Multas impostas a cartéis pela Corte de Julgamento Europeia no perfodo entre 2011 a 2015,
valores em € (Euros).
Fonte: European Comission, 2015.

* Valor corresponde até o més de fevereiro de 2015.

2.3. 0 Programa de Leniéncia no Brasil.

O programa de leniéncia somente foi instituido pela Medida Proviséria n° 2.055,
de 11 de agosto de 2000 que, apds trés edicoes, foi convertida na Lei n° 10.149/2000,
alterando e acrescentando dispositivos 2 entdo lei de defesa da concorréncia (Lei n°
8.884/94), especificamente os artigos 35-B e 35-C, que passaram a regular os acordos de
leniéncia, com a principal finalidade de combater os delitos de cartéis, com a colaboragio

do co-autor do delito em troca de beneficios.

Segundo Mello ez a/ (2008, p. 587), o Brasil, ao instituir o acordo de leniéncia,
“optou pela consensualidade que, na medida do possivel, deve operar na Administragio
Pablica com vista a otimizagio da investigagio antitruste de forma a proteger os interesses
tutelados pela ordem econémica, bem como repreender os atos que expressam o abuso

do poder econ6mico”:

[...] a Lei n° 8.884/94 reconhece que ¢ do interesse dos consumidores
brasileiros conceder beneficios aquele participante de cartel que queira
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por um fim na conduta e cooperar de forma plena e ampla com as auto-
ridades de defesa da concorréncia de modo a permitir a condenagao dos
demais participantes do cartel. O interesse dos cidaddos brasileiros de
ver desvendados e punidos carteis supera o interesse de sancionar uma
Unica empresa ou individuo que possibilitou a identificagio, desmante-
lamento e puni¢do de todo o cartel (SDE/CADE - Secretaria de Direito
Econdmico, Ministério da Justica Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, 2009, p. 17).

A Portaria do Ministério da Justi¢a n° 456, de 15 de mar¢o de 2010, que trata de
diversas espécies de processos administrativos?, e que também regulamenta o Programa de
Leniéncia, considera este um “[...] instrumento fundamental para garantir a plena con-
cretizagdo do principio constitucional da livre concorréncia, com especial relevancia para
a implementacio da Politica Brasileira de Combate a Carteis” (BRASIL, 2010).

Em 2011 a legislagio de defesa da concorréncia sofreu significativas alteragoes, com
a aprovacdo da Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011, que revisou todo o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC).

O modelo vigente até 2011 tinha como problema impedir a empresa lider do cartel
de celebrar o acordo de leniéncia, mas, com a reforma, esse impedimento foi retirado.
Essa alteragao parte da prépria dificuldade de se avaliar quem ¢ o lider, bem como de

ampliar meios de prova oferecida pela empresa que se encontra nessa posi¢ao:

A SDE reconhece que em muitos carteis ndo é possivel identificar facil-
mente seu lider. O mero fato de uma empresa ter agendado uma reuniio
ou mantido arquivos do cartel nio necessariamente a desabilita como
potencial beneficidria do Acordo de Leniéncia. Além disso, nio haverd
um lider do cartel se duas ou mais partes desempenharam papéis equi-
valentes no funcionamento da prdtica, nenhuma tendo se sobressaido em
sua organizagdo. Por fim, o fato de uma empresa ser a lider de mercado
ndo significa, necessariamente, que seja a lider do cartel (BRASIL, 2004,

p. 45).

2 Art. 1° Regulam-se por esta Portaria as diversas espécies de processos administrativos previstos na Lei
Ne 8.884, de 11 de junho de 1994, com a redagao dada pela Lei N° 9.021, de 30 de margo de 1995, Lei
N© 9.470, de 10 de julho de 1997, pela Lei Ne 10.149, de 21 de dezembro de 2000, e pela Lei N© 11.482,
de 31 de maio de 2007, para apuragio, prevengio ou repressio de infragoes contra a ordem econdmica,
no 4mbito da Secretaria de Direito Econdmico:

I - Processo Administrativo para aprovagio de Ato de Concentragiao Econdmica;

IT - Procedimento Administrativo para Apuragio de Ato de Concentragio;

III - Procedimento Administrativo Preparatdrio;

IV - Averiguacio Preliminar para apuracio de indicios de infragdo contra a ordem econdmica;

V - Processo Administrativo cuja investigacdo possa resultar na imposi¢ao de san¢oes administrativas
por infragdo contra a ordem econdmica; e

VI - Processo Administrativo para imposi¢io de sangdes processuais incidentais.
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Considerando a possibilidade de empresas participarem de mais de um grupo car-
telizado, o SBDC também instituiu, aos moldes do modelo norte-americano, a possi-
bilidade da leniéncia plus, que ocorre quando uma empresa ji sob investigagdo, queira
contribuir na investigagdo de um segundo cartel da qual ¢ participante que ainda nio
estd sob investigagdo. Nesta situagdo, embora o infrator nio possa celebrar um acordo, se
beneficiard da reducio de 1/3 da pena que lhe for aplicada no primeiro cartel investigado
e a extin¢do da agdo punitiva em relagio a nova infragio denunciada, conforme disposi¢ao
do art. 86 §§ 7° e 8°, da Lei n° 12.529 de 2011.

§ 7° A empresa ou pessoa fisica que nao obtiver, no curso de inquérito
ou processo administrativo, habilitagao para a celebracio do acordo de
que trata este artigo, poderd celebrar com a Superintendéncia-Geral, até
a remessa do processo para julgamento, acordo de leniéncia relacionado
a uma outra infra¢io, da qual o Cade nio tenha qualquer conhecimento
prévio.

§ 8° Na hipétese do § 7o deste artigo, o infrator se beneficiard da redugao
de 1/3 (um ter¢o) da pena que lhe for aplicdvel naquele processo, sem
prejuizo da obtengdo dos beneficios de que trata o inciso I do § 4o deste
artigo em relacdo a nova infra¢io denunciada.

Contudo, para a obtengio deste beneficio, o leniente precisa denunciar o segundo

cartel antes que o primeiro seja levado ao CADE para julgamento final.

A leniéncia plus tem como objetivo estimular empresas e pessoas investigadas a con-
siderarem a possibilidade de celebrar acordo de leniéncia com relacio a todos os seus

mercados de atuagio.

2.3.1. Requisitos e Beneficios do Programa de Leniéncia

O programa de leniéncia consiste na celebragio de acordos entre o CADE (por meio
de sua Superintendéncia-Geral) e os agentes econdmicos envolvidos na prdtica de carteis,
que buscam se desvincular dos conluios e obter beneficios do programa, visando extinguir

a punibilidade administrativa e criminal ou a reducio da penalidade aplicdvel.

Mas, para celebrar o acordo, a Lei n° 12.529/2011 estabelece algumas condigées,
conforme rege o art. 86, incisos I e II, como a colabora¢o efetiva com as investigacoes e
com o processo administrativo, na “identificagio dos demais envolvidos na infra¢io” e na
“obtencdo de documentos que comprovem a infragio noticiada ou sob investigacio”. Além
destas condic¢des, para celebrar o acordo de leniéncia, a empresa integrante do cartel deve

preencher, cumulativamente os requisitos do art. 86, § 1° e incisos, da lei supra, in verbis:

§ 1° O acordo de que trata o caput deste artigo somente poderd ser cele-
brado se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

50 VOLUME | 08



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

I - a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito 2 infragdo noti-
ciada ou sob investigacio;

II - a empresa cesse completamente seu envolvimento na infragao noticia-

da ou sob investigacio a partir da data de propositura do acordo;

III - a Superintendéncia-Geral nio disponha de provas suficientes para
assegurar a condenacgdo da empresa ou pessoa fisica por ocasido da pro-
positura do acordo; e

IV - a empresa confesse sua participagdo no ilicito e coopere plena e per-
manentemente com as investigagoes e o processo administrativo, compa-
recendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos proces-
suais, até seu encerramento.

O acordo de leniéncia nio ¢ apenas para pessoas juridicas, pessoas fisicas também
poderao celebrar acordos de leniéncia (art. 86, § 2°), desde que cumpram os requisitos 11,
III e IV, do art. 86, § 1° da Lei n° 12.529/2011.

Conforme estipula o dispositivo legal, para atender os requisitos do acordo de leni-
éncia, o (a) proponente (empresa ou pessoa fisica) deve ser o primeiro a se apresentar &
Superintendéncia-Geral e a confessar sua participagio na pritica denunciada. A ordem
de apresentacio ¢ regulada por meio de um sistema de senhas (marker system), que nio
se aplica para a leniéncia individual, o que permite que todos os agentes de uma mesma

sociedade se beneficiem deste instituto:

A SDE pode conceder uma senha (“marker system”) para proteger a
posicio de um candidato na “fila” para o Acordo de Leniéncia por
um periodo de nio mais de 30 dias, de modo a lhe permitir obter as
informacoes e provas necessdrias sobre a conduta denunciada. Para se
habilitar para a senha, o candidato deve fornecer 4 SDE informagées a
respeito de seu nome e endereco, os co-participes do cartel (“quem”),
os bens e locais afetados (‘o qué” e “onde”) e, se possivel, a duragdo
estimada do cartel (“quando”). O candidato deve informar também
sobre outras propostas de Acordo de Leniéncia sobre a mesma priti-
ca apresentadas ou a serem apresentadas a outras jurisdi¢des (SDE/

CADE, 2009, p. 21).

Quando a empresa se habilita no programa de leniéncia, é garantido também aos
funciondrios envolvidos 0 mesmo beneficio, desde que assinem o acordo de leniéncia
juntamente com a empresa e atendam aos requisitos legais. Entretanto, se a empresa nao
aderir ao programa, seu funciondrio pode fazé-lo individualmente, mas a protegio nio

serd estendida & empresa, conforme disposicao do art. 191, § 3°, do RICADE.

O leniente deve também cessar seu envolvimento na atividade ilicita, que de acordo

com Taufick (2012, p. 398), trata-se da “cessagio do comprometimento com o cartel”,
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entretanto, ¢ possivel que a continuidade da conduta seja necessdria para nio levantar
suspeitas e servir de oportunidade para coletar provas contra outros membros do cartel

em uma operagio de busca e apreensio.

Entretanto, para celebrar o acordo de leniéncia a Superintendéncia-Geral do CADE,
nio pode dispor de elementos probatérios suficientes para ensejar a condenagao do pro-
ponente, conforme indica o inciso III do §1° do art. 86, bem como o art. 199, §1°, XI e
XII do RICADE, dado que o acordo visa conceder a extingio da acio punitiva, em casos
em que o CADE nio tenha possibilidade de constituir um acervo de provas apto a con-

denacio do proponente.

Destarte para obter os beneficios do programa de leniéncia, deve haver a confissao
do crime, pois se nio hd confirmagio do crime, nao hd punigio a ser extinta. Assim, além
da confissio, o candidato a leniente precisa cooperar permanentemente com as investiga-

goes e o processo administrativo até o seu encerramento.

A proposta de acordo de leniéncia pode ser oral ou escrita - art. 193, RICADE -, mas
da proposta, apresentada oralmente & Superintendéncia-Geral, serd elaborado um termo

unico, e, tanto uma quanto a outra terdo tratamento sigiloso.

O art. 197 do RICADE estabelece os prazos para negociagio da proposta de acor-
do de leniéncia, que é de 6 (seis) meses, prorrogdveis por outros 6 (seis) meses, a cri-
tério da Superintendéncia-Geral, caso estejam presentes circunstincias extraordindrias.
Apenas o Superintendente-Geral e seu Gabinete participam na fase de negociacio. Se
nenhum acordo for celebrado, todos os documentos referentes & negociacio sao devol-

vidos a parte.

Se a proposta for rejeitada ou o proponente vier a desistir do acordo de leniéncia, o
que pode ser realizado a qualquer momento antes da assinatura do respectivo instrumento
de acordo, as informacoes apresentadas nio poderio ser utilizadas pelo CADE. Entre-
tanto, o CADE poderd iniciar procedimento investigativo no Ambito da Superintendén-
cia-Geral para apurar os fatos relacionados a proposta de acordo de leniéncia, conforme

disposi¢io do art. 198 do RICADE.

Atendidos os requisitos e uma vez declarado o cumprimento do acordo de leniéncia
pelo Tribunal, o signatdrio fard jus aos beneficios previstos no art. 86, § 4°, I e I, da Lei
n° 12.529 de 2012 e do art. 201 do RICADE.

Art. 201. Uma vez declarado o cumprimento do acordo de leniéncia pelo
Cade, serd decretada em favor do signatdrio do acordo de leniéncia:

I - a extingdo da agio punitiva da administragdo publica, nas hipSteses
em que a proposta do acordo de leniéncia tiver sido apresentada a Supe-

rintendéncia-Geral sem que essa tivesse conhecimento prévio da infragao

noticiada; ou
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II - nas demais hipdteses, a redugao de um a dois ter¢os das penas aplicd-

veis na seara administrativa.

Pardgrafo tnico. Nas duas hipSteses referidas acima, extingue-se auto-
maticamente a punibilidade dos crimes tipificados na Lei n° 8.137, de 27
de novembro de 1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a
prética de cartel, tais como os tipificados na Lei n° 8.666, de 21 de junho
de 1993 e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940.

Conforme artigos 86 ¢ 87, da Lei n® 12.529/2011, o acordo de leniéncia garante aos
dirigentes e administradores da empresa beneficidria a imunidade na esfera administrativa
e criminal. A lei determina, ainda, a suspensdo do curso do prazo prescricional e impede

o oferecimento de dentincia criminal contra tais pessoas fisicas.

O primeiro acordo de leniéncia celebrado no Brasil deu-se em 8 de outubro de
2003, apds a realizagio de duas operagoes de busca e apreensio, um dos membros de
cartel apresentou-se 3 SDE (Secretaria de Direitos Econdmicos) para delatar as autorida-
des antitruste um esquema elaborado por um grupo de 21 empresas, trés entidades e 30
pessoas fisicas do setor de seguranca privada do Rio Grande do Sul para fraudar licitagoes
e combinar precos. Visando a obtengio e imunidade total das multas administrativas e das
san¢des criminais, o beneficidrio do programa de leniéncia apresentou provas diretas das
fraudes as licitagoes, incluindo testemunhos de empregados e documentos trocados entre
os integrantes do cartel (SEAE, 2009). Com a comprovacio, inquéritos criminais foram
instaurados contra as pessoas fisicas envolvidas no cartel, com excegao do beneficidrio do

acordo de leniéncia. E, em 2007, como resultado do processo o Cade:

[...] imp6s multas que variaram de 15 a 20% do faturamento bruto de
2002 a 16 empresas pela prdtica de cartel. Administradores das empre-
sas condenadas e trés associacoes de classe também foram condenados
e multados pelo CADE. As multas impostas foram superiores a R$ 40
milhoes. Na mesma ocasido, o CADE reconheceu que o beneficidrio do
Programa de Leniéncia cumpriu as condi¢des impostas no Acordo e, por-
tanto, nenhuma sangio lhe foi imposta na esfera administrativa, tendo
havido ainda a extingao automdtica da punibilidade no 4mbito criminal

(SEAE, 2009, p.19).

Embora o programa de leniéncia seja recente no SBDC, ele tem sido extremamente
importante para os esforcos de combate a carteis. Segundo o CADE, no periodo com-
preendido entre 2003 a 2014, foram realizados 40 acordos leniéncia e nove aditivos a
acordos de leniéncia, conforme indica a distribuicio anual no gréfico 03, o que demonstra
avangos e o reconhecimento do programa de leniéncia como instrumento de defesa da

concorréncia.
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m Acordo de leniéncia m Acordo

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Griéfico 03- Acordos de leniéncia e aditivos assinados no periodo de 2003 a 2014.
Fonte: Cade, 2015.

A partir dos valores arrecadados ¢ possivel quantificar a grandeza das sancoes im-
postas pelo CADE, no perfodo de 2009 a setembro de 2014, quando arrecadou R$
288.375.130, conforme demonstra os dados do grafico 04. Merece destaque o aumento
de 66,74% dos valores arrecadados entre 2011 e 2013, justamente o periodo da nova lei
que criou regras mais claras para a celebracio de acordos de leniéncia. Estes valores indi-
cam uma maior eficiéncia da norma e a atua¢io do CADE, que com mais transparéncia e

aplicagao de multa pode estimular os acordos de leniéncia.
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70.000.000
60.000.000
50.000.000
40.000.000
30.000.000

20.000.000
10.000.000
0
2009 2010 2011 2012 2013 2014*
|IR$ 46.026.106 | 23.863.448 | 30.536.113 | 45.642.670 | 91.833.107 | 50.473.686

R$

Grifico 04- Valores arrecadados no periodo de 2003 a 2014, valores em Reais.
* Valores até setembro de 2014.
Fonte: Cade, 2014.

Segundo Rodas (2007, p. 23), um programa eficaz de leniéncia deve criar incentivos
suficientes para que a empresa conclua que terd mais beneficios denunciando a pratica de

cartel do que se silenciar, para isso, é importante conter os seguintes elementos: “i) nivel
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das sanges, ii) receio da descoberta, iii) incerteza da conduta do concorrente integrante

do acordo, iv) transparéncia no aplicagio do programa’.

O aperfeicoamento da legislagio antitruste ganha importancia diante do constante
avanco da internacionalizacio das economias nacionais e a transnacionalizagio das em-
presas, que produzem mudancas em prdticas comerciais que ampliam as possibilidades

de operagoes formadoras de carteis, exigindo-se mecanismos diferenciados na defesa da

concorréncia.

Embora os programas de leniéncia do Brasil e da Comunidade Europeia tenham

tomando como ponto de partida as experiéncias do modelo norte-americano, hd algumas

diferencas importantes, que estio destacadas no quadro 01, a seguir:

Quadro: 01- Caracteristicas diferenciais do modelo norte americano,

europeu e brasileiro em programas de leniéncia

Programas de leniéncia

comego das
investigacoes

— imunidade da
multa e do processo
criminal.

Carateristicas
Norte-americano Europeu Brasileiro
. Sim, desde que seja
Imunidade s aesded )
a primeira empresa . . .
apds o b P Sim, desde que seja | Sim, apenas para o

a primeira empresa.

processo criminal.

Redugao de
multas para
as empresas
que nao
atenderam os
requisitos do
programa

Nao hd previsio de
escalonamentos da
multa para novas
empresas que vierem
a delatar a formagao
de cartel

A empresa que nao
for a primeira a
delatar a formacio
do cartel poderd se
beneficiar com uma
redugio de multa de
forma escalonada

Naio hd previsao
de escalonamentos
da multa para
novas empresas que
vierem a delatar a
formagao de cartel,
mas hd a leniéncia

plus.

Penalidade

Os infratores estio
sujeitos a aplicacdo
de sancoes, tio
logo investigados e
condenados.

A Comissao
Europeia nio tem
jurisdi¢ao sobre
as pessoas, cabe a
cada um dos paises
membros aplicarem
a punicdo e/ou
multa.

Os infratores estio
sujeitos 2 aplicagio
de sangoes, tao
logo investigados e
condenados.
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Programas de leniéncia

empresa beneficiada
pela anistia

como reparagio/

, .
Carateristicas
Norte-americano Europeu Brasileiro
Previsdo da cldusula ,
o Cada pais
de restituicio
S membro tem a - p
(restitution clause), . Possibilidade Acao
. responsabilidade . 1
B concernente a Civel Publica, para
Persecucio L de regulamentar as .
. obrigacio da N ressarcimento de
Civil consequéncias civis,

perdas e danos
gerados pelo cartel.

. . indenizacao sobre os
indenizar as partes

o lenientes.
prejudicadas.

Cartel como . .
A Sim Naio Sim
ato criminoso

Fonte: Elaboragio prépria.

Como ¢ possivel observar o sistema brasileiro optou por retirar dos modelos ame-
ricano e europeu seus aspectos mais positivos o que o torna, a0 menos a priori, mais

eficiente que os outros dois.

3. Reflexos do Acordo de Leniéncia no Direito Civil e Penal

A tutela administrativa do Estado visando proteger a defesa da concorréncia nao
esgota a possibilidade de agoes individuais ou coletivas em face dos infratores & ordem
econdmica para promover o ressarcimento por prejuizos gerados aos consumidores e ou

ao poder publico.

Na Uniao Europeia e na legislacio norte-americana, o fato de uma empresa ter coo-
perado com a Comissao durante o seu procedimento administrativo e ter obtido imuni-

dades das penas ou reducdo nio as protege das consequéncias de direito civil.

A legislagio brasileira também proporciona mecanismos que permite que os consu-
midores que foram de forma prejudicados, possam ingressar com a¢des visando a repara-

¢io de danos.

3.1. Da Reparagéo Civil

A legislagao brasileira permite a busca da reparacio dos danos. Assim, além da per-
secucdo administrativa e penal, os membros de carteis estao sujeitos ainda 4 persecugio

na esfera civil, conforme art. 47 da Lei n° 12.529/2011, que “prevé que consumidores
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podem ingressar em juizo, diretamente ou por meio de associagoes, Ministérios Pablicos

e PROCON:Ss, para obter indenizacio por perdas e danos sofridos pela pratica de cartel”.

Tal dispositivo, segundo Taufick, é relevante, pois possibilita a¢des paralelas em fun-
¢io de danos & concorréncia, contudo, ¢ preciso reconhecer a pouca tradigio brasileira
nesse tipo de reparagio, cujo aumento depende “da paulatina educacio dos cidadaos pela
advocacia da concorréncia — a qual é importantissimo instrumental de desincentivo ao

cometimento de ilicitos concorrenciais” (2012, p. 293).

Além da lei anticoncorrencial nio excluir a reparagio pelos danos, essa sistemdtica
encontra refor¢o no Cédigo de Defesa do Consumidor, que, no seu art. 6°, estabelece o di-

reito a reparacio de danos patrimoniais e morais como um direito basico do consumidor:
parag p

[...] VI - aefetiva prevengio e reparagio de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos; VII — o acesso aos érgaos judicidrios e
administrativos com vistas a preven¢do ou reparagao de danos patrimo-
niais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protegao
Juridica, administrativa e técnica aos necessitados; [...].

O disposto no art. 47, da Lei n° 12.529/2011, combinado com o art. 82 da Lei n°
8.078/1990, estabelece o rol de legitimados para o ingresso das agoes coletivas, visando 4

protecio dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo tnico, sao legitimados concor-
rentemente: (Redagio dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995)

I - o Ministério Publico,

II - a Unido, os Estados, os Municipios ¢ o Distrito Federal;

IIT - as entidades e 6rgaos da Administra¢io Publica, direta ou indireta,

ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados  defe-

sa dos interesses e direitos protegidos por este codigo;

IV - as associagoes legalmente constituidas hd pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este cddigo, dispensada a autorizagao assemblear.

§ 1° O requisito da pré-constitui¢io pode ser dispensado pelo juiz, nas
acbes previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse
social evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela rele-
vancia do bem juridico a ser protegido.

A legitimidade para agir expressada por esse artigo possibilita que quaisquer dos en-
tes elencados atuem independentemente da concordincia dos demais na interposicio das
agoes coletivas. Nesse sentido, Nunes (2010, p. 796), entende que a norma protecionista
do direito de agao é conferida a entes legitimados de forma concorrente, conferindo maior

garantia de protecio aos direitos estabelecidos, visando ampliar a eficdcia da lei.
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Com o objetivo de estimular e promover o ajuizamento de agbes privadas pelas
vitimas de cartel, principalmente pela via de agio civel publica, o conselheiro Fernando
Furlan, no cartel dos gases medicinais, determinou em seu voto no Processo Administra-
tivo 08012.009888/2003-70 (item 7.3), que as entidades prejudicadas pelo cartel fossem
informadas da possibilidade de promover acdes de reparagio por perdas e danos, bem

como da divulgagio dos documentos.

Com possibilidade de responsabilizagio civil por perdas e danos, em margo de 2012
a Procuradoria da Republica em Campinas ajuizou agio civil ptblica, para que as empre-
sas condenadas pelo CADE por formagio de cartel na comercializagio de gases industriais
e medicinais, sejam obrigadas a ressarcir os cofres publicos pelos prejuizos causados ao
Sistema Unico de Satde (SUS) e aos érgios piiblicos que compraram gases industriais

superfaturados na Subsecio Judicidria de Campinas’.

3.2. Reflexos Penais do Acordo de Leniéncia

A livre concorréncia e a livre iniciativa, previstas no capur do art. 170 da Constitui-
G40, sao fundamentos basilares da ordem econ6émica. Desta forma, agdes que coloquem
em risco ou efetivamente violam os bens juridicos do sistema econdmico-social estarao

sujeitas 4 punigio pelo Estado, enquanto crimes contra a ordem econémica.

Neste sentido, reconhecendo a necessidade de um controle eficaz em relagao a crimi-
nalidade moderna Hassemer a@pud Bitencourt (2013, p. 445) sugere a criagio de um novo
direito, denominado Direito de Intervenc¢io, que seria um meio termo entre o Direito
Penal e o Direito Administrativo, sem as pesadas sangées do Direito Penal, especialmente
a pena privativa de liberdade, mas que seja tao eficaz e possa ter, 20 mesmo tempo, garan-

tias menores que a do Direito Penal tradicional.

Segundo Bittencourt (2013, p. 875), “a pena nio ¢ elemento do crime, mas conse-
quéncia deste. A punicio é consequéncia natural da realizagio da acio tipica, antijuridica
e culpdvel. Porém, apds a prética do fato delituoso podem ocorrer causas que impecam a
aplicagdo da sangio respectiva’, conforme disposicio do art. 107 do Cédigo Penal, que

apresenta um rol de situagdes que levam a extingdo da punibilidade.

O rol previsto no artigo supra descrito nio é numerus clausus, haja vista outros dis-

positivos, como por exemplo, perdio judicial (arts. 121,§ 595 129, § 8°; 180, § 3°; 181;

3 Municipios da 52 Subse¢io Judicidria do Estado de Sio Paulo: Aguas de Lindéia, Amparo, Arthur
Nogueira, Cajamar, Campinas, Campo Limpo Paulista, Capivari, Conchal, Cosmépolis, Elias Fausto,
Engenheiro Coelho, Holambra, Hortolandia, Indaiatuba, Itatiba, Itupeva, Jaguaritna, Jarinu, Jundiai,
Lindéia, Louveira, Mombuca, Monte Alegre do Sul, Monte Mor, Morungaba, Paulinia, Pedreira,
Rafard, Santo Anténio da Posse, Serra Negra, Socorro, Sumaré, Valinhos, Virzea Paulista e Vinhedo.
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348, § 2°; do Cédigo Penal); a restitutio in integrum (art. 249, § 2°); as hipSteses do art.
7°,§ 20, b e e, do Cédigo Penal.

De qualquer modo, a causa extintiva de punibilidade, segundo Nucci (2006, p.481),
“é 0 desaparecimento da pretensdo punitiva ou executéria do Estado em razio de especi-
ficos obstdculos previstos em lei”. Em complemento, Bittencourt (2013, p.875), diz que
o que “cessa ¢ a punibilidade do fato, em razio de certas contingéncias ou por motivos

vérios de conveniéncia ou oportunidade politica”.

Assim, o dispositivo em questio pode ser compreendido como outro efeito penal
do acordo de leniéncia, pois, quando da “declaracio de seu cumprimento, o Estado se
despoja do poder de punir o leniente, que se livre da imposi¢io de penalidades dos crimes
econdmicos denunciados” (TAVARES; GIACAGLIA, 2010, p. 90). Nota-se, portanto,

que nio hd a extingio do crime em si, mas do jus puniendi do Estado perante o leniente.

Taufick (2012, p. 413) avalia que atual legislacio de defesa da concorréncia fortale-
ceu o programa de leniéncia ao prever nio apenas os crimes contra a ordem econdmica
da Lei n° 8.137/1990, incorporando “adicionalmente, quaisquer crimes relacionados 4
prética de cartel” e estendendo os seus efeitos para crimes conexos ao cartel como, por
exemplo, fraude a licitagdo publica, conforme demonstra a redacio do art. 87 da Lei n°
12.529/2011.

Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei no 8.137, de
27 de dezembro de 1990, e nos demais crimes diretamente relacionados
A prdtica de cartel, tais como os tipificados na Lei no 8.666, de 21 de
junho de 1993, e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, a celebragio de acordo de
leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensio do curso do prazo
prescricional e impede o oferecimento da dentincia com relagio ao agente
beneficidrio da leniéncia.

Pardgrafo tnico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-
se automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere o caput des-
te artigo.

Ainda segundo Taufick (2012, p. 413), a abrangéncia do acordo de leniéncia quer
evitar que “a extingdo da punibilidade prevista na lei fosse irregularmente contornada
pelas autoridades publicas, em especial membros do Ministério Publico, os quais astuta-
mente tentavam forgar a punigio do cartel, tipificando-o como formagao de quadrilha™,

conforme previsto no art. 288 do Cédigo Penal.

4 ALei 12.850 de 2013, alterou a redagio do art. 288 do Cédigo Penal, de acordo com a vigente, a asso-
ciagido de 3 ou mais pessoas para o fim especifico de cometer crime passa a ser denominado de associagio
criminosa.
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Neste sentido, o acordo de leniéncia, encontra semelhanca na delagao premiada, que
foi instituido no ordenamento juridico brasileiro, por meio da Lei n° 9.807/1999, que
traz a possibilidade da extin¢io da punibilidade ou redugio da pena em compensagio

a efetiva e voluntdria colaboragio do acusado com a investigagio e o processo criminal.

4. Preocupacdes Eticas no Acordo de Leniéncia

Constitucionalmente cabe ao Estado a responsabilidade de prevenir e repreender in-
fracdes contra a ordem econdmica, uma fungio essencial para garantir os seus principios,
0 que enseja o desenvolvimento de institutos legislativos, pautados em diretrizes éticas,
bem como a criagdo de 6rgios especializados na prevengio, repressio e coergio contra as

acdes criminosas relativas 2 concorréncia.

A legislagio brasileira, com a finalidade de reprimir infragées & ordem econdmica,
incentiva o acordo de leniéncia, contudo, sua utilizagdo traz alguns questionamentos do
ponto de vista ético, por exemplo, para combater o crime é necessdria a associagio crimi-

nosa? Mesmo sendo legal o acordo de leniéncia é um instituto ético?

O termo delagio advém do latim delatione e significa “denunciar, revelar (crime ou
delito); acusar como autor de crime ou delito; deixar perceber; denunciar como culpado;
denunciar-se como culpado; acusar-se” (FERREIRA, 1999, p. 617).

Para uma parcela da doutrina, a delagio premiada é um incentivo legal 4 trai¢io, pois
o delator concorda voluntariamente em trair os demais membros da prdtica criminal, com
a finalidade de receber beneficios da reducio ou extingio da pena, o que somente torna
ainda mais evidente a sua absoluta falta de padroes éticos e morais, ainda que contrérios

a0 ordenamento juridico.

O acordo apresenta-se como um desprezivel meio de obtencio de confis-
sdo exclusivamente baseado na traigao, seja pela sedugio moral de obten-
cao dos beneficios de redugao da sangao penal ou extingdo da punibilida-
de, seja pela coagio psicoldgica, em virtude da alta possibilidade de seu
envolvimento na pratica delituosa ser descoberto ou delatado por outro
participante (SALOMI, 2012, p.180).

A esse respeito Damidsio de Jesus (2002, p. 30-31), registra que:

A polémica em torno da “delagao premiada”, em razdo de seu absurdo
ético, nunca deixard de existir. Se, de um lado, representa importante
mecanismo de combate 4 criminalidade organizada, de outro, traduz-se
num incentivo legal 4 trai¢do. A nés, estudiosos e aplicadores do Direito,
incumbe o dever de utilizé-la cum grano salis, notadamente em razio da
auséncia de uniformidade em seu regramento. Nao se pode fazer dela

um fim em si mesma, vale dizer, nio podem as autoridades encarregadas
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da persecugio penal contentarem-se com a “delagao”, sem buscar outros
meios probatdrios tendentes a confirmé-la.

Da mesma forma, Castelo Branco apud Salomi (2012, p.180), revelou que o insti-
tuto da delagao, aplicado aqui analogicamente, apresenta, sob o ponto de vista ético, dois
pesos e duas medidas, pois traz: “[...] punicoes diferentes para procedimentos totalmente
iguais, com recompensas especiais ao traidor, como se a trai¢ao fosse um valor positivo de

cardter humano”.

Dessa forma fica evidenciado o conflito ético do instituto com os principios da
dignidade da pessoa humana, conforme artigo 1°, III e das garantias da liberdade e do

devido processo legal, previsto no artigo 5°, caput, e LIV, ambos da Constituicio Federal.

Nesse contexto, a delagio premiada e o acordo de leniéncia representam instrumen-
tos antiéticos, cuja finalidade é a obtencao de provas, provocando uma dissociagio entre
Direito e Moral. Para Ramos; Souza (2013, p.196) “a relativizagio da moral presente na
sociedade pés-moderna nio pode ser admitida na politica estatal de combate a crimina-

lidade”.

Se considerarmos que a norma juridica de um Estado de Direito é o ul-
timo refugio do seu povo, no sentido de que as proposi¢oes enunciativas
nela contidas representam um parimetro de organizagio ou conduta das
pessoas, definindo os limites de suas atuagées, é inaceitdvel que este mes-
mo regramento juridico preveja a delagdo premiada em flagrante incita-
mento 2 transgressio de preceitos morais intransigiveis que devem estar,
em dltima andlise, embutidos nas regras legais exsurgidas do processo

legislativo (MOREIRA, 2013, p.5).

De outro lado, existem autores que defendem a leniéncia, como Mendroni; Farina

(2013. p.171), que destacam pontos positivos do acordo de leniéncia.

No que toca, portanto, as consequéncias do acordo de leniéncia, a lei
12.529/2011 parece ter sido bastante coerente como os movimentos mais
modernos no combate & criminalidade organizada e aos “crimes de co-
larinho branco”, buscando dar eficdcia aos instrumentos de colaboracio,
que auxiliam no descobrimento e dissolu¢io dos crimes, que no caso de
formacio de cartel, constitui-se verdadeira organizagio criminosa em-

presarial.

Embora os argumentos dos autores contrdrios a leniéncia sejam importantes, estd-se
diante de um caso de conflito entre valores que merecem protecdo, mas em que um se
sobrepoe ao outro. Assim, a defesa da concorréncia, enquanto direito coletivo, justifica a
existéncia dos acordos de leniéncia em detrimento das consideracbes morais menciona-

das, vez que outros valores morais importantes s3o violados pelos cartelizados.
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Assim, apesar do conflito ético-moral, o acordo de leniéncia é um instrumento
fundamental para a preservagio de outros principios constitucionais, dada a realidade

das relagoes de mercado, notadamente nas economias de mercado em um mundo glo-

balizado.

5. Conclusdes

A dificuldade do mercado em se autorregular fez surgir o Direito Econémico, com
a finalidade de mitigar as falhas de mercado e instituir a primazia do interesse econdmico
geral, sem suprimir a atividade lucrativa dos agentes econdémicos. Assim, a Constitui¢io
estabelece as ordens juridico-econdmicas e principios norteadores das relagoes econdémi-
cas. As intervengoes do Estado na economia, atuando na repressao as prdticas que restrin-
gem a livre concorréncia e a liberdade de mercado, apresentam papel fundamental para o
desenvolvimento e crescimento econdémico, quer seja nos momentos de maior liberdade

econdmica ou nos momentos de crise.

Com a finalidade de mitigar danos & concorréncia, bem como as dificuldades de
identificar os carteis, o SBDC adotou o programa de leniéncia, instituindo no ordena-

mento instrumento semelhante a delagio premiada, o acordo de leniéncia.

O acordo de leniéncia estabelece algumas condigoes, como a colaboragio efetiva
com as investigaces e com o processo administrativo, na “identificagio dos demais en-
volvidos na infragio” e na “obten¢ao de documentos que comprovem a infragio noticiada
ou sob investigacdo”. Cumprido os requisitos e declarado o acordo de leniéncia, poderd
haver a extingio da acio punitiva ou redugio de um a dois tergos da penalidade aplicdvel
no Ambito administrativo e, no dmbito penal extingue automaticamente a punibilidade
dos crimes contra a ordem econdémica. Assim, essas providéncias servem de incentivo aos

delatores, permitindo, assim, uma protegio mais eficiente da concorréncia.

Embora em termos éticos o acordo de leniéncia possa ser interpretado como imoral,
dado que afronta o principio da proporcionalidade ao cominar penas diferentes para os
agentes envolvidos na mesma conduta criminosa, com os mesmos objetivos ¢ 0 mesmo
grau de culpabilidade; de outro a regulacio concorrencial deve preservar e garantir o
equilibrio entre os agentes econdmicos, exercendo o interesse da justica social e conferir
prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia
de mercado, com vistas 4 reducao das desigualdades sociais, regionais, a busca do pleno

emprego e do desenvolvimento nacional.

Por isso, o acordo de leniéncia ¢ um instrumento adequado a perseguir tais princi-

pios através da garantia & concorréncia livre, justa e leal.
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Resumo

O objetivo deste trabalho ¢ analisar a pratica de cartéis no Brasil a partir da atuacio
do Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE. O estudo conclui, com base
em uma metodologia de pesquisa tedrica e documental, que embora exista no Brasil uma
boa estrutura administrativa de protegao ao ambiente concorrencial, fortalecida a partir
da Lei 12.529/2011, ¢ evidente a baixa consisténcia com a qual uma conduta de aporte
tdo grave vem sendo tratada ao longo dos anos. E certo que muitas sio as dificuldades
envolvidas na constatagio dessa infracio todavia nao parece haver um trabalho consis-
tente no Ambito nacional a esse respeito, restringindo-se as andlise a situagoes isoladas
sugerindo a ocorréncia de um trabalho feito por amostragem. Inicialmente, o trabalho
aborda a defesa da concorréncia no Brasil; em seguida ¢ analisada a estrutura adminis-
trativa e o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC); apds, estabelece-se um
estudo sobre a prética de cartel, espécie de infragdo & ordem econémica, promovendo o
levantamento dos casos julgados pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) no periodo compreendido entre os anos de 2000 e 2013; por fim, faz-se uma

andlise critica dos dados coletados.
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Concorréncia; Cartel; CADE.
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Abstract

‘The objective of this work is to analyze the cartel practice in Brazil, aiming to iden-
tify the effective use of the judiciary in control practices violations of the economic order.
The study concludes, based on a methodology of theoretical and documentary research,
that although there is in Brazil a good administrative structure to protect the competitive
environment, this structure strengthened from the Law 12.529/2011, there remains a
deficiency of knowledge of antitrust policy by the population, resulting in a small num-
ber of processes aimed at compelling infringing practices or work for the restoration of
damage. Initially, the paper addresses the protection of competition in Brazil , and then
analyzes the administrative structure and the Brazilian System of Competition Defense,
after sets the focus on the analysis of cartel cases, sort of violation of the economic order,
promoting the survey cases sentenced by the Administrative Council for Economic De-
fense - CADE between the years 2000 to 2013, and finally It is made a review analysis.

Key words
Defense; Competition; Cartel; CADE.

1. Introducao

A defesa da concorréncia objetiva, na sua origem, favorecer um ambiente de merca-

do de “concorréncia perfeita’, ou seja, que nenhum dos agentes que se relacionam dete-
q £ q

nha poder suficiente, poder de mercado, para, sozinho, determinar aspectos como prego,

producio, qualidade, investimento em inovacio, dentre outros elementos relevantes.

Mas na realidade, o ambiente descrito acima ¢ de dificil configuracio devido ao fato
de que hd uma tendéncia de concentragio no sistema capitalista’ de produ¢do, uma vez
que quanto maior for a empresa ou agente econdmico, maiores serdo suas possibilidades
de lucro com ampla perspectiva de reducio de custos. Dessa forma, a maior parte dos
mercados estrutura-se em ambientes de “concorréncia imperfeita’ ou de estrutura “oli-
gopolista” ou “monopolista”. Além do fato da possibilidade de ocorréncias de externali-
dades como a formacio de conluio entre competidores, fato que elimina os beneficios de

uma estrutura COHCOI’I‘QHCial.

Dentro desse contexto, uma politica estatal de controle e defesa do ambiente concor-
rencial assume especial relevincia uma vez que essa estrutura poderd propiciar a existéncia
de um ambiente, o mais préximo possivel, da estrutura de “concorréncia perfeita’ por

meio de controle e fiscalizagdo eficientes dos atos praticados no mercado, o que resulta,

1 No sentido do lucro ser determinante na concentragio de poder econémico (MOTA, 2007, p.70-71)
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em regra, ganhos positivos para a economia e para a sociedade, como redugio de pregos,
melhoria de qualidade de produtos e servigos, aumento dos investimentos em inovagio e

tecnologia, entre outras possibilidades.

Recentemente, o SBDC foi reestruturado a partir da Lei 12.529 de 30 de novembro
de 2011 que revogou a Lei 8.884 de 11 de junho de 1994 sendo constatdvel que, nos
tltimos anos, o sistema evoluiu, desenvolvendo um trabalho de exceléncia que se percebe
tanto pelo aumento no nimero de processos, cujo objeto abrange atos de concentragao,
como de processos que tenham por objeto infracoes & ordem econémica apreciados pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).

As préticas lesivas & concorréncia, além de causarem impactos negativos ao mercado,
podem provocar danos concretos as pessoas nele presentes. Imagine-se, por exemplo, um
cartel dos postos de combustiveis em um determinado municipio. Estima-se que, em
média, um cartel acarrete um aumento de prego entre 10% e 20% do que seria praticado
em um ambiente efetivamente competitivo. Dessa forma, todos os individuos que adqui-
rirem combustivel nesse municipio estardo sendo lesados a0 comprarem combustivel mais

caro, significando um dano concreto experimentado pelos compradores.

Por conta de situagdes como essas é que a Lei 12.529/2011 estabelece que qualquer
prejudicado poderd pleitear judicialmente a cessagio de préticas de infragao, bem como
a reparagio dos danos experimentados em razio de qualquer conduta anticoncorrencial.
Tao importante é a responsabilidade civil que a legislagao estabeleceu a total independén-
cia entre as esferas civil e administrativa, nio havendo qualquer vinculagao direta entre a
possivel busca por reparagio da tutela jurisdicional e a instauragio ou nio de processos

administrativos junto ao SBDC.

Nesta direcdo, o presente trabalho objetiva analisar os casos julgados pelo CADE no
periodo compreendido entre 2000 e 2013 envolvendo a prdtica de Cartel. A delimitagio
temporal foi estabelecida a partir da facilidade de acesso a informagio junto ao portal ele-
tronico do CADE acerca dos julgados realizados, nio estando disponiveis as informacoes

concretas de julgados anteriores a 2000.

Ressalte-se que a atuacdo do CADE préxima aos moldes atuais iniciou-se em 1995
a partir da vigéncia da Lei 8.884 de 11 de junho de 1994, que fortaleceu a defesa da
concorréncia no Brasil atribuindo maiores poderes e competéncias aos 6rgios. Percebe-se,
dessa forma, que a amostragem selecionada ¢ bastante consistente, capaz de espelhar com
seguranga o perfil de atuacio da autoridade antitruste brasileira acerca dessa matéria. Nao
foram incluidos dados de 2014 por ainda nio estarem disponiveis, a época da coleta dos

dados para pesquisa, as informagdes consolidadas acerca de todos os julgados de 2014.

Inicialmente, apresenta-se a estrutura do SBDC e suas principais formas de atua¢io;

em seguida ¢ feita uma andlise da possibilidade de busca de reparagao de danos sofridos
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em razio da pratica de cartel. Em outro momento, abordam-se as condenacoes do CADE
realizadas ao longo do periodo 2000-2013.

Por fim, analisar com maior profundidade os resultados estabelecendo comparagoes
entre o nimero de processo julgados, a quantidade de processos de cartel, a quantidade
efetiva de condenacoes e a delimitacio geografica onda a prética infrativa era realmente

realizada.

2. Defesa da Concorréncia no Brasil

A defesa da concorréncia, seus institutos e a tutela legal existentes, surgem como res-
posta do estado as falhas de mercado, ou seja, a dominagio de mercados por certo agente
ou condutas gravosas, ou tendentes a causar gravames 4 economia. Nesse diapasio, assu-
me o principio constitucional da livre concorréncia uma caracteristica de politica publica
estatal, no sentido de ser instrumento capaz de promover o bem estar social e o desenvol-
vimento da economia com os seus beneficios, tais como: geragio de emprego, aumento
de arrecadacio estatal, ganho de bem estar social, respeito a dignidade do consumidor,
dentre vérios outros. (GOLDBERG, 2006, p. 24; FORGIONI, 2012, p.188-192).

Atualmente?, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) tem a atri-
buicio de zelar pela defesa da concorréncia e pelo respeito a Lei 12.529/2011. Referido
diploma legal regulamenta a concorréncia no mercado brasileiro, estruturando o SBDC,
reformulado apés a edigao da Lei. De acordo com a Lei 12.529/2011, o CADE passou
a contar com um Tribunal Administrativo, uma Superintendéncia Geral que assumiu as
funcoes desempenhadas pela extinta Secretaria de Direito Econdmico e um Departamen-
to de Estudos Econdmicos. O Tribunal Administrativo tem sua estrutura definida no art.

6° da Lei consistindo em 6rgio decisério®.

A Superintendéncia Geral detém fungio investigatdria de atuagio prévia as instaura-
coes de Processo Administrativo, enquanto que o Departamento de Estudos Econémicos
exerce a atuagio voltada para pesquisas e andlises consultivas do mercado e do ambiente
concorrencial. A Lei Antitruste, além de definir a atuagio do SBDC, como exposto aci-

ma, prevé praticas abusivas & ordem econ6émica, bem como sangées aplicveis.

2 Anteriormente, o sistema era composto de estrutura tripartite, na égide da Lei 8.884 de 11 de junho
de 1994, contando com o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), como instincia
julgadora e deciséria e as Secretarias de Direito Econdmico do Ministério da Justi¢a e Secretaria de
Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda, como érgaos investigativos e consultivos.

3 Art. 6 O Tribunal Administrativo, érgio judicante, tem como membros um Presidente e seis
Conselheiros escolhidos dentre cidaddos com mais de 30 (trinta) anos de idade, de notério saber juridico
ou econdmico e reputagio ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovados pelo
Senado Federal.
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Importa destacar, entretanto, que diversamente do que ocorre com o Cddigo Penal
Brasileiro, por exemplo, a Lei antitruste nao pode adotar um conceito de tipificagio da
conduta, nio havendo, portanto, nenhuma conduta de ilegalidade per si; o legislador
dotou a chamada “regra de razao”. Ou seja, é necessdrio que, no caso concreto, avalie-se e
identifique-se o dano gerado ao mercado, nio se tratando de simples verificacio de nexo
causal ou de culpabilidade, mas sim, do caso em si. Pode, inclusive, haver condutas nio
previstas na lei, mas que sejam gravosas ao mercado. Tal logistica é tradicionalmente uti-
lizada nas legislagoes antitruste (HOVEMKAMP, 2005, p. 117).

Como exemplo da regra de razio, tem-se, dentre as prdticas vedadas, o monopdlio
ou oligopdlio, que consiste no dominio do mercado por uma sé empresa ou por um
grupo de empresas, sendo evidente que tal situagdo é prejudicial aos consumidores e ao
funcionamento mercado. Entretanto, podem ocorrer situagoes que justifiquem tal préti-
ca, como a necessidade do monopdlio natural, a exemplo do que ocorre com o de petrdleo
ou energia elétrica, bem como por conta de excecoes legais, como na exploragio, em card-
ter exclusivo, concedida em cardter tempordrio pela concessio de patente (FORGIONI,

2012, p.194-195).
Na légica da Lei 12.529/2011 pode-se dividir a atuagao do SBDC em trés vertentes

principais: A primeira, o “controle de estruturas” ou a andlise prévia de atos de concen-
tracio (fusdes, aquisi¢oes, incorporagdes de empresas), tendentes a gerar um excessivo
poder de mercado ou uma estrutura monopolista. Segundo os critérios elencados no
art. 88 da referida legislacdo, basicamente que pelo menos uma das empresas envolvidas
na operagio tenha faturamento bruto anual ou volume de negécios total superior a R$
700.000,00 (setecentos milhées), e que pelo menos outra tenha faturamento ou volume
de negécios superior a R$ 90.000,00 (noventa milhoes) as empresas que objetivarem
empreender um ato desse tipo necessitam comunicar ao SBDC solicitando, assim, apro-

vacao do ato.

A segunda, o “controle de condutas”, que se relaciona mais diretamente com o ob-
jetivo desse trabalho, consistindo, assim, no acompanhamento e fiscalizagio do mercado
para reprimir préticas tidas como ilicitos anticoncorrenciais na forma do art. 36 de Lei de
defesa da concorréncia. A terceira vertente, a “busca pela divulgagao e conscientizagio de

pessoas e empresas a respeito da existéncia da politica de defesa da concorréncia”.

3. Cartel como Infracao da Ordem Econdémica

A Lei 12.529/2011 estabelece em seu art. 1°, pardgrafo tnico que a coletividade é
titular dos direitos tutelados pela respectiva legislagio. De fato, ndo poderia ser diferente
na medida em que, ainda que indiretamente, a todos interessa a existéncia de um ambien-

te concorrencial, em uma estrutura de mercado organizada que permita a efetividade de
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competi¢io entre os agentes econdmicos e os melhores resultados possiveis, sobretudo,

em relagdo a qualidade dos produtos, servicos e precos competitivos.

Outro aspecto importante de referido dispositivo legal é a expressa remissao ao art. 170
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988 — CRFB/88.
Naio se pode olvidar que a defesa da concorréncia faga parte de um contexto de intervengio
do estado na economia, cendrio esse que, por vezes, se complementa como também serve
de limites aos extremos de cada 4mbito contemplado, buscando promover um equilibrio

nos diversos interesses existentes nas relacoes de mercado (GRAU, 2004, P. 311)

E evidente a posigio adotada pelo legislador constituinte foi de defesa e incentivo 2
livre iniciativa, erigido esse principio a primado da intervengio do estado na economia,
estando a livre concorréncia, nesse contexto, como instrumento de protegio do referido
instituto. O legislador constituinte ainda reitera sua opgao pela posicao do estado como
regulador® da economia e nao como explorador direto da atividade econdmica, colocando

no art. 173 da CRFB/88’ tal possibilidade como verdadeira figura excepcional.
Em verdade, observa-se que a CRFB/88 ¢ tipico fruto do paradigma do Estado De-

mocrdtico de Direito que busca mesclar e avangar perspectivas dos paradigmas de Estado
Liberal e do Estado Social. Dai a recorrente critica, talvez, de contrariedade aos preceitos
estabelecidos no capitulo da ordem econdémica da CRFB/88 como um todo, na medida
em que a prevé, a0 mesmo tempo, o direito & propriedade privada e a observancia do
principio da funcio social da mesma, o direito 2 livre iniciativa conjugado com o respeito
ao meio ambiente, a prote¢io do consumidor e a protecdo da livre concorréncia, dentre
vérios outros elementos limitadores. Em verdade, as politicas estatais de intervencio no
ambito das relagées privadas surgem da necessidade de efetivacio do principio da boa-
fé que estabelece a pritica desse elemento como pressuposto das relacoes contratuais.

(EHRHARDT JUNIOR, 2013, p.557)

Compreendido este contexto em que se insere a defesa da concorréncia destaca-se, por
oportuno, que sua natureza transindividual possibilita que, a partir dos elementos da Lei
12.529/2011, sejam tutelados direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, ou seja,
direitos que transcendem ao individuo nos termos do conceito estabelecido pelo art. 81

da Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990 — Cédigo de Protegio e Defesa do Consumidor.

Ha4, assim, na defesa da concorréncia, a possibilidade de que determinada conduta

seja prejudicial a todos, numa perspectiva de direito difuso; ou apenas a um mercado

4 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na forma da
lei, as fungoes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado.

5 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploracio direta de atividade econémica
pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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especifico, a partir de um grupo, categoria ou classe determinada, o qué caracterizaria
um direito coletivo. Em todos os casos, ¢ possivel que as prdticas lesivas & concorréncia
acarretem em dados e prejuizos, direitos a individuos envolvidos ou atingidos por certo

setor da economia.

Nesta pesquisa, traz-se a discussio especifica a respeito dos possiveis danos decorren-
tes de um cartel. A Lei 12.529/2011 traz a previsao de infragoes & ordem econémica em
seu art. 36°, por meio do qual estabelece como conduta passivel de punicio a prética de

cartel assim entendida em seu § 3, I:

§ 32 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configu-
rem hipétese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam
infragdo da ordem econdémica: I - acordar, combinar, manipular ou ajus-
tar com concorrente, sob qualquer forma: a) os pregos de bens ou servigos
ofertados individualmente; b) a producio ou a comercializa¢io de uma
quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestagio de um nimero,
volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos; c) a divisio de par-
tes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou servicos,
mediante, dentre outros, a distribui¢do de clientes, fornecedores, regides
ou periodos;

d) precos, condicoes, vantagens ou abstengao em licitacio publica;

Tal disposi¢ao legal tem fundamento no préprio texto constitucional, que estabele-
ce, claramente, a vedagdo a qualquer tipo de abuso do poder econ6émico, no art. 173 §
40: “A lei reprimird o abuso do poder econdémico que vise 2 dominagio dos mercados, &

eliminagio da concorréncia e a0 aumento arbitrdrio dos lucros”.

Nesse sentido, cartel pode ser definido como um acordo entre concorrentes com o
intuito de eliminar a concorréncia ou de garantir o maior lucro para os participantes em
detrimento dos concorrentes, dos consumidores e da ordem econdmica. Para Ivo Teixeira
Gico Janior (2007, p. 169), o significado de cartel estd associado a “um acordo (...) entre
3 L) . . q: A s O .
produtores da mesma categoria’ para suprimir a ‘livre concorréncia”. No Brasil, a busca
pela prova da ocorréncia do cartel dominou por muitos anos a discussio sobre o tema.
Havendo, conforme destaca Calixto Salomio Filho (2002, p. 190), uma auséncia de for-
mulagio de uma teoria juridica dos cartéis, de proposi¢ao de elementos corretos, para se
chegar a uma defini¢io, e um conceito de cartel.

A lei antitruste, como jd citada, segue a ética da chamada regra de razao. Verifica-se

isso também em elagao as infragdes & ordem econdmica pela simples redagio do art. 36, da

6 Art. 36. Constituem infragio da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer
forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nio
sejam alcangados: I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; II - dominar mercado relevante de bens ou servicos; 111 - aumentar arbitrariamente os lucros;
e IV - exercer de forma abusiva posi¢ao dominante.
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Lei 12.529/2011. Entretanto, os cartéis sio usualmente classificados pela doutrina como
a mais gravosa infracio a ordem econdmica, dada a quantidade de efeitos negativos decor-
rentes de sua prética, a dificuldade de comprovagio e punicio e, ainda, a inexisténcia, em
regra, de eficiéncias econdmicas existentes a partir de referida conduta. (GICO Jr., 2007)

Jairo Saddi e Armando Castelar Pinheiro (2005, p.358) defendem que, em relagio
aos cartéis, pode ser adotada a regra de ilegalidade per se pois a simples constatagdo de sua
prética lesiva j4 é suficiente para que as autoridades adotem medidas de sanc¢io as partes
envolvidas, sem necessidade de se averiguar a regra de razio. Os danos decorrentes de um
Cartel, em regra, sao severos. Segundo estimativas do préprio Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia’, apenas no que diz respeito ao aspecto de preco, em média, um mercado
cartelizado ostentard pregos de 10% a 20% mais caros do que se houvesse uma estrutura

de efetiva competicdo entre os agentes envolvidos no conluio.

Tal condicio ¢ evidéncia suficiente para dimensionar quantas pessoas podem ser
atingidas por um Cartel. Como exemplo, imagine-se a situagio de um cartel de combus-
tiveis em uma determinada cidade. Todos os habitantes daquela localidade, bem como as
pessoas que eventualmente 14 estejam em deslocamento, pagario um valor mais elevado
por combustivel. Além disso, poderd influir em outros aspectos com reflexo no prego de

transporte publico, tdxis, fretes, servigos de entrega, dentre outras possibilidades.

No que diz respeito aos individuos que se sujeitam 2 aplicagao da Lei 12.529/2011,
mais uma vez o legislador optou por uma conceituagio ampla, englobando a quase tota-
lidade dos agentes econémicos a partir do art. 31 de referida Lei (FORGIONI, 2012, p.
144). A responsabilidade pelos atos praticados, conforme o art. 33da Lei 12.529/2011
serd das empresas envolvidas e, solidariamente, empresas eventualmente integrantes de
grupos econdmicos e dos sécios e administradores que poderdo, em alguns casos, respon-
der, inclusive, com seu patrimonio pessoal por intermédio do instituto da desconsidera-

¢do da personalidade juridica.

4. Casos de Cartel Condenados pelo CADE entre 2000-2013

Adiante, serio analisados os casos de cartel condenados pelo Tribunal Administrati-
vo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) no periodo corresponden-
te a (2000-2013). A partir dessa amostra constam em maioria casos julgados pelo sistema
ainda sob a égide da legislacdo anteriormente aplicdvel, tendo a aplicacio da lei mais
recente sido iniciada apenas a partir de 2011. Como os fatos investigados eram pretéritos
todos os atos objetos de andlise dos processos trazidos para este artigo foram praticados
na vigéncia da Lei 8.884/94, sendo aplicada a lei nova apenas no que diz respeito aos

aspectos processuais.

7 www.mj.gov.br
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Optou-se pela adogdo dessa amostragem para possibilitar uma maior diversidade de
casos ¢ identificar entendimentos decorrentes de composi¢des variadas do Conselho ao
longo dos anos. Aspecto interessante é verificar a sazonalidade da quantidade de casos de
cartel a cada ano. A seguir, com o fim de facilitar a compreensio dos casos, a andlise serd

dividida ano a ano a partir de 2000.

4.1. Casos de Cartel Condenados em 2000

No ano de 2000 foram identificados os seguintes casos:

n® do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado
08012.000792/99-16 PROCEDENTE SAO PAULO
08012.006030/99-51 PROCEDENTE CAMPINAS - SP
008012.000952/99-82 PROCEDENTE NAO ENCONTRADO
08012.003128/98-67 PROCEDENTE FLORIANOPOLIS

Tabela 1: Processos de Cartel Julgados pelo CADE em 2000. Fonte: www.cade.gov.br®

Identifica-se acima 4 (quatro) casos julgados procedentes pela condenagio em cartel.

4.2. Casos de Cartel Condenados em 2001

A tabela a seguir indica os casos condenados pelo CADE em 2001 sobre a pritica

de cartel:

n° do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado
08000.026056/96-30 PROCEDENTE RIO DE JANEIRO
08000.022994/97-79 PROCEDENTE ESTADO DE SAO PAULO
08012.007044/99-00 PROCEDENTE PARANA
08012.000487/2000-40 | PROCEDENTE NACIONAL
08012.006504/97-11 PROCEDENTE NACIONAL
200090009699 PROCEDENTE NAO ENCONTRADO

Tabela 2: Processos de Cartel Julgados pelo CADE em 2001. Fonte: www.cade.gov.br

Na tabela acima identifica-se um aumento no niimero de casos condenados compa-

rativamente 2o ano 2000, havendo 6 (seis) condenagées por cartel.

8  Todas as tabelas foram criadas pelos autores do trabalho.
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4.3. Casos de Cartel Julgados em 2002

No ano de 2002 foram encontrados os seguintes condenados pelo CADE em ma-

téria de Cartel:

n° do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado
08012.002299/2000-18 | PROCEDENTE SANTA CATARINA
08012.006492/97-25 PROCEDENTE RIO GRANDE DO NORTE
08012.004372/2000-70 | PROCEDENTE CEARA
08012.004712/2000-89 | PROCEDENTE GOIAS
Ne 08000.015515/97-
02 PROCEDENTE MATO GROSSO DO SUL
08012.004373/2000-32 | PROCEDENTE CEARA

Tabela 3: Processos de Cartel Julgados pelo CADE em 2002. Fonte: www.cade.gov.br

Com base na tabela acima ¢ possivel identificar que, embora haja tido uma reducio

significativa no niimero de julgados sobre a matéria comparativamente ao ano de 2001,

visto que apenas 13 (treze) casos sobre cartel foram julgados’, a quantidade de condenagées

se manteve igual - 6 (seis) condenagoes. Tais evidéncias podem apontar tanto para um

maior rigor da autoridade antitruste nos julgamentos da matéria como também um apri-

moramento nas investigagoes e obten¢io de provas que possibilitem a efetiva condenacio.

4.4. Casos de Cartel Julgados em 2003

No ano de 2003 foram identificados os seguintes casos condenados pelo CADE

relativamente a Carteis:

n° do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado
INTERIOR RIO GRANDE

08012.001280/2001-35 | PROCEDENTE DO SUL
08012.021738/96-92 PROCEDENTE GOIAS
08012.006397/97-02 PROCEDENTE PIAUI
08000.021976/1997-51 | PROCEDENTE LONDRINA — PARANA
08012.001098/2001-84 | PROCEDENTE NACIONAL
08012.004036/2001-18 | PROCEDENTE SANTA CATARINA

9 No ano de 2001 foram 31 os casos julgados envolvendo a suspeita da prética de cartel.
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n® do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado
08012.004156/2001-21 | PROCEDENTE MACAPA ~AMAPA
08012.007515/2000-31 | PROCEDENTE MINAS GERAIS
08012.003083/2001-51 | PROCEDENTE CAMPINAS — SP

Tabela 4: Processos de Cartel Julgados pelo CADE em 2003. Fonte: www.cade.gov.br

Ao contririo de uma parcela reduzida de condenagées como se observava nos anos
de 2000, 2001 e 2002, o ano de 2003 foi responsdvel por um aumento bastante signifi-
cativo no quantitativo de condenagoes uma vez que 09 (nove) processos sofreram con-
denagio efetiva pelo CADE. As razées do aumento também podem se dever aos mesmos

fatores elencados no tdépico 3.3.

4.5. Casos de Cartel Condenados em 2004

No ano de 2004 foram identificados os seguintes casos envolvendo a prdtica de cartel:

n® do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado
08012.009987/1998-13 | PROCEDENTE SERGIPE
08012.004860/2000-01 | PROCEDENTE DISTRITO FEDERAL

Tabela 5: Processos de Cartel Condenados pelo CADE em 2004. Fonte: www.cade.gov.br

Ao contrério de 2003 o0 ano de 2004 foi caracterizado tanto pela redugio de julgados
sobre o tema como por uma queda acentuada no nimero de condenagées. Esses dados re-
velam, talvez, que a complexa andlise de condutas cartelizadas varia muito conforme cada
caso, nao sendo possivel identificar um padrao comportamental visto que em referido ano

apenas 2 (dois) processos sofreram condenagio.

4.6. Casos de Cartel Condenados em 2005

Em 2005 constatou-se a presenca dos seguintes casos com condenagio pela prdtica

de cartel:
n® do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado
08012.002097/1999-81 | PROCEDENTE RIO DE JANEIRO
08012.009160/2002-67 | PROCEDENTE Paranavai/PR
08012.003068/2001-11 | PROCEDENTE GOIAS
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n® do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado
08012.002153/2000-72 | PROCEDENTE SAO PAULO
08012.002127/2002-14 | PROCEDENTE SAO PAULO
08012.004086/2000-21 | PROCEDENTE SAO PAULO

Tabela 6: Processos de Cartel Condenados pelo CADE em 2005. Fonte: www.cade.gov.br

Mais uma vez revelando uma auséncia de padrio, observa-se na tabela acima que em

2005 somente 6 (seis) casos sofreram condenacio.

4.7. Casos de Cartel Condenados em 2006

No ano de 2006 restaram identificados os seguintes julgados referentes a prética de

cartel:.
n° do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado
08012.000099/2003-73 | PROCEDENTE SAO PAULO
08012.007042/2001-33 | PROCEDENTE BAHIA
08012.001112/2000-42 | PROCEDENTE URUGUAIANA / RS
08012.001692/2005-07 | PROCEDENTE SAO PAULO
08012.007406/2001-85 | PROCEDENTE MOGI-GUACU /SP

Tabela 7: Processos de Cartel Condenados pelo CADE em 2006. Fonte: www.cade.gov.br

Em 2006 foram 05 (cinco) os julgados envolvendo a prética de cartel que sofreram
condenagio pelo CADE.

4.8. Casos de Cartel Condenados em 2007

No ano de 2007 foram identificados os seguintes julgados sobre conduta cartelizada

que sofreram condenagio:

n° do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado

08012.007602/2003-11 | PROCEDENTE PORTO ALEGRE / RS

Tabela 8: Processos de Cartel Julgados pelo CADE em 2007. Fonte: www.cade.gov.br

No ano de 2007 apenas 1 (hum) processo envolvendo a prdtica de cartel gerou con-

denacio embora tenham sido julgados 17 (dezessete) casos sobre a matéria pelo Conselho.
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4.9. Casos de Cartel Condenados em 2008

No ano de 2008 foram identificados os seguintes casos:

n® do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado
TRIANGULO MINEIRO /
08012.006019/2002-11 | PROCEDENTE MG
08012.000283/2006-66 | PROCEDENTE INTERIOR RS

Tabela 9: Processos de Cartel Condenados pelo CADE em 2008. Fonte: www.cade.gov.br

Pode-se deduzir, a partir desses dados, um baixo indice de condenagio do CADE

por prdtica de Cartel no ano de 2008, correspondendo a apenas 2 (duas) condenagées.

4.10. Casos de Cartel Condenados em 2009

No ano de 2009 ficou constatado apenas um caso de condenagio pela prdtica de car-
tel. Trata-se do Processo Administrativo n° 08012.006241/1997-03. Referido processo
cuidou de alinhamento de pregos praticados por farmdcias e drogarias situadas no Distrito
Federal correspondendo, dessa forma, a cartel especifico com setorizagio bem delimitada

tanto do ponto de vista econdmico como gCOgI‘éﬁCO.

n° do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado

08012.006241/1997-03 PROCEDENTE Distrito Federal

Tabela 10: Processos de Cartel Condenados pelo CADE em 2009. Fonte: www.cade.gov.br

Pode-se deduzir, a partir desses dados, um baixo indice de condenagio do CADE
por prética de Cartel no ano de 2009. Com base em dados disponiveis no portal eletro-
nico do CADE dos 18 (dezoito) processos administrativos julgados em 2009 apenas 2
(dois) resultaram em condenagoes concretas sendo além do j4 apresentado o processo
n° 08012.003805/2004-10"° que condenou por pritica de abuso do poder econdmico.
Mesmo nesse cendrio ¢ possivel observar, também, que os cartéis correspondem a uma das
préticas que mais movimenta o0 SBDC uma vez que dos 18 (dezoito) processos julgados

11 (onze) versavam sobre a possivel pritica de conduta cartelizada.

10 Processo instaurado em face de representagao apresentada pela Primo Schincariol Industria de Cervejas
e Refrigerantes S/A (schincariol) contra priticas da Companhia de Bebidas das américas (AMBEV).
Conselheiro Relator: Fernando Magalhaes Furlan.
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4.11. Casos de Cartel Condenados em 2010

No ano de 2010 comparativamente ao ano de 2009 houve aumento no nimero de
processos administrativos que causaram a condenagdo dos representados pela prética de

cartel conforme se observa abaixo.

n° do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado

08012.009922/2006-59 | PROCEDENTE Cuiabd e Virzea Grande — MT

08012.004484/2005-51 | PROCEDENTE Nacional*
08012.009888/2003-70 | PROCEDENTE Nacional

Tabela 11: Processos de Cartel Julgados pelo CADE em 2010. Fonte: www.cade.gov.br

Em relagio ao processo administrativo n°. 08012.004484/2005-51 destaca-se que,
em verdade, houve condenacio da empresa representada em razao da realizagao de convi-
te A cartelizagio da empresa representante nio tendo ocorrido, nesse caso em especifico,

as consequéncias nefastas decorrentes da cartelizagio de um mercado.

No que tange aos demais processos, observa-se que o de n° 08012.009922/2006-59
corresponde a um cartel de 4mbito local, atingindo o mercado de auto-escolas de dois
municipios do estado de Mato Grosso. Em relagio ao processo n° 08012.009888/2003-
70 tem-se um cartel de Ambito nacional havendo um fato interessante em relacao a esta
conduta que corresponderd a um dos Gnicos casos encontrados nesta pesquisa de agao
judicial voltada a obter reparagio dos danos causados em decorréncia da prética junto ao
Tribunal de Justica de Minas Gerais (Tabela 10, adiante — Tépico 04).

Mais uma vez reforca-se o alto indice de andlise da conduta de cartel por parte do
SBDC uma vez que, em 2010, dos 20 (vinte) processos julgados pelo CADE 11 (onze)

correspondiam a possiveis préticas de cartel.

4.12. Casos de Cartel Julgados em 2011

No ano de 2011 nio foi localizado nenhum processo administrativo que acarretasse

condenacio pela prética de cartel, conforme se observa na tabela abaixo pelo simbolo (-X-).

n® do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado

-X- -X- -X-

Tabela 12: Processos de Cartel Julgados pelo CADE em 2011. Fonte: www.cade.gov.br

Tal quadro pode decorrer, em verdade, do periodo de reestruturacio pelo qual

passou o SBDC nos anos de 2011 e 2012 em decorréncia da mudanca de estrutura
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promovida pela Lei 12.529/2011 que revogou a Lei 8.884/94, conforme demonstra-
do no tépico 02 deste trabalho. Outro ponto que merece destaque é que como as mu-
dancas da Lei atingiam mais diretamente as andlises de Atos de Concentragao — ACs,
o SBDC foi muito demandado nesse periodo!! de transi¢io por empresas que bus-
caram efetivar seus atos de concentragdo ainda sob a vigéncia da Lei antiga, fato que

prejudicou a andlise de Processos Administrativos de Condutas anticoncorrenciais.

Apenas a titulo de ilustragao, observou-se que, dos 15 (quinze) processos administra-
tivos julgados em 2011, nenhum acarretou em condenagio, tendo sido, em sua maioria,
processo arquivado ou prescrito. Mais uma vez, a conduta predominante é o de cartel,
uma vez que desses 15 (quinze) processos 9 (nove) correspondiam a possiveis préticas da

referida conduta.

4.13. Casos de Cartel Julgados em 2012

No ano de 2012, ainda impactado pelas mudangas estruturais da nova Lei, o SBDC
julgou com decisdo condenatéria apenas um processo administrativo relativo a prética de

cartel conforme demonstrado na tabela abaixo.

n° do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado

08012.004702/2004-77 Procedente Nacional

Tabela 13: Processos de Cartel Julgados pelo CADE em 2012. Fonte: www.cade.gov.br

Mais uma vez corresponde a um cartel de Ambito nacional relativo ao mercado de
comercializagio de dgua oxigenada. Aspecto relevante desse processo é que o mesmo se
iniciou a partir do uso do mecanismo de Acordo de Leniéncia'?. Em 2012 dos 15 (quin-
ze) processos administrativos julgados pelo CADE 6 (seis) tratavam de investigagio pela

prética de possivel cartel.

4.14. Casos de Cartel Julgados em 2013

No ano de 2013 houve incremento no julgamento de processos administrativos de
condutas pelo CADE. J4 contando o SBDC como a nova estrutura consolidada, e com
atuagio eficiente da Superintendéncia-Geral, foram apreciados pelo CADE 37 (trinta e

11 Somente para que se possa ter uma ideia, segundo balanco do CADE, (2012), disponivel em www.cade.
gov.br), em 2011 houve 716 processos administrativos de Atos de Concentragio julgados pelo CADE.
Em 2012, o nimero foi de 825 sendo que desses, 723 foram julgados pela Lei 8.884/94 e 102 com base
na Lei nova. J4 no ano de 2013, o nimero de ACs julgados foi de apenas 103 Processos, tendo grande
parte se resolvido pelo rito sumdrio, diretamente na Superintendéncia Geral.

12 O acordo de Leniéncia estd previsto no art. 86 da Lei 12.529/11 e permite que o CADE firme acordo
com empresas ou pessoas participantes de cartéis que estejam dispostas a cooperar totalmente com as
investigagio em troca de isengbes de punicio.
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sete) processos administrativos dos quais 15 (quinze) correspondiam a possivel pratica
de cartel. Dentro desse universo houve a condenacio por parte do CADE em 7 (sete)

processos administrativos conforme disposto em tabela abaixo.

n° do Processo Julgamento Mercado Relevante afetado
08012.003745/2010-83 PROCEDENTE Nacional
08012.004039/2001-68 PROCEDENTE Sobradinho-DF
08012.010215/2007-96 PROCEDENTE Caxias do Sul — RS
08012.00749/2009-39 PROCEDENTE Santa Maria — RS
08012.004573/2004-17 PROCEDENTE Santa Maria — RS
08012.011668/2007-30 PROCEDENTE Londrina — PR e Regido
Metropolitana
08012.003874/2009-38 PROCEDENTE Minas Gerais — MG

Tabela 14: Processos de Cartel Julgados pelo CADE em 2013. Fonte: www.cade.gov.br

Dos processos acima apontados tem-se que apenas um deles corresponde a um car-
tel de Ambito nacional (Processo n°.: 08012.003745/2010-83) sendo que os seis demais
tratam-se de cartéis que afetam locais especificos como: Municipio de Sobradinho — DF;
Cidades de Caxias do Sul e Santa Maria — RS; regiio metropolitana e Municipio de Lon-
drina — PR; e Estado de Minas Gerais.

Diante desse cendrio percebe-se que, na maioria dos casos, os cartéis sio localizados,
até havendo a ocorréncia de cartéis de 4mbito nacional que se tornam mais dificeis de

ocorrer e de coibir, por conta da necessidade de combinagao e monitoramento das priticas.

Demonstrado, assim, as condenagdes aplicadas pelo CADE em casos de Cartel no
periodo 2000-2013. No tépico a seguir, procura-se analisar o perfil dessas condenacoes
no que diz respeito ao mercado geografico relevante afetado, ou seja, o local onde a con-

duta foi praticada.

5. Anadlise dos Casos por Delimitagao Geografica

O Brasil como ¢ cabido consistem em um pais de dimensées continentais. Conta
com um territério aproximado de 8.515.767,049 km?, dividido em 4 regioes: Norte,
Nordeste, Centro-oeste, Sul e Sudeste, contando com 27 estados e 1 distrito federal. Con-

siste em uma federacio formada pela unido indissoltvel de unido, estados e municipios'.

(IBGE, 2013)

13 Art. 10 CRFB/88: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos Es-

tados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito ¢ tem como
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Além da vastidio territorial o Brasil é um pais de profundas desigualdades no campo
econdmico. Segundo o IBGE o Produto Interno Bruto no Brasil foi de R$ 5,52 Trilhoes
de Reais, sendo que desta quantia 55,1% correspondem apenas a regido sudeste, sendo
16,2% da regido Sul e o restante dividido em 5,3% da regido Norte, 13,6% regiao Nor-
deste ¢ 9,8% regido Centro Oeste. Somente esse dado j4 é suficiente para indicar o quio

desigual ¢ a situacio entre as regioes ¢ os estados do Brasil

A partir dessa perspectiva, nos tdpicos a seguir, conforme os dados apontados no
item 3 deste trabalho serd analisada a distribui¢do regional de casos em que a prética de

cartel sofreu condenagio. A andlise serd dividida em quantitativo nacional e regional.

De inicio cumpre destacar que foram identificados em 2000 e 2013 um total de 53
(cinquenta e trés) casos de condenacio pela prética de cartel sendo esse o indice quantita-
tivo de referéncia a ser utilizado em cada tépico a seguir. Dos 53 apenas 2 (dois) processos
nio tiveram sua delimitagio geografica identificada por esta pesquisa em razio da ausén-
cia de documentagio disponivel no portal eletronico do CADE, o que corresponde a um

percentual de 3,77% dos processos analisados.

5.1. Casos de Delimitagao Nacional

Foram identificados 7 (sete) casos de delimitacdo nacional. Dadas as perspectivas
da prdtica de cartel, considerando se tratar o Brasil um pais de dimensoes continentais,
o nivel de sofisticagio de um cartel necessita atingir para funcionar em todo territério

nacional ¢ significativo vez que o cartel demanda constante comunicagio e verificagio.

Diante dessa perspectiva entende-se como razodvel a quantidade de casos que cor-
respondem a um percentual de 13,21% do total de casos analisados. Os processos ana-
lisados foram: 08012.000487/2000-40; 08012.006504/97-11; 08012.001098/2001-
84;  08012.004484/2005-51; 08012.009888/2003-70; 08012.004702/2004-77;
08012.003745/2010-83.

5.2. Casos de Delimitagdo nas Regides Norte e Nordeste

As regioes Norte e Nordeste do Brasil sio as que menos sofreram condenagoes com
base em processo administrativos que analisaram casos de cartel no Brasil no periodo
em que a pesquisa foi realizada. A regido Norte contou com apenas 1 Caso — Processo
08012.004156/2001-21, na cidade de Macapd, estado do Amapd. J4 a regido Nordeste

contou com 6 (seis) processos condenados.

fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; I1I - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Pardgrafo tnico. Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.
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Tais ntimeros revelam um insignificante patamar de 1,89% de condenagio para
regiio Norte e de 11,32% de condenagio para regido Nordeste. Perceba-se que as duas re-
gioes somadas nio alcanga o mesmo percentual de processos nacionais, chegando apenas a
13,20%. Os processos do Nordeste com os respectivos estados foram: 08012.006492/97-
25 Rio Grande do norte; 08012.004372/2000-70 Ceard; 08012.004373/2000-32 Ceard;
08012.006397/97-02 Piaui; 08012.009987/1998-13 Sergipe.

5.3. Casos de Delimitagdo nas Regides Centro-Oeste e Sul

As regides Sul e Centro Oeste sao das mais afetadas pela atuagio da autoridade
antitruste no periodo analisado. A primeira sendo responsdvel por 14 casos, que corres-
pondem a expressivos 26,42% dos casos condenados; j4 a segunda obteve 8 condenacoes

que correspondem a 15,09% dos casos.

Os processos da regiago Sul foram: 08012.003128/98-67, em Floriandpolis;
08012.007044/99-00 estado do Parand; 08012.002299/2000-18 estado de Santa Cata-
rina; 08012.001280/2001-35 interior do Rio Grande do Sul; 08000.021976/1997-51
Londrina no Parand; 08012.004036/2001-18; Santa Catarina; 08012.009160/2002-67
Paranavai; 08012.001112/2000-42 Uruguaiana—RS; 08012.007602/2003-11 Porto Ale-
gre — RS; 08012.000283/2006-66 Interior do Rio Grande do Sul; 08012.010215/2007-
96 Caxias do Sul; 08012.00749/2009-39 Santa Maria — RS; 08012.004573/2004-17
Santa Maria — RS; 08012.011668/2007-30 Londrina e Regiao Metropolitana.

J& os processos da regidio Centro Oeste correspondem a: 08000.015515/97-
02 Mato Grosso do Sul; 08012.004712/2000-89 Goids; 08012.021738/96-92
Goids; 08012.004860/2000-01 Distrito Federal; 08012.003068/2001-11 Goids;
08012.006241/1997-03 Distrito Federal; 08012.009922/2006-59 Cuiabd e Vdrzea
Grande; 08012.004039/2001-68 Distrito Federal.

A regido sul ¢ tradicionalmente conhecida pela busca na efetivacio do direito poden-
do ter como uma justificativa da quantidade de casos o fato de a populagio ter o costume
de denunciar eventuais praticas ilegais e abusivas. J4 a regido Centro Oeste conta, entre
outras vantagens, com a proximidade fisica dos érgaos de defesa da concorréncia que

funcionam apenas na cidade de Brasilia — Distrito Federal.

5.4. Casos de Delimitagdo na Regido Sudeste

Por fim traz-se a regido sudeste, maior afetada pela atuacio da autoridade antitruste
em matéria de cartel. Dos processos condenados 15 (quinze) correspondiam a préticas

realizadas nessa regido o que acarreta um percentual de 28,30% dos casos.
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Os processos da regido sudeste foram: 08012.000792/99-16 Sao Pau-
lo; 08012.006030/99-51 Campinas — SP; 08000.022994/97-79 Sio Paulo;
08000.026056/96-30 Rio de Janeiro — RJ; 08012.007515/2000-31 — Minas Gerais;
08012.003083/2001-51 Campinas — SP; 08012.002153/2000-72 Sao Paulo — SP;
08012.002127/2002-14 Sao Paulo — SP; 08012.004086/2000-21 Sio Paulo — SP;
08012.002097/1999-81 Rio de Janeiro — RJ; 08012.007406/2001-85 Mogi das Cruzes
—SP; 08012.001692/2005-07; Sao Paulo — SP; 08012.000099/2003-73 Sao Paulo — SP;
08012.006019/2002-11 Triangulo Mineiro; 08012.003874/2009-38 Minas Gerais.

Abaixo apresenta-se um gréfico demonstrativo do quantitativo de processos analisa-

dos e sua delimitacao geogréfica:

3,77% 13,21% 1,89%

28,30% W Nacional

11,32% M Norte

¥ Nordeste
M Centro

= Sul

= Sudeste

15,09% N3o Encontrado

26,42%

6. Conclusdes

A economia de mercado instituida sob a égide da Constitui¢ao da Republica Fede-
rativa do Brasil de 05 de outubro de 1988 — CRFB/88 exige a intervencio estatal para
tentativa de promogdo do equilibrio entre a livre iniciativa e a preservagao da liberdade
dos agentes econdmicos e os interesses sociais a serem efetivados pelo Estado como valo-

rizagio do trabalho humano e a dignidade do individuo.

Para um funcionamento eficiente ¢ equilibrado dos mercados ¢ essencial a protecio
da livre concorréncia de forma que permita, efetivamente, a existéncia de um equilibrio
entre os agentes econdmicos nas relagoes de trocas promovidas, sob pena de se promo-
ver uma iniquidade e uma situacio economicamente ineficiente com baixa alocagio de
recursos escassos ¢ prejuizos a sociedade, em geral, em detrimento de poucos interesses

privados.
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O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC, por intermédio de sua
estrutura administrativa desempenha papel fundamental na efetivagio e na defesa de um
ambiente concorrencial equilibrado, contribuindo sobremaneira para possibilitar o de-
senvolvimento econdmico, atrelado a ganhos de perspectivas sociais que resultem em
melhorias para todos os cidadios brasileiros. A Lei 12.529/2011 vem, assim, somar nesse
cendrio revitalizando a estrutura interna do Conselho Administrativo de Defesa Eco-
némica e promovendo uma maior eficiéncia na atuagio do érgio tanto no controle de

estruturas como no controle de condutas de infracio a ordem econ6mica.

Especificamente em relacdo aos cartéis observa-se que, dentre os casos julgados pelo
Tribunal Administrativo nos dltimos anos (2009-2013), a conduta aparece como a mais
recorrentemente submetida 3 apreciagio do conselho, representando um total de 52 pro-
cessos dos 105 processos administrativos analisados o que corresponde a 49,52% do total

de processos de infragoes & ordem econdmica julgados pelo CADE neste periodo.

Outro aspecto relevante em relagio aos cartéis é que, em sua maioria, se revelam
como condutas de 4mbito local, o que ocorreu em 87,09% dos casos de cartel condena-

dos pelo CADE" dentro do perfodo analisado neste artigo.

Tal perspectiva deve decorrer da maior facilidade de interagio entre os participantes
do conluio em mercados menores sendo certo que também hd ocorréncia de condena-
¢io por cartéis de Ambito nacional. Essa incidéncia local dos cartéis reforca a hipStese
apresentada por esta pesquisa de que a participagio da sociedade civil, consciente da
existéncia de regras de defesa do ambiente concorrencial serd fundamental para aplicagio
concreta dos comandos normativos existentes e efetivacio do principio constitucional da

livre concorréncia.

E importante observar a auséncia de uma uniformidade tanto na quantidade de
processos julgados e que sofreram condenagoes por cartel a cada ano, além da auséncia de
uma equinime distribui¢io nacional na andlise dos casos. Somente a regido Sul e Sudeste
abarcam 54,72% dos casos analisados que o renega as regiées Norte e Nordeste uma atu-

agio reduzida ou quase inexpressiva da autoridade antitruste brasileira.

Pode haver a alegacio de que como as regides Sul e Sudeste produzem mais é natural
que tenham mais empresas e maior incidéncia de pratica de infra¢io da ordem econdmica
mas ¢ importante lembrar que o desenvolvimento econémico pressupde uma economia
de mercado efetivamente competitiva onde se possa efetivamente exercer a livre iniciativa

sem a limita¢do importa por conchavos ou conluios.

Odutra possivel discussio seria a ado¢io de uma estrutura descentralizada do SBDC,

possivelmente, através de superintendéncias regionais, objetivando promover uma maior

14 Vide Griéfico item 4.4.
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proximidade do Sistema com as diversas regides do pais, sobretudo, as Regioes Nordeste e
Norte que, como visto, sio as que menos contam com atuagio antitruste havendo ainda
a necessidade de se disseminar a cultura da defesa da concorréncia pelo pais para que se

possibilite uma maior participa¢io da populacio no controle e denuncia dos casos.

A presente pesquisa nio objetiva ser definitiva consistindo, desse modo, em um estu-
do exploratério para que se observe com maior cuidado e aten¢io a necessidade de difusao
da politica da concorréncia junto a sociedade civil, congregando para tal a participagio
do Poder Publico, do SBDC, do Ministério Publico, da Ordem dos Advogados e demais
agentes que possam contribuir para o alcance de um mercado verdadeiramente competi-

tivo e livre de agdes ilicitas e perniciosas para a sociedade brasileira.
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Resumo

O presente artigo visa apresentar as melhores solugoes juridicas para os casos em
que existe diivida razodvel sobre o alcance da cldusula arbitral. O principio Compétence-
Compétence estabelece a prerrogativa dos 4rbitros para realizar a andlise inicial sobre a sua
prépria competéncia e estd positivado no art. 8° da lei de arbitragem brasileira. Apesar
disso, existem algumas ocasides em que o principio Compétence-Compétence ¢ relativi-
zado, ora por forca da prépria legislacio arbitral, ora por for¢a de uma jurisprudéncia
mais protetiva, em algumas searas, da jurisdigio estatal. Em relagio a seara empresarial,
ao contrdrio, a Jurisprudéncia apresenta solidez ao dar médxima eficdcia ao principio da

Compétence-Compétence.

Palavras-chave

Principio Compétence-Compétence; Jurisdigio; Arbitragem Comercial.

Abstract

This article aims to present the best legal solutions to cases where there is reasonable
doubt about the scope of the arbitration clause. The principle of Compétence - Com-
pétence establishes the prerogative of the arbitrators to conduct the initial analysis of
its jurisdiction and is observed in art. 8° of the Brazilian arbitration law. Nevertheless,

there are some occasions when the principle of Compétence -Competence is relativized,
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sometimes by the arbitration law, sometimes by legal precedentes, wich enforces, in some
areas, the state jurisdiction. Regarding corporate law, instead, the Courts have strength to

give maximum effect to the principle of Compétence - Compétence .

Key words

Principle of Compétence; Compétence; Jurisdiction; Commercial Arbitration.

1. Introducao

A utilizagao da arbitragem como meio adequado de resolugio de conflitos mostra-se
uma inegdvel realidade em terras brasileiras. Apesar do principal marco legislativo do pals,
alei 9.307 de 1996, ser ainda recente — além de ter a sua constitucionalidade confirmada
pelo Supremo Tribunal Federal somente em 2001 — o Brasil j4 se coloca entre os princi-
pais paises no cendrio da arbitragem internacional e a jurisprudéncia nacional, na grande
maioria das situagoes, respalda a eficicia das decisoes arbitrais (TIBURCIO, 2012, p. 75
-76).

Sdo muitas as causas que motivam a popularizagio da arbitragem no Brasil. Entre os
motivos considerados fundamentais para o sucesso do instituto cita-se: i. a possibilidade
de escolha do drbitro, permitindo que as partes centrem a escolha em 4rbitros com grande
experiéncia e capacidade técnica para elucidar o conflito em questdo, ii. a possibilidade de
determinagio das regras aplicdveis ao procedimento e ao mérito do litigio, iii. a celerida-

de, especialmente importante em tempos de Poder Judicidrio extremamente moroso, iv.

o sigilo (SANTOS, 2004, p.30).

O presente artigo debruga-se sobre um principio muito caro 4 comunidade arbitral:
o principio Compétence-Compétence. Esse principio estd positivado no pardgrafo tnico do
artigo 8° da Lei de Arbitragem brasileira e garante a competéncia do 4rbitro para decidir
acerca da existéncia, validade e eficicia da convencio de arbitragem. Portanto, existindo
eventual davida sobre a extensdo da jurisdicdo transferida para os drbitros, por exemplo,
sdo eles préprios que deverao julgar a respeito da sua competéncia para o enfrentamento
inicial da matéria, sem excluir futura decisdo por parte do Poder Judicidrio, em eventual
agio anulatéria. A primazia temporal na andlise da sua prépria competéncia, portanto,

caberia aos préprios drbitros.

Em seu segundo capitulo, este trabalho desenvolve as caracteristicas principais e a
extensio do principio Compétence-Compétence, relacionando-o ao que a doutrina costuma

denominar de duplo efeito da celebragao da convengao de arbitragem.

Mesmo entendendo que o aludido principio representa ponto nodal para o desen-

volvimento da arbitragem, o terceiro capitulo demonstra que ele pode ser relativizado em
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algumas situagdes. Destarte, a prépria lei brasileira dispoe sobre casos esporddicos em que
0 juiz realizard a andlise da validade e eficicia da convencio de arbitragem em primeiro
lugar. Também serd discutido, ainda nesse capitulo, os chamados “casos sensiveis”, nos
quais o Poder Judicidrio, normalmente em fun¢io da matéria envolvida, acaba por decidir

sobre a (in)competéncia do drbitro para julgar o litigio antes que este possa se manifestar.

Apesar dos casos de possivel relativizacio do principio Compétence-Compétence ve-
rificados no capitulo terceiro, o tltimo capitulo do presente trabalho mostrard que a ju-
risprudéncia brasileira respalda a primazia dos 4rbitros no enfrentamento da causa, mor-
mente em matéria empresarial. Uma decisao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
exatamente por ser extremamente recente, servird de exemplo principal para ilustrar a

tendéncia do Poder Judicidrio brasileiro em relagio ao principio em comento.

2. Arbitragem Comercial e o Principio Compétence-Compétence

O conceito de arbitragem ¢ estabelecido na doutrina a partir das caracteristicas cen-
trais que identificam o instituto. Toma-se como arbitragem o mecanismo de resolugio de
conflitos em que as partes, por meio de convengao privada, escolhem a uma ou mais pes-
soas, designado(s) drbitro(s) e lhe(s) atribui jurisdi¢io para decidir os conflitos j4 surgidos
ou que possam vir a surgir decorrentes de relagio contratual ou extracontratual existente

entre as partes.

Conforme Carmona (2009, p. 31) “Trata-se de mecanismo privado de solugio de
litigios, por meio do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impée sua decisao, que

deverd ser cumprida pelas partes”.

A propagacio da utilizagao da arbitragem na atualidade estd associada principalmen-
te aos conflitos comerciais, pouco importando se por meio de tribunais arbitrais “ad hoc”

ou por meio de arbitragens administradas por institui¢des de arbitragem (institucional).

[lustrando o incremento no uso da arbitragem comercial e conforme os dados forne-
cidos pela Camara de Comércio Internacional de Paris, as arbitragens administradas pela
institui¢io passaram de 529 em 1999 para 791 em 2014, sendo que em 23,5% dos casos

novos os valores envolvidos eram superiores a um milhao de délares.!

No Brasil o crescimento também ¢é exponencial nas arbitragens comerciais institu-
cionais. De acordo com Lemes (2014) em seis das principais cAmaras arbitrais no Brasil,
foram 603 os casos novos registrados no periodo de 2010 a 2013 sendo que as principais

matérias de conflito submetidas 4 arbitragem sdo: societdria, construgio civil e energia.?

1 Disponivel em: http://www.iccwbo.org/Products-and-Services/Arbitration-and-ADR/Arbitration/
Introduction-to-ICC-Arbitration/Statistics/. Acesso em 09/05/2015.

2 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-abr-10/selma-lemes-numeros-mostram-maior-
aceitacao-arbitragem-brasil. Acesso em 09/05/2015.
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A partir de Redfern e Hunter (1999, p. 18) pode-se apontar que a arbitragem co-
mercial é aquela em que a solucdo dos conflitos decorrentes do curso normal dos negécios

celebrados por dois ou mais comerciantes é dirimido por drbitro.

Para Guerreiro (1993, p. 125-6):

No direito brasileiro, vale a opiniao de Fibio Konder Comparato de que,
inexistindo, no Cédigo Comercial, uma definigao geral do que deva ser
considerado contrato mercantil, e nao havendo expressa indicagao de um
critério distintivo especifico [...], deve-se admitir que a comercialidade
do contrato resulta de sua inser¢do no fluxo da atividade empresarial ou

mercancia.

’

A tipificagdo da relagio comercial é relevante para diferencia-la de outras relagoes
que nio o sio de fato. Entretanto nio é toda matéria comercial que ¢ suscetivel de ser
resolvida por meio de arbitragem. No Brasil a limitagio geral sobre a arbitrabilidade ob-
jetiva (aplicdvel também aos conflitos comerciais) encontra-se prevista no artigo 1° da Lei
n° 9307/96, admitindo a arbitragem para os conflitos que versam sobre direitos patrimo-

niais disponiveis.

Como meio jurisdicional de resolugio de conflitos a arbitragem se fundamenta em

certos principios como o Compétence-Compétence.

O principio Compétence-Compétence estabelece uma “hierarquia cronolégica” entre a
jurisdi¢do do 4rbitro e a dos érgaos do Poder Judicidrio no que diz respeito ao julgamento
da competéncia outorgada, pelas partes, na convengio de arbitragem. Cabe, assim, ao 4r-
bitro, decidir por primeiro as questoes atinentes a existéncia e a validade da convencio de

arbitragem bem como interpretar a extensio dos préprios poderes fixados na convencao.

De acordo com Redfern e Hunter (1999, p. 264) “E geralmente aceito que o tribu-
nal arbitral tem poder de investigar sua prépria jurisdi¢ao. Este é um poder inerente na

nomeacio de um tribunal arbitral [...]”.?

Conforme Fluja (2004, p. 810):

De este principio se deriva, como ntcleo bdsico, que el drbitro tiene la
facultad de ser el primero en analizar y determinar si la controvérsia que
se somete entra en el dmbito del convenio arbitral correspondiente [...].
Y como nicleo bdsico también, se deriva que el drbitro puede analizar
la existéncia y validez del convenio porque si él no podria conocer de
ningdn asunto, incluso aunque ese asunto esté incluido en el Ambito del

convenio y dentro de 16 pactado por las partes.

3 “Itis generally accepted that an arbitral tribunal has power to investigate its own jurisdiction. This is a
power inherent in the appointment of an arbitral tribunal [...].
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A partir da aplicagio do principio Compétence-Compétence fica estabelecido, como
regra, que a ordem cronoldgica da apreciagio jurisdicional se inicia com o drbitro, caben-
do a0 mesmo julgar, por primeiro, os limites da sua prépria jurisdi¢ao. A judicializagio da
questdo s ocorre num segundo momento, apds o prolatacio da decisao do 4rbitro sobre
a sua jurisdicdo, e por meio dos procedimentos especificos previstos na lei aplicdvel (no

Brasil o artigo 33 da Lei 9307/96).

O principio Compétence-Compétence é um principio que serve a jurisdi¢ao. Estabe-
lece uma ideia geral para a convivéncia entre a jurisdi¢ao dos drbitros e a dos érgaos do
Poder Judicidrio evitando, na medida do possivel, o conflito positivo de competéncias que
ocorre quando o drbitro (fundamentado na aplicagio do principio) e o Poder Judicidrio
(negando a aplicagio do principio) se reconhecem competentes para julgar certa questao
litigiosa.

Ao estabelecer um enunciado geral sobre a jurisdicio competente para julgar a ma-
téria, o principio Compétence-Compétence se conecta a outros principios para garantir
a seguranga juridica e a efetivagio da jurisdigio nos conflitos em que as partes tenham

escolhido resolver por meio de arbitragem.

Como indica Pitombo (2007, p. 327) a ignorancia ao principio Compétence-Com-

pétence:

[...] seria atentar ndo somente contra a autonomia da vontade das partes
(presumivelmente livre e licitamente manifestada), mas também contra a
presuncio de idoneidade da prépria arbitragem, retirando daqueles que a
elegeram toda a seguranca juridica.

No Brasil autores como Carmona (2009, 175-182), Rechsteiner (2001, p. 64-69),
entre tantos outros, reconhecem que o principio Compétence-Compétence encontra-se de-
vidamente contemplado no artigo 8°, pardgrafo tnico da Lei 9307/96, autorizando o
4rbitro a decidir, de oficio ou por provocagio de uma das partes, sobre a sua prépria
jurisdicao.

O artigo 8° da Lei 9307/96 foi inspirado no artigo 16, item 1, da Lei Modelo da
Uncitral para arbitragem comercial internacional, elaborada em 1985 e alterada em 20006.
No Brasil o caput do artigo 8¢ trata da autonomia da cldusula compromisséria em relagio
ao contrato principal e o pardgrafo tnico contempla o principio Compétence-Compétence.
Tal principio se associa aos efeitos designados na doutrina como o duplo efeito da cele-

bracio de convencio de arbitragem valida.

Para Carmona (2009, p. 79), o duplo efeito da convencio de arbitragem valida:

[...] vincula as partes no que se refere a litigios atuais ou futuros, obrigan-
do-as reciprocamente a submissio ao juizo arbitral; como pacto processual,
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seus objetivos sio os de derrogar a jurisdigao estatal, submetendo as par-
tes 4 jurisdigdo dos drbitros. Portanto, basta a convengio de arbitragem
(cliusula ou compromisso) para afastar a competéncia do juiz togado,
sendo irrelevante estar ou nio instaurado o juizo arbitral (art. 19).

O duplo efeito se traduziria assim, por primeiro, no dever assumido pelas partes, na
convengio de arbitragem vélida, de resolver todas as questoes relativas ao conflito instau-
rado entre as mesmas por meio do drbitro. O dever das partes de submeter tal conflito a
arbitragem, portanto, vai para além das questées de mérito, vinculadas aos direitos patri-
moniais disponiveis previstos na convengio de arbitragem, e se estende também para as
questdes prejudiciais a andlise do mérito, relativas ao desenvolvimento regular e vélido da

arbitragem, nos limites da lei que regula a arbitragem.

Esse dever das partes se traduz no reconhecimento da jurisdicao do 4rbitro para
apreciar, por primeiro, todas as questoes decorrentes dos conflitos elencados na convengio
de arbitragem, cabendo ao 4rbitro interpretar, por exemplo, se um determinado conflito

submetido pelas partes encontra-se ou nao contemplado na convengao de arbitragem.

Tais poderes sdo inerentes a jurisdi¢ao atribuida na convengio de arbitragem vilida
e deverio ser exercidos pelo 4rbitro nos limites estabelecidos na prépria convengio e na

lei aplicdvel a arbitragem.

No Brasil, os poderes se refletem, por exemplo: a) na aplicacio do artigo 8°, pard-
grafo tnico, da Lei 9307/96 que reconhece a jurisdigio do drbitro para decidir sobre a
sua competéncia, podendo de oficio ou por provocagao julgar as impugnagoes relativas
A existéncia e validade da convencao de arbitragem; b) na aplicagao do artigo 22, § 4°,
que estabelece a jurisdicio do drbitro para decidir sobre a necessidade e a possibilidade de
concessio de medidas de urgéncia (coercitivas ou cautelares) preparatérias ou incidentais
ao processo arbitral; ¢) na aplicagdo do artigo 21, pardgrafo tnico, que atribuf ao drbitro o
poder de escolher as regras relativas ao processo e ao procedimento arbitral, caso as partes
nio o tenham feito na convengio de arbitragem, ou mesmo o de afastar as regras esco-
lhidas pelas partes caso infrinjam a ordem publica; d) no poder implicito de escolher o
direito aplicdvel a0 mérito do conflito, caso as partes nio o tenham feito na convengio de
arbitragem e também de afastar a aplicacdo das regras eleitas pelas partes caso infrinjam a
ordem publica; ) na aplicagio do artigo 22, caput, que autoriza o drbitro a determinar de
oficio a produgio das provas que entender necessdrias a formagio do seu convencimento;
f) na aplicagao do artigo 15 e do artigo 20 que reconhecem a jurisdicao do drbitro para
apreciar as questdes relativas a sua suspeicio ou impedimento, além daquelas que digam

respeito a existéncia e validade da convengao de arbitragem.

O segundo dos efeitos decorrentes da convengio de arbitragem vilida é o afasta-

mento da possibilidade do Poder Judicidrio julgar o mérito dos conflitos indicados na
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prépria convengio e que devem ser submetidos a arbitragem, nos limites da lei aplicvel

3 arbitragem (matérias arbitréveis).

A luz do principio Compétence-Compétence tem-se dois desdobramentos decorrentes
do aludido efeito.

No primeiro, apenas o drbitro recebe jurisdi¢io para decidir sobre o mérito dos
conflitos indicados na convengao de arbitragem vilida, desde que tais conflitos sejam

arbitrdveis, nos termos do artigo 1° da Lei 9307/96.

No segundo dos desdobramentos, o 4rbitro recebe a jurisdi¢io para, em ordem cro-
noldgica anterior aos 6rgaos do Poder Judicidrio, conhecer dos aspectos processuais e
materiais relativos & arbitragem, tais como a existéncia e a validade da convengao de
arbitragem, a interpretagio e a decisdo sobre os poderes concedidos pelas partes na con-
vengio de arbitragem e na lei aplicdvel 4 arbitragem, a verificagio do preenchimento dos
requisitos e a apreciacio da possibilidade de concessio de tutelas de urgéncia, etc. Neste
segundo desdobramento, a jurisdi¢do dos érgaos do Poder Judicidrio ocorrerd, em regra,
ap6s a apreciacio da questio pelo 4rbitro, e a referida jurisdicio ocorrerd nos termos e
limites estabelecidos na ordem juridica (procedimento previsto no artigo 33, com as ma-
térias indicadas no artigo 32 da Lei 9307/96, além do procedimento de homologacio de
sentenga arbitral estrangeira, nos casos de arbitragem cuja sentenca foi proferida fora do

territério brasileiro).

A jurisdigao dos 6rgaos do Poder Judicidrio existe e deve ser exercida por provocagao
das partes desde que, em regra, respeite a ordem cronoldgica prevista (competéncia ante-
rior do drbitro) e seja exercitada nos limites impostos pela ordem juridica. Tal cronologia
de competéncias ¢ assegurada pela aplicagio da excegio de convencio de arbitragem vali-
da, que serd oposta por uma das partes, perante o Poder Judicidrio, quando a outra buscar,
unilateralmente, subverter a ordem de competéncias e levar as questoes conflituosas que

devem ser submetidas a arbitragem aos érgaos do Poder Judicidrio.

3. Doutrina e Jurisprudéncia que Relativizam a Aplicagao do Principio Com-
pétence-Compétence

Sdo quatro as principais hipdteses em que a doutrina e/ou a jurisprudéncia apontam

para uma relativizagio na aplicacio do principio Compétence-Compétence.

Na primeira das hipéteses, a prépria lei 9307/96, no seu artigo 7°, estabelece situa-
¢do em que a ordem cronoldgica para a apreciagio dos limites jurisdicionais ¢ invertida,
cabendo aos 6rgaos do Poder Judicidrio decidir, por primeiro, sobre questoes relativas a

existéncia e validade da convencio de arbitragem e sobre a matéria objeto do conflito.

Conforme Lee (2002, p.98) corretamente expoe:
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Se 0 juiz recebe uma agdo de execugao de cldusula arbitral, cabe a ele ana-
lisar primeiramente a existéncia e a validade desta cldusula. Em seguida,
em caso de desacordo das partes, o juiz redige o compromisso segundo
as regras do direito positivo. Ora, o direito argentino, o brasileiro e o
uruguaio colocam como condi¢io do compromisso, entre outras, a espe-
cificacdo dos pontos litigiosos. Assim o juiz decide se o litigio é ou nao
arbitrével, e consequentemente, se os drbitros sio ou nio competentes
para apreciar a controvérsia. Esta apreciagdo da competéncia do drbitro
pelo juiz se opde ao principio “competéncia-competéncia’, e de uma certa

maneira, o exclui.

Ao discorrer sobre o procedimento do artigo 7°, da lei 9307/96, aplicével princi-
palmente para a situacio de celebragio, pelas partes, de cldusula compromisséria vazia,
Carmona (2009, p. 176) segue pela mesma linha de raciocinio e reconhece que o referi-
do dispositivo legal se constitui numa relativizacio do principio Compétence-Compétence.

Para o referido autor:

A atribuigao de poderes ao 4rbitro para regular seus préprios poderes, po-
rém, resolve apenas parte do problema, pois, em algumas hipéteses, cabe-
rd a0 juiz togado lidar com a questdo da existéncia, validade e eficicia da
convencio de arbitragem. Isso ocorrerd, como jd se viu, nos casos do art.
7° da Lei, e também quando o réu, citado para os termos da demanda,
arguir excegdo de compromisso [...]. (CARMONA, 2009, p. 176)

A segunda hipétese em que a aplicagio do principio Compétence-Compétence pode
vir a ser relativizada ocorre quando os 6rgios do Poder Judicidrio tem a possibilidade de
identificar, sem a necessidade de profunda dilagio probatéria ou esforgo de interpretagio
da questao, que a matéria objeto do conflito nio se encontra contida na matéria indicada
pelas partes na convencao de arbitragem ou quando se trata de parte que manifestamente

nio consentiu na celebragio de convengao de arbitragem.

Na terceira hipétese, a relativizagio do principio Compétence-Compétence é admitida
em razao da matéria objeto da convengao de arbitragem. Nas matérias reconhecidas como
“sensiveis” existe, na doutrina e na jurisprudéncia, uma discussao sobre a possibilidade de

tal relativizagao.

Redfern e Hunter (1999, p. 148-154) apontam algumas matérias tidas como “sen-
siveis” em relagdo a sua arbitrabilidade tais como questées relativas a marcas e patentes,
contratos que porventura atraiam a aplicacio de legislacio anti-truste e de competigio
comercial, contratos celebrados mediante suborno ou corrupgio e alegagoes de fraude
contratual. Os autores reconhecem, entretanto, que a referida questio acaba por variar de

Estado para Estado, de acordo com a legislagio arbitral aplicdvel.

Ao discorrer sobre as matérias “sensiveis” nos paises do Mercosul, Lee indica que:
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As matérias patrimoniais “sensiveis”, ou seja, aquelas nas quais a dispo-
nibilidade dos direitos ¢ incerta, ¢ onde a ordem publica tem uma forte
tendéncia a intervir, sio o barémetro do liberalismo do pais em questdo
de arbitragem. De fato quanto mais o pafs é reticente em relagio a arbi-
tragem, mais a arbitrabilidade destas matérias serd restrita.[...] matérias
como direito societdrio, a propriedade intelectual, o direito & concorrén-

cia, a faléncia, o direito do consumidor, nio seriam « priori arbitrdveis.

Nas decisoes de diversas cortes distintas, no Brasil, sobre a possibilidade de submeter
certas matérias “sensiveis” & arbitragem, sio identificados julgados que ora reconhecem a

arbitrabilidade de tais matérias e que ora rejeitam a referida arbitrabilidade.

Por vezes a decisdo que promove a rejeicdo da arbitrabilidade da matéria ¢ tomada
em acdo judicial, perante os 6rgaos do Poder Judicidrio que, ao decidir, por primeiro,
sobre a questdo da existéncia e da validade da convencio de arbitragem (quanto a ar-
bitrabilidade da matéria), age de forma a ignorar a aplicagdo do principio Competénce-
Compétence, ainda que o réu eventualmente tenha arguido, como questao preliminar e
prejudicial, & existéncia de convencgio de arbitragem vilida e pleiteado pela extingio do
processo judicial sem resolugio de mérito. Tal quadro, no Brasil, ocorre, preferencialmen-
te, quando a matéria submetida  arbitragem versa sobre relagoes de consumo ou sobre os

direitos decorrentes de relacio individual de emprego.

Julgados recentes apontam para o reconhecimento de uma espécie de competéncia
concorrente entre os 6rgaos do Poder Judicidrio e os 4rbitros quando a matéria prevista na

cldusula compromisséria for relacionada as relagoes de consumo.

Os consumidores, nos julgados relatados, ajuizaram agio judicial perante os érgaos
do Poder Judicidrio apesar de ter subscrito cliusulas compromissérias inseridas em con-
tratos de adesdo. Uma vez citados, os fornecedores arguiram, como questao preliminar, a
excegdo de convengio de arbitragem, requerendo ao juizo estatal a extingio do processo
judicial sem resolugao do mérito (ao alegar que a jurisdigio sobre o conflito encontrava-se
atribuida aos 4rbitros, em virtude da celebragao entre as partes de cldusula arbitral vélida).
Relativizando o principio Compétence-Compétence, os érgaos do Poder Judicidrio ignora-
ram a cronologia de apreciagio das questoes atinentes 2 existéncia e validade da cldusula
arbitral e julgaram nulas as referidas cldusulas arbitrais, passando a decidir, posteriormen-

te, o mérito do conflito. Neste sentido tem-se os seguintes julgados:

TJRS - Ag.Instr. n° 70051678332 - 102 Camara Civel - Relator Jorge
Alberto Schreiner Pestana — Agravante: Cativa Turismo Ltda — Agrava-
do: Claudio Luis da Vinha Noronha - julgado em 28/02/2013 — votag¢do

unanime.

TJR] — Ap. Civel n° 0007525-03.2011.8.19.0209 — 262 Camara Civel/

Consumidor — Relatora Ana Maria Pereira de Oliveira — Apelantes:

926 VOLUME | 08



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

Brookfield S/A e Josiane Faltz Barbosa — Apelados: os mesmos — julgado
em 29/01/2015 — vota¢ao uninime.

TJR] — Ap. Civel n° 0026771-82.2011.8.19.0209 - 262 Camara Civel/
Consumidor — Relator Marcos Anténio Ribeiro de Moura Brito — Ape-
lante: Cyrela RJZ Gulf Empreendimentos Imobilidrios SPE LTDA —
Apelados: Luiz Alberto Xavier Pinto e Roseli Martins Xavier Pinto — jul-
gado em 15/01/2015 — votagao uninime.

Além das questoes atinentes as relagdes de consumo, outra matéria identificada como
“sensivel” no que tange a sua arbitrabilidade e que suscita, por vezes, a mesma relativiza-

¢io do principio Compétence-Compétence, no Brasil, diz respeito aos dissidios individuais.

Existem decis6es dos tribunais nacionais que afastam totalmente a aplicacio da cro-
nologia de jurisdi¢io estabelecida pelo principio Compétence-Compétence. Nos referidos
julgados sdo reconhecidos, de plano, pelos 6rgaos do Poder Judicidrio, a nulidade da

convengio de arbitragem celebrada entre empregado e empregador.

Os casos mais comuns, revelados pela jurisprudéncia, sio as rescisoes de relagoes
de emprego realizadas por acordo entre as partes e levadas & homologagio de drbitros.
O empregado, posteriormente a homologacio pelo drbitro, e ao recebimento das verbas
acordadas, ajuiza agdo trabalhista exigindo certos direitos (e os seus efeitos materiais) que

teria negociado e dado quitagio no acordo.

A alegacio fundamental trazida pelos autores das agoes é que os direitos decorrentes
da relacdo individual de trabalho nao sdo suscetiveis de serem resolvidos por meio de

arbitragem, visto se tratarem de direitos indisponiveis.

Os 6rgaos do Poder Judicidrio tem, entdo, reconhecido a nulidade da sentenga ho-
mologatéria proferida pelo 4rbitro, bem como da convengio de arbitragem firmada pelas

partes por se tratar de matéria nao arbitrdvel.

O caso também pode se apresentar nas hipdteses em que se extingue a relagio de
emprego ¢ o empregado vai aos 6rgaos do Poder Judicidrio para pleitear os seus respectivos
direitos decorrentes da referida relagio. O empregador apresenta, como matéria prelimi-
nar da sua defesa, o pedido de extingao da agao trabalhista sem a resolu¢io do mérito, em
razao da existéncia de convengio de arbitragem vélida celebrada entre as partes quando da

celebracio do contrato de trabalho.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho tem se firmado no sentido de
que, diante de convengio de arbitragem manifestamente nula, ¢ possivel decidir, de pla-
no, sem aplicar o principio Compétence-Compétence, visto que a matéria objeto do conflito
se refere A interpretacio e 4 aplicacdo de direitos indisponiveis e que a Constitui¢io Brasi-
leira autoriza, formalmente, apenas a arbitragem para dissidios coletivos. Nestes sentidos

tém-se os julgados:
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TST — R.R. n° 101900-60.2009.5.02.0024 — 72 Turma — Relator Clau-
dio Mascarenhas Brandao — Recorrente: Associa¢io dos Funciondrios do
Tribunal de Contas do Estado de Sio Paulo — Recorrido: Euclides Soares
da Silva — julgado em 04/02/2015 — votagio uninime.

TST — A.LR.R. n° 445-34.2012.5.01.0005 — 22 Turma — Relator José
Roberto Freire Pimenta — Agravante: Sertrading (BR) Ltda — Agravada:
Vanusa Moraes Pereira — julgado em 29/10/2014 — votagio uninime.

A quarta hipétese de relativizagio do principio Compétence-Compétence, reconhecida
na doutrina e na jurisprudéncia, ocorre quando qualquer das partes necessita da concessao
de medida de urgéncia e haja a impossibilidade de instauragio da arbitragem em prazo
razodvel (tais como nas situagdes em que as partes celebraram cldusula compromissoria
vazia e nio tenham apontado, previamente, o 4rbitro ou o procedimento para a sua es-

colha).

Lamy, Petefh e Santos (2012, p.327) reconhecem que nestes casos existe uma jurisdi-
¢io extraordindria e proviséria dos érgaos do Poder Judicidrio, invertendo-se a cronologia
de jurisdigio entre os érgaos arbitrais ¢ os do Poder Judicidrio. Assim o Poder Judicidrio
teria a competéncia para conceder ou nio a medida de urgéncia. Em caso de concessio
da medida de urgéncia, esta medida poderia posteriormente vir a ser confirmada, modi-
ficada ou cessada pelo 4rbitro, tdo logo tenha sido solucionado o impasse que impedia a

instauragio do juizo arbitral.

Para os referidos autores (2012, p.328), justificando a relativizagio do principio

Compétence-Compétence:

Importa ressaltar que a competéncia proviséria do 6rgio do Poder Ju-
dicidrio decorre da impossibilidade da pretensao cautelar ser apreciada
pelo 6rgao jurisdicional competente (drbitro), diante de fato que impede
o acesso da parte ao juizo arbitral. Parte do principio em que assegurar a
utilidade e a efetividade do resultado a ser buscada no processo principal
e, portanto, garantir a realizagdo dos escopos da jurisdigao é, nas situa-
¢oes descritas, reputada mais importante do que a aplica¢io dos princi-
pios processuais que norteiam a atribuicdo de competéncia.

Neste mesmo sentido, aplicando a relativizagao do principio, é o Acérdio pro-
ferido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) no julgamento do Recurso Especial
2011/0240991-9, ocorrido em 12/06/2012:

2. Na pendéncia da constituigao do Tribunal Arbitral, admite-se que a
parte se socorra do Poder Judicidrio, por intermédio de medida de natu-
reza cautelar, para assegurar o resultado ttil da arbitragem.

3. Superadas as circunstincias tempordrias que justificavam a interven-
cao contingencial do Poder Judicidrio e considerando que a celebragao
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do compromisso arbitral implica, como regra, a derrogacio da jurisdigao
estatal, os autos devem ser prontamente encaminhados ao juizo arbitral,
para que este assuma o processamento da agio e, se for o caso, reaprecie a

tutela conferida, mantendo, alterando ou revogando a respectiva decisio.

4. Em situagbes nas quais o juizo arbitral esteja momentaneamente im-
pedido de se manifestar, desatende-se provisoriamente as regras de com-
peténcia, submetendo-se o pedido de tutela cautelar ao juizo estatal; mas
essa competéncia é precaria e nao se prorroga, subsistindo apenas para a
andlise do pedido liminar.

Em outros paises também se verificam casos em que se opera, por vezes, uma rela-

tivizacdo na aplicagio do principio Compétence-Compétence, tal como ocorre no Brasil.

Tiburcio (2007, p. 424-435), por exemplo, comenta julgado do Supremo Tribunal
de Justi¢a Federal da Alemanha em que ocorre uma relativizagio da aplica¢io do princi-
pio Compétence-Compétence, ao permitir que os érgaos do Poder Judicidrio conhegam de
matéria relativa a existéncia e validade da convencio de arbitragem sem respeitar a ordem
cronoldgica estabelecida na aplicagio do principio. A questdo apreciada pela corte alema
e comentada pela autora diz respeito a convengio de arbitragem inserida em contrato de

consumao.

4. Recentes Precedentes Brasileiros Reconhecem a Aplicagao do Principio
Competénce-Competénce em Matéria Comercial

Ao contrdrio do que ocorre com as “matérias sensiveis”, tratadas no capitulo antece-
dente, a jurisprudéncia brasileira vem dando provas de firme respaldo ao principio Com-
pétence-Compétence em casos de arbitragem empresarial. Além de decisoes mais antigas,
merece destaque, por ser extremamente recente, decisio do Tribunal de Justica do Estado

do Rio de Janeiro®.

O litigio ocorreu entre duas empresas que haviam contratado a compra e venda de
um prédio na regido central do Rio de Janeiro, contendo obrigacoes contratuais conexas,
como a constru¢io de um edificio garagem e o “retrofit” do prédio principal, além do
estabelecimento de um prémio comercial cujo pagamento estaria vinculado ao sucesso

na locagao do prédio.
A cldusula compromisséria firmada entre as partes estava assim redigida:

6.1. Excecao feita aquelas relativas ao pagamento do preco e sua

exigibilidade, todas as demais questées relativas A interpretagio e

4 TJR]J. Agravo de Instrumento n. 0054241-31.2014.8.19.0000. Décima primeira Camara Civel.
Agravante: BRPR XXVII Empreendimentos. Agravado: Manchester Patrimonial S/A. Relator: Des.
Fernando Cerqueira Chagas, julgado em 28 de janeiro de 2015.
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ao descumprimento das obrigagdes previstas nesta escritura serio
submetidas 4 arbitragem, (...)

Como houve desacordo entre as partes sobre a exigibilidade do aludido prémio co-

mercial, uma das partes procurou o Poder Judicidrio para resolver o litigio. O juiz togado

considerou-se competente para julgar a matéria, afastando a competéncia dos 4rbitros.

Como a cldusula compromisséria excluia a competéncia dos drbitros somente para

as questdes relativas ao pagamento do preco e havia fundada ddvida sobre a possibilidade

do prémio comercial integrar o conceito de preco, a outra parte recorreu da decisdo do

juiz estatal, alegando que a primazia temporal sobre a matéria seria obrigatoriamente dos

arbitros.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro deu provimento ao recurso, tendo como

ratio decidendi exatamente o principio Compétence-Compétence. Colhe-se do voto do De-

sembargador relator:

As dificuldades surgem quando, como no presente caso, a cldusula ¢ re-
digida de forma dubia quanto aos limites da convengido de arbitragem,
cabendo se indagar se o Judicidrio deve intervir antes do 4rbitro e, inter-
pretando as vontades das partes, decidir se devem se submeter a arbitra-

gem ou ao foro de eleigao.

Rodrigo Garcia da Fonseca, em O Principio da Competéncia-Compe-
téncia na Arbitragem, Revista de Arbitragem ¢ Mediagdo, SP, n. 9, p.
291, 2007, afirma:

“... em qualquer situacio em que o ataque i convengio de arbitra-
gem dependa de producio de prova que ji nio fora previamente
constituida, ou de decisdo acerca de matéria complexa, razoavel-
mente discutivel, deve-se prestigiar a arbitragem, aplicando-se a
regra de precedéncia temporal decorrente do principio competén-
cia-competéncia, pois como ndo se pode nunca deixar de repetir, ‘é
do drbitro o beneficio da divida’, sem prejuizo do controle judicial

posterior da sua decisio.”

Ora, a questdo acerca da natureza do “prémio”, ou seja, se constitui pre-
¢o ou nio, considerados os termos do contrato firmado entre as partes,
requer um esforco de exegese, constituindo questio complexa e da qual

se podem extrair diferentes interpretagées com fundamentos razodveis.

Por conseguinte, reputa-se como impositivo que o juiz se abstenha de co-
nhecer da questao da competéncia antes que o rbitro se pronuncie sobre

a sua prépria competéncia.

A decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro é digna de aplausos e pode

ser considerada mais um passo importante em uma tendéncia que j4 se encontrava
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em outros acérdaos, alguns explicitamente citados pelo desembargador relator, como

se nota de excerto do voto,

VOLUME

08

Logo, cabe ao 4rbitro decidir sobre a sua prépria jurisdigao, tendo sido
consagrado o entendimento da existéncia de hierarquia cronolégica entre
o drbitro e o juiz togado, por forca da qual o drbitro é quem decide, em
primeiro lugar, a respeito de sua competéncia para conhecer acerca de

determinada controvérsia.

Vale conferir a orientagao jurisprudencial do STJ:

(..)

1.- Tratando-se de jurisdi¢oes concorrentes, a estrangeira e a nacional,
em que discutida a mesma matéria, isto ¢, a validade de cldusula arbi-
tral constante de contrato celebrado no exterior sob expressa regéncia da
legislaco estrangeira, prevalece a sentenca que primeiro transitou em
julgado, no caso a sentenga estrangeira.

2.- Conclusio, ademais, que preserva a opgdo pela solugao arbitral, ex-
pressamente avencada pelas partes.

3.- Ante a cldusula arbitral, de rigor a submissao da alegagao de nu-
lidade primeiramente ante o préprio tribunal arbitral, como resul-
ta de sentenga estrangeira homologanda, que atende ao principio
“Kompetenz Kompetentz”, sob pena de abrir-se larga porta a judi-
cializacio nacional estatal prematura, 4 s6 manifestagao unilateral
de vontade de uma das partes, que, em consequéncia, teria o poder
de, tao somente “ad proprium nutum”, frustrar a arbitragem aven-
cada.

4.- Impossibilidade de homologagao de parte da sentenca estrangeira que
determina a desisténcia, sob sancio, de agao anulatéria movida no Brasil,
dada a preservagio da concorréncia de jurisdigao.

5.- Sentenga estrangeira parcialmente homologada, para a submissdo das
partes ao procedimento arbitral, afastada, contudo, a determinacio de

desisténcia, sob pena de multa, da a¢io movida no Brasil.

SEC .854/EX, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, Rel. p/ Acérdio Mi-
nistro SIDNEI BENETI, CORTE ESPECIAL. julgado em 16/10/2013,
DJe 07/11/2013 (grifo nosso)

Como assinala o E. Ministro Luiz Fux em seu voto no AgRg na SEC

854 (2005/0123803):

Sobressai dos comentdrios de Pedro A. Bastista Martins acerca da aplicacio
da clausula compromisséria, in verbis:

“Em havendo controvérsia quanto a submissio da matéria i arbitragem, seja

por falha ou dupla interpretagio da clausula compromisséria, a tendéncia
moderna dos doutrinadores e das cortes estatais é a de conferir ao érgdo arbi-
tral competéncia para a apreciagio e o julgamento da questdo.
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>

Impera o principio ‘na divida pré arbitragem’.” (In, Aspectos Fundamen-
tais da Lei de Arbitragem, de autoria de Pedro A. Batista Martins, Selma
M. Ferreira Lemes e Carlos Alberto Carmona, Editora Forense, Pdginas
213/220).

E importante apontar que no Brasil o ST]J reconhece a possibilidade de existéncia
do conflito positivo de competéncia entre a jurisdi¢ao arbitral e a do Poder Judicidrio,
bem como a competéncia do STJ para decidir sobre a referida matéria. Nesse sentido, hd
precedente do préprio STJ reconhecendo a competéncia do 4rbitro para conceder medida
cautelar de arrolamento de bens. Tal decisdo também implicou o reconhecimento judicial

da arbitragem como jurisdi¢ao.’

Até mesmo nos casos em que grandes empresas nao estabelecem relagio de direito
civil ou comercial entre elas, mas, ao contrdrio, com pessoas fisicas, o Poder Judicidrio
prestigia o principio Compétence-Compétence. Exemplo paradigmadtico desse entendimen-

to encontra-se no julgamento do Recurso Especial 1.278.852°.

Nesse caso, o juiz da causa havia aplicado o principio Compétence-Compétence corre-
tamente, mas o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais entendeu que a andlise da
validade da cldusula compromisséria pode ser exercida pelo juiz estatal quando o procedi-
mento arbitral ainda nio tiver iniciado. O Ministro relator proveu o recurso que contesta-
va a decisio do Tribunal de Justica, realizando correta distingao entre os conflitos gerados
por cldusulas vazias, que reclamam a utilizagio o art. 7° da lei de arbitragem brasileira,
como j4 analisado no segundo capitulo do presente trabalho, ¢ as situagdes envolvendo
cldusulas compromissérias cheias. Nesse tltimo caso, a primazia para a andlise da validade
e eficdcia da convengio de arbitragem ¢ dos drbitros, devendo o Poder Judicidrio realizar

eventual andlise posterior, como colhe-se de trecho da ementa do julgado,

3. De fato, é certa a coexisténcia das competéncias dos juizos arbitral e to-
gado relativamente as questdes inerentes  existéncia, validade, extensdo e
eficdcia da convengao de arbitragem. Em verdade - excluindo-se a hipéte-
se de cldusula compromisséria patolégica (“em branco”) -, o que se nota
¢ uma alternancia de competéncia entre os referidos 6rgaos, porquanto a
ostentam em momentos procedimentais distintos, ou seja, a possibilidade
de atuagao do Poder Judicidrio é possivel tio somente apds a prolagao da
sentengca arbitral, nos termos dos arts. 32, I ¢ 33 da Lei de Arbitragem. 4.
No caso dos autos, desponta inconteste a elei¢io da Camara de Arbitra-
gem Empresarial Brasil (CAMARB) como tribunal arbitral para dirimir

5 STJ - Conflito de Competéncia (CC) n° 111230 — 22 Secdo — Relatora: Nancy Andrighi - Autor: C.E.B
Ltda, Réu: S. E Ltda — julgado em 08/05/2013 — votagdo por maioria.

6 STJ- Recurso Especial n. 1.278. 852/MG. Relator: Luis Felipe Salomdo — Recorrente: Samarco
Mineragao S/A, Recorrido: Jerson Valadares da Cruz. Julgado em 21/05/2013
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as questoes oriundas do acordo celebrado, o que aponta forgosamente
para a competéncia exclusiva desse 6rgio relativamente a andlise da vali-
dade da cldusula arbitral, impondo-se ao Poder Judicidrio a extingdo do
processo sem resolu¢io de mérito, consoante implementado de forma es-
correita pelo magistrado de piso. Precedentes da Terceira Turma do STJ.

Isto posto, acredita-se que a jurisprudéncia brasileira, ressalvadas algumas excecoes,
prestigia o principio Compétence-Compétence, mormente em casos envolvendo a arbitra-

gem comercial, que usualmente se afastam das chamadas “matérias sensiveis”.

5. Conclusdes

Constatou-se uma salutar solidificagio da jurisprudéncia brasileira no sentido de res-
paldar o principio Compétence-Compétence na seara empresarial. Nao hd qualquer davida
que o0 acérdio mais longamente comentado, proferido recentemente pela 112 Cimara
Civel do TJR], encontra-se de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia dominante nos

tribunais estaduais e no ST7.

Os julgadores utilizam o raciocinio que ¢ aceito pela jurisprudéncia nacional e es-
trangeira no que concerne a aplicagdo do principio Compétence-Compétence. Promovem
a correta validac¢io do duplo efeito decorrente da convencio de arbitragem vélida ao re-
conhecer a jurisdigio do 4rbitro para decidir sobre a sua prépria jurisdicio e ao impedir a

jurisdi¢ao prematura dos 6rgaos do Poder Judicidrio.

Os exemplos de julgados em que ocorrem as hipdteses de relativizagio na aplicacio
do principio, por sua vez, sio aplicados apenas em certas situagdes pontuais, identificadas
ao longo do texto e admitidos por parte da doutrina. Trata-se de casos especificos que
nao ameagam, no Brasil, a aplicagio prevalente dos efeitos do Compétence-Compétence. A
importancia da jurisprudéncia dominante analisada ¢ reafirmar a relevincia do principio

Compétence-Compétence, previsto expressamente na Lei n° 9307/96.

A atuagio ponderada dos érgios do Poder Judicidrio, nos moldes do julgado do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, reconhecendo a supremacia do principio Compé-
tence-Compétence e promovendo o seu afastamento apenas em algumas poucas situacoes
especificas nio gera qualquer inseguranca para os que pretendem resolver os conflitos por

meio da arbitragem.

Constata-se que os casos submetidos aos 6rgios do Poder Judicidrio, em que a juris-
prudéncia se inclina pela relativizagao da aplicacio do principio Compétence-Compétence,
ocorrem de forma cada vez mais rara e esporddica. Tal fato se deve, em principio, a um
maior desenvolvimento do conhecimento sobre a aplicacio e a prética da arbitragem.

Assim, também tornam-se raras e esporddicas as celebracoes de clusulas compromissérias
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vazias ou patoldgicas ou, ainda, das hipéteses de concessio de medidas de urgéncia em

decorréncia da impossibilidade de instauracao rdpida do juizo arbitral.

Nos casos dos conflitos relativos aos dissidios individuais trabalhistas e das relacoes
de consumo, a jurisprudéncia existente j ¢ suficiente para que as partes ponderem, com
um maior cuidado, sobre a pertinéncia ou nio de celebrarem convencio de arbitragem
(principalmente cldusula compromissdria) atribuindo a competéncia aos 4rbitros para

decidir sobre as referidas matérias.
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Resumo

A Constituigao Federal determina o tratamento juridico favorecido, inclusive e, so-
bretudo, no campo das obrigacdes tributdrias, para as pequenas empresas, sem estabelecer
qualquer excecio explicita. Nada obstante, todas as leis que introduziram regras tributd-
rias mais benéficas orientadas por esse preceito superior discriminaram empreendimentos

diminutos em razao do setor econdmico de atuacio.

O atual regramento, chamado “Simples Nacional”, consta da Lei Complementar n°
123/06, mas dele nio podem se beneficiar as menores unidades produtivas de diversos
setores, tais como o automobilistico, o de transporte de passageiros, o de energia e o de

fabricagao de armas, bebidas e produtos de tabaco.

Ao demonstrar a erronia dos argumentos a favor de tais exclusoes, o artigo sustenta
que nenhuma dessas previsoes encontra amparo constitucional. Ademais, com base numa
andlise critica do direito positivo, demonstra-se que o intento oculto almejado com as
exclusoes foi o de reservar para o grande capital, em detrimento das iniciativas de menor

porte, setores econdmicos de elevada lucratividade.

Palavras-chave

Simples Nacional; Pequenas Empresas; Livre Concorréncia; Setores Econdmicos.

Abstract

The Constitution defines the favored legal treatment for small businesses without
making any explicit exception, including and especially for tax obligations. Nevertheless,
all the laws, which have introduced tax benefits guided by this higher provision, have

discriminated small companies due to the economic sector of activity.

Known as “National Simple” and introduced by the Complementary Law No.

123/06, the current legislation did not extend its benefits to small production units of a

VOLUME | 08 107



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

number of industries, such as the automotive industry, the passenger transport industry,
the energy industry and the industry of manufacture of weapons, beverages and tobacco

products.

By demonstrating the mistakes of the arguments in favor of such exclusions, the ar-
ticle holds up that none of these provisions meets constitutional standards. Furthermore,
based on a critical analysis of the Positive Law, it is shown that the hidden desire behind
the exclusions was to keep the economic sectors of high profitability under control of big

corporations to the detriment of smaller initiatives.

Key words

National Simple; Small Business; Free Competition; Economic Sectors.

1. Introducao

O presente artigo tem por objetivo analisar a constitucionalidade da proibicio de pe-
quenas empresas optarem pelo atual regime favorecido de tributacio (Simples Nacional)

em func¢io do seu ramo de atividade.

Para atingir tal desiderato, analisaremos o perfil constitucional do tratamento juri-
dico favorecido, o histérico das exclusdes informadas por critérios setoriais e a coeréncia
das razées que poderiam ter levado o legislador a promover as atuais exclusoes nos setores
automobilistico, de transporte de passageiros, de energia, e de fabrica¢io de armamento,

bebidas e cigarros.

2. 0 Tratamento Constitucional Favorecido para as Pequenas Empresas

S6 trés paises no mundo dispensam, em seu Diploma Stipero, regras especificas as
empresas de pequeno porte. O Brasil ¢ um deles (os outros sao Portugal' e Peru?). Ade-
mais, nossa Constituicao ¢ a Ginica a determinar expressamente o favorecimento juridico

dessa classe de empresas no 4mbito das obrigagées tributdrias.

Todavia, a vanguarda, sob o aspecto normativo-hierdrquico, nio foi fruto de pio-
neirismo legislativo, nem ¢ garantia de lideranca na implementacio de mecanismos efica-
zes de estimulo aos modestos empreendimentos. Antes de nds, diversas outras nagées ji

implementavam importantes medidas de fomento as suas menores unidades produtivas,

1 Sao trés os dispositivos da Constitui¢dao Portuguesa que versam sobre a matéria, quais sejam: art. 86,
item “17; art. 100, alinea “d”; e art. 293, item 2.

2 Na parte final do art. 59 da Constitui¢do Peruana estd assim estabelecido: “El Estado brinda
oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve
las pequenas empresas en todas sus modalidades”.
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com destaque para Itdlia, Japao e Estados Unidos®, e ainda hoje estamos aquém das mais
modernas politicas publicas e disciplinas juridicas de incentivo as microempresas e as

empresas de pequeno porte (Mpes).

Apesar da peculiar condicio de portarmos, no dpice da nossa ordem juridica, normas
especificas de favorecimento aos de menor dimensio empresarial, nio ocupamos posi¢io
igualmente avangada no plano dos diplomas infraconstitucionais e, menos ainda, no pa-

tamar das realizagbes concretas.

Nao podemos negar, contudo, o progresso nacional na questao, especialmente, em
razao de termos elevado o tema ao nivel das preocupagdes de indole constitucional, provi-
déncia que foi capaz de impulsionar vérias outras acoes legiferantes igualmente louvéveis,

dentre as quais, o “Simples Nacional” estabelecido pela Lei Complementar n° 123/06.

Nossa investigagdo, por isso, principia pelo exame do texto constitucional. Nele,
localizamos cinco conjuntos de dispositivos que regem o tratamento juridico favorecido
das Mpes; uns origindrios da CE outros posteriormente introduzidos no Texto Excelso

por emendas constitucionais.

No seu texto original, a CF j4 continha o inciso IX do art. 170, o art. 179 e o art.

47 do ADCT. O primeiro dispositivo, cuja redagio foi alterada pela EC n° 6/95, estabe-
lece como principio da ordem econdémica “o tratamento favorecido para as empresas de
equeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracao

t tituid b as leis brasil tenh d d t

no Pais”. Esse principio ¢ balizador de todos os demais dispositivos constitucionais e, evi-
dentemente, do conjunto completo das prescri¢ées juridicas. O preceito do “tratamento
favorecido” governa inteiramente o percurso de positivagio do direito que trata as ques-

toes atinentes as pequenas empresas.

O art. 179, por seu turno, prevé regra programdtica, dirigida a todos os entes da
federagio (Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios), a lhes impor o dever de dis-
pensar as microempresas € empresas de pequeno porte tratamento juridico diferenciado
(diferenciagio que nio pode ser uma qualquer, mas sim aquela destinada a favorecer os
pequenos em face do preceito norteador estampado no j4 referido art. 170, inciso IX) por
meio de trés formas: supressio, redugio e simplificagio de obrigacdes. Ademais, expres-
samente, prescreve que a diferenca favordvel de tratamento deve ser estabelecida também

na seara tributdria.

3 A preocupagdo norte americana com o tratamento das pequenas empresas, por exemplo, remonta as
leis antitrute editadas ainda do século XIX. Vale ainda mencionar a criagdao da primeira comissio
parlamentar para estudar as condigdes das pequenas empresas, constituida pelo Senado Americano,
em 1940, por iniciativa do Senador James Murray (VINYARD, 1966, p. 370) e o “Small Business

ministration” criado pelo “Small Business Act” de , 0 qual é até os dias atuais o principa
Ad SBA do pelo “Small B Act” de 1953, o qual d principal
6rgio publico responsivel pelo desenvolvimento e aplicagao de politicas de incentivo aos pequenos
empreendimentos.
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Dos trés dispositivos origindrios da CF, o art. 47 do ADCT ¢é o menos citado nos
trabalhos académicos. Isso se deve ao seu cardter casuistico, pois estabelece uma regra
de exclusdo de correcio monetdria, mas apenas para determinados empréstimos outrora

concedidos as Mpes.

Em 2003, a EC n° 42 introduziu novos dispositivos atinentes ao tema do tratamen-
to favorecido destinados a regular matéria tributdria. Ao modificar o art. 146 da CE a
referida EC atribuiu 4 lei complementar dois conjuntos de competéncias: um, previsto
na alinea “d” do inciso III, para definir o tratamento favorecido; outro, estabelecido no
pardgrafo Gnico e seus incisos, para instituir um regime dnico de arrecada¢io de impostos
e contribuicoes federais, estaduais e municipais. Inseriu ainda, no ADCT, o art. 94, que
determina a revogacdo dos tratamentos juridicos especiais estabelecidos por cada um dos

Entes politicos tdo logo entre em vigor o regime Gnico.

Por fim, a Emenda Constitucional n® 47/05, ao alterar a redacao do § 9° do art.
195 da CEF autorizou o legislador a diferenciar, em func¢io do porte da empresa, as ali-
quotas ¢ bases de cdlculo das contribui¢oes 4 Seguridade Social exigidas do empregador.
Apesar de nao haver expresso estabelecimento do sentido da diferenciacio, em face do
preceito norteador de tratamento favorecido as pequenas empresas estampado no art.
170, inciso IX, é notério que nio podem ser as grandes empresas e os conglomerados
econdmicos os destinatdrios de benesses tributdrias estabelecidas segundo o critério do

porte empresarial.

O tratamento juridico favorecido para as pequenas empresas, como previsto na
Constituigao Federal, estd em perfeita harmonia com o seu primado maior de isonomia
na sua feicdo substancial: tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na
medida das suas desigualdades. Na verdade, pode ser considerado uma medida concreti-
zadora efetiva do axioma da igualdade. Afinal, sao muitas e diversificadas as desvantagens
das Mpes em relagdo as empresas de maior porte, tais como (i) dificuldade e os altos custos
para obtencio de financiamento, (ii) custos administrativos proporcionalmente maiores
para o cumprimento das diversas obrigacdes legais, inclusive tributdrias, e (iii) dificulda-
des para obter informagées sobre novas tecnologias (OECD, 1994, p. 3), a exigirem que

o direito contrabalance tamanho desnivel.

Em artigo no Jornal Folha de S.Paulo, Roque Pellizzaro Junior, Presidente da Con-
federacio Nacional de Dirigentes Lojistas, ao criticar o avango aniquilador das grandes
redes de varejo sobre os pequenos comerciantes, com aval inclusive das politicas governa-
mentais na drea tributdria, informa que as administradoras de cartoes de crédito chegam a

cobrar de 30% a 40% a mais das Mpes que dos grandes conglomerados (2011).

Até o crescimento das vendas, surpreendentemente, ¢ um fator apontado pelos auto-

res como passivel de levar os pequenos empreendimentos ao infortiinio. RESNIK aponta
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os diversos riscos que uma expansio muito rdpida pode gerar, como a perda de controle

sobre os custos, as margens ¢ o fluxo de caixa (1990, p. 198-223).

O tratamento favorecido, contudo, nao se limita a buscar a igualdade entre as di-
versas empresas qUanto ao seu porte, muito menos corresponde apenas a cuidar de des-
validos econdmicos. O regime juridico especial para as pequenas unidades produtivas é
instrumento para a consecugido de diversos e relevantes intentos constitucionais. De um
lado, tem por escopo preservar as bases capitalistas de produgao constantemente corrof-
das pelas distor¢oes do modelo liberal, sendo uma delas a concentragio econdémica que
afasta o mercado real do modelo ideal da concorréncia perfeita de méxima eficiéncia; de
outro, visa atender os mais variados direitos da ordem social por meio da ampliagao das

oportunidades de trabalho.

3. Historico das Exclusdes Setoriais

A nossa Constituicao nao s6 é uma das Unicas trés, em todo o mundo, a contem-
plar o tratamento favorecido para as pequenas empresas, tratamento este informado por
escopos da mais elevada envergadura. E, de longe, a mais prolifera. Nada obstante, em
nenhum dos seus diversos dispositivos, hd sequer uma s6 referéncia a exclusio de peque-

nas empresas em razio do seu tipo de atividade.

Todavia, as leis inferiores, ao concretizarem o tratamento constitucionalmente deter-
minado, sempre estabeleceram discriminacoes a pequenos empreendimentos em razio do
seu setor econdmico de atuacdo. Na verdade, até antes da atual Constituicio, em 1984,
quando o tratamento favorecido surgiu no patamar infraconstitucional por meio da edi-
¢io do entio chamado Estatuto das Microempresas (Lei 7.256/84), foram prescritas ati-
vidades cujos pequenos agentes econémicos eram excluidos dos incentivos legais. Eram
exemplos: prestadores de servico de armazenagem e dep6sito de produtos de terceiros, e

os prestadores de servigo de propaganda e publicidade (art. 3, inciso V).

As leis editadas j4 sob a égide na nossa atual Constitui¢do nio alteraram esse pa-
norama excludente; pelo contrério, o intensificaram. O primeiro diploma normativo de
abrangéncia nacional foi a Lei n° 8.864/94, a qual, apesar de ter tido o escopo de estabe-
lecer “normas para as microempresas (ME), e Empresas de Pequeno Porte (EPP), relativas
ao tratamento diferenciado e simplificado, nos campos administrativo, fiscal, previden-
cidrio, trabalhista; crediticio e de desenvolvimento empresarial”, de tdo acanhada, nem
sequer foi tratada pelo préprio legislador como um estatuto. No campo tributdrio, nio
estabeleceu nenhuma medida concreta. Desse modo, continuaram em vigor as isencoes
para as microempresas previstas no Estatuto de 1984, enquanto as empresas nao tao mir-
radas, mas ainda assim pequenas, continuaram sem qualquer medida tributdria favordvel,

a despeito das disposicoes constitucionais de 1988.
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Nada obstante, o artigo 3° da referida lei também contemplava exclusoes setoriais.
Esse artigo, contudo, nem sequer chegou a entrar em vigor em face do veto presidencial,

cujas razoes foram assim expostas:

A titulo de elencar as pessoas juridicas excluidas do regime especial que
se pretende inaugurar, o artigo, na verdade, constitui um retrocesso em
face da legislagao anterior, notadamente o art. 3° da Lei n® 7.256 de 1984
eart. 51 da Lei 7.713, de 1988, os quais definiram com precisio quais as
empresas, em fung¢do da sua natureza juridica e do ramo de atividade, que
poderiam usufruir das vantagens do enquadramento como microempre-
sa. A permanecer a redagio proposta no art. 3° do projeto de lei, poderio
abrigar-se sob o espectro de “microempresa” um leque de pessoas juridi-
cas cujas caracteristicas ndo admitem dito tratamento e que passario a
competir, em condi¢oes desiguais, com aquelas que realmente necessitam
do incentivo do Estado para se desenvolverem.

E relevante destacar que a redagio do dispositivo reduzia o ndimero de microem-
presas excluidas do tratamento favorecido, o que foi considerado, nas razoes do veto, um
“retrocesso”, sob o vago argumento de que, devido a suas caracteristicas competiriam em

condi¢des de desigualdade com as jd anteriormente beneficiadas.

Ora, ¢ interessante notar que nenhuma dessas caracteristicas foi apontada e também
nio se especificou como microempresas de um setor poderiam ser capazes de competir de
forma abusiva com as de outro setor. Nio nos parece, pois, que essa tenha sido, de fato,

a real razao do veto.

No campo das obriga¢des tributdrias federais, o primeiro diploma com o escopo de
promover o tratamento favorecido também para as pequenas, e nao s6 para as microem-
presas, foi a Medida Proviséria n° 1.526, de 05 de novembro de 1996, convertida, sem
demora, na Lei n° 9.317, de 05 de dezembro de 1996. Essa lei teve por finalidades prin-
cipais dispor, em dmbito federal, “sobre o regime tributdrio das microempresas e das em-
presas de pequeno porte e instituir o Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Con-
tribuigoes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — SIMPLES”. O referido
sistema correspondia a um regime opcional e estruturado para unificar o recolhimento de
até 6 (seis) tributos federais (Imposto de Renda da Pessoa Juridica - IRP], Contribuigio
Social sobre o Lucro Liquido - CSLL, Programa de Integracio Social - PIS, Contribuigio
para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins, Imposto sobre Produtos Industriali-
zados — IP1, e Contribui¢ao Previdencidria Patronal - CPP) por meio da aplicagio de per-
centuais sobre a receita bruta mensal, percentuais estes compostos por parcelas relativas
a cada um dos tributos integrados. Foi estabelecida também a hipétese de incorporagio
do Imposto sobre Circulagio de Mercadoria e Servicos (ICMS) e do Imposto sobre Ser-

vicos (ISS) por meio de convénio, respectivamente, com Estados ¢ Municipios, os quais
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tinham direito ao repasse dos seus recursos, vedada qualquer possibilidade de retencao.
Desse modo, por meio de um tnico pagamento apurado i luz de regras previstas numa
s6 codificagdo, as micro e pequenas empresas optantes podiam extinguir as obrigagoes de
até oito tributos, sem prejudicar a aplicagao de previsoes especificas atinentes a cada uma

dessas exagoes, como as de cardter financeiro.

O Simples Federal foi, sob muitos aspectos, um avango em relacio a sistemdtica an-
terior do Estatuto de 1984. Além de outras tantas medidas que poderiam ser citadas, vale
destacar ter inaugurado a adogio de incentivos fiscais federais enderecados s pequenas
empresas, os quais passaram a ser graduais. Ao contrdrio do sistema anterior, que demar-
cava apenas um Unico patamar de desoneragdes e, por conseguinte, estabelecia também
um degrau elevado de encargos entre as empresas que se situavam préximas da fronteira
entre a zona favorecida e a regido das multiplas e complexas obrigagées, o Simples Federal
foi estruturado com 22 (vinte e dois) patamares de reducoes tributdrias inversamente

proporcionais ao porte da empresa.

Todavia, na transicao do Estatuto de 1984 para o Regime Integrado de 1996, houve
substancial incremento do rol de atividades excluidas do tratamento tributdrio favorecido.
Dentre outros exemplos, passaram a nio gozar de incentivos tributdrios federais as micro
e pequenas empresas atuantes nas atividades de vigilincia, limpeza, conservagao e locagio
de mio-de-obra; na drea financeira, a lista de exclusées deixou de abarcar exclusivamente
as empresas que realizavam operagoes de cimbio, seguro e distribuigio de titulos e valores

mobilidrios, para se estender a praticamente toda sorte de empresas do setor.

Posteriormente, ampliaram-se ainda mais as atividades econémicas cujas empresas
nao mais poderiam se favorecer do tratamento diferenciado dispensado as Mpes. A Medi-
da Proviséria n° 2.189-49/01 passou a excluir os fabricantes de bebidas e os de produtos

de tabaco, setores que serao analisados nos tépicos seguintes.

4. As Atuais Exclusdes Setoriais

O estatuto das micro e pequenas empresas hoje em vigor foi veiculado pela Lei
Complementar n® 123/06. Esse diploma, ao estabelecer um regime unificado de favore-
cimento tributdrio, denominado “Simples Nacional”, para abarcar, sob as mesmas regras
supostamente mais benéficas aos seus destinatdrios, tributos federais, estaduais ¢ muni-
cipais, substituiu, nao sé o Simples Federal, mas todos os sistemas implantados por cada

um dos entes que formam a organizacio politica brasileira.

A institui¢do do “Simples Nacional” ¢ apontada por alguns como a alteragio legis-
lativa de cunho tributdrio mais importante desde a promulgacao da atual Constituigio®.

4 Marins & Bertoldi, ao analisarem o “Simples Nacional”, afirmaram: “Somos da opinido de que este
regime fiscal especial representa, seguramente, a mais importante iniciativa de ‘reforma tributdria’
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De fato, a sua edicio, bem como a da Emenda Constitucional n° 42/03, que a precedeu
e lhe deu esteio, representaram mudangas significativas ¢ paradigmdticas no arcabougo
juridico-tributdrio nacional. Todavia, nio estdo imunes a criticas. Pelo contrdrio. Sob
muitos aspectos, esse conjunto normativo pode ser considerado um retrocesso em matéria
de favorecimento tributdrio das menores unidades produtivas por, dentre outras razées,
ter ampliado a relagao de atividades cujas Mpes deixaram de ser destinatdrias das medidas

tributdrias incentivadoras.

Como exemplo, na sistemdtica anterior do Simples Federal com as modificagoes
introduzidas a partir da Medida Proviséria n° 1.991-15, de 10 de marco de 2000, todas
as pequenas empresas importadoras podiam gozar do regime favorecido. No Simples Na-
cional, contudo, foram excluidos os importadores de automdveis, motocicletas e combus-
tiveis (art. 17, VIII e IX, da Lei Complementar n® 123/06). De igual sorte, os pequenos
fabricantes de armamento e explosivos gozavam dos incentivos do Simples Federal, mas
passaram a nao usufruir de qualquer mitigacdo das suas obrigagoes tributdrias com a im-

plantagio do Simples Nacional.

A exclusao em razao da atividade desenvolvida, contudo, nio se justifica. Ao revés
de ampliar os setores econdmicos, cujas Mpes devem se sujeitar &s mesmas obrigacoes
tributdrias a que estdo submetidas as empresas de maior porte, o legislador complementar
deveria nortear suas medidas para eliminar toda e qualquer exclusio do Simples Nacional

orientada por critérios setoriais.

A doutrina, acertadamente, hd muito tempo, tem criticado diversas dessas exclusées,
mas, em relagio a algumas, como as do setor de cigarro, fumo e bebida, manifesta-se
concordante, posi¢io com a qual, pelos fundamentos que apresentaremos a seguir, nio

nos alinhamos.

A Lei Complementar n° 123/06, com a redagio atualmente em vigor, adota dois
mecanismos para promover exclusées setoriais. No primeiro, recusa-se expressamente a
qualificar a empresa como Meps e, assim, impede o gozo de todas as medidas favordveis
previstas na lei; no segundo, menos abrangente, um pouco menos dramdtico e que con-
grega o maior nimero de atividades, mantém a qualificagio e os poucos beneficios nio
tributdrios previsto no estatuto, mas impede a op¢io pelo regime favorecido de tributa-

a0, onde estdo os maiores incentivos para as pequenas empresas.

As instituigoes financeiras — cuja exclusio, por razdes de tamanho do presente arti-
go, no serd aqui analisada de forma mais pormenorizada — se enquadram no primeiro

caso, conforme art. 3°, § 4°, inciso VIII, da LC n° 123/06; as demais, no segundo. As

ocorrida no Brasil desde a promulgacio da Constitui¢ao de 1988, influenciando diretamente as esferas

federativas” (2007, p. 5).
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atividades, que impedem as empresas de usufruirem do Simples Nacional, estao elencadas
em vdrios incisos do art. 17; sdo elas: (i) importagio e fabricacio de automdveis e moto-
cicletas; (ii) geragdo, transmissio, distribuicio e comercializagio de energia elétrica; (iii)
importagio de combustiveis; (iv) transporte intermunicipal e interestadual de passageiros;

(v) produgio e venda no atacado de fumo, bebida, armas e municbes; e (vi) facroring.

Estamos seguros, contudo, de que nenhuma dessas exclusoes possui fundamento
juridico sustentdvel. As razdes encontradas nos trabalhos académicos inspecionados para
justificar muitas delas no convencem. Nenhum autor nacional foi capaz de identificar
as reais motivagdes para a positivagio dessas exclusdes, motivagdes estas, ilegitimas do
ponto de vista politico, e inconstitucionais sob o aspecto juridico. Como demonstraremos
a seguir, ao analisar os setores automobilistico, de transporte de passageiros, de energia,
de fabricacio de armamento, bebidas e produtos de tabaco, as exclusdes buscam apenas
reservar, para o grande capital, setores econdmicos lucrativos ou elos-clave de importantes

cadeias produtivas.

5. Setor Automobilistico

Principiamos nossa andlise pelo setor automobilistico. A tinica explicagao plausivel
para os fabricantes e importadores de automéveis e motocicletas serem excluidos do Sim-
ples Nacional € o interesse das grandes corporagoes. A atual disciplina juridica elimina
qualquer risco de um pequeno empreendedor nacional, incentivado pelo tratamento tri-
butdrio diferenciado, venha adquirir tamanho e musculatura suficientes para competir no
mercado nacional e até no internacional com os grandes grupos estabelecidos, e de que
pequenas fébricas, mas em nimero elevado, sejam capazes de subtrair parcela significativa

desse negécio.

Os grandes conglomerados se estruturam para liberar aos pequenos empreendimen-
tos os demais pontos da cadeia — da fabricagio de pegas & venda a varejo dos veiculos —,
mas atuam firme e vigorosamente para dominar o elo essencial de todo o processo (a
montagem), por meio do qual podem, via mercado, numa relagio econdmica desigual,
absorver a maior parte do lucro formado nas diversas etapas ocupadas pelos pequenos em-
preendimentos’. Nesse ardil para manter sob o seu dominio o elo-vital de toda a cadeia,
nio se satisfazem com as imensas barreiras naturais de entrada para os empreendedores de
parcos recursos e atuam para as ampliar por meio da lei. Nao hd ddvida sobre a potencial

dificuldade para as pequenas iniciativas desenvolverem projetos economicamente vidveis

5 No mesmo sentido, ¢ oportuna a observagio do Professor de Sociologia da UFR] Carlos Montafio: “A
PeME satélite vende barato sua mercadoria, que serve de insumo a grande empresa, para esta elaborar, ou
apenas comercializar, seu produto, vendendo-o & populagdo a pregos muito mais elevados” (1999, p. 43).
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de produgio automobilistica, mas a manuten¢io das complexas obrigages juridicas torna
o 4rduo, impossivel; transforma grandes obstdculos em barreiras intransponiveis. Com
isso, assegura-se juridicamente a posi¢io hegemonica das grandes corporagdes e, nessa
estratégica, ainda mais importante é a manutengio de elevados obstdculos a importagao.
Por isso, os importadores de automéveis e motocicletas (diferentemente das pequenas em-
presas que promovem a importagio de quase todos os demais produtos) também foram

excluidos da mitigacio dos encargos juridicos tributdrios.

Alids, nio ¢ recente a enorme influéncia das grandes montadoras sobre a formulagao
legislativa em desfavor dos agentes econdmicos de menor envergadura. Como exemplo, a
Lei n® 6.729, de 28 de novembro de 1979, que “disp6e sobre a concessio comercial entre
produtores e distribuidores de veiculos automotores de via terrestre”, estabelece regras
claramente mais favordveis as montadoras em detrimento das concessiondrias. De um
lado, sdo vérias as obrigacdes impostas aos revendedores, como a exclusividade no comér-
cio de veiculos novos (s6 podem negociar os usados das outras marcas e, ainda assim, essa
“concessao” se coaduna com o propésito de potencializar a venda dos automdveis zero-
quilémetro) e a manutengio de estoque minimo de veiculos e componentes, por outro
lado, permite aos concedentes (montadoras) realizar vendas diretas (art. 15) a grandes

compradores, como a Administracio Publica e as locadoras de veiculos.

Alguns pesquisadores buscam legitimar esse tipo de excegdo setorial pelo suposto
fato de dizerem respeito a atividades proprias de grandes grupos empresariais®. Ora, se
esse tipo de argumento fosse valido para impedir o favorecimento das pequenas empresas,
com maiores razoes, deveriam ter sido excluidas também refinarias de petréleo e usinas
sidertirgicas. No caso especifico da fabricagio de veiculos automotores, nem sequer preci-
samos ir tio longe para demonstrar a extravagincia da explicacio; afinal, se o motivo fosse
legitimo, seria ainda mais justificdvel excluir os fabricantes e importadores de caminhées,

tratores, trens, acronaves ¢ embarcag()es.

Todavia, esses setores nio foram excluidos provavelmente porque os grupos econd-
micos neles atuantes julgam que seu nicho de negdcios ja naturalmente impede o ingresso
de pequenas empresas por maiores que possam ser 0s incentivos governamentais — como
a drea de atuagio da EMBRAER em razao do perfil dos seus produtos, cujo valor unitdrio
supera vdrias vezes o limite médximo de enquadramento calcado na receita bruta anual —e,

portanto, ndo precisariam envidar esfor¢os para levantar também obstéculos juridicos a

6 E o caso de KARKACHE: “Em linhas gerais, os casos de vedagdo costumam prevenir que recebam
tratamento favorecido e diferenciado: (...) atividades econdmicas préprias as grandes corporagoes,
por necessidades econdémicas ou juridicas, como as instituicées financeiras, fabricas de automéveis,
entidades da Administragao Publica, servi¢os de comunicagio, grandes transportadoras (interestaduais
e intermunicipais), energia elétrica, importacdo de combustiveis dentre outras” (2009, p. 242; nosso
negrito).
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entrada de pequenos empreendimentos, ou em razio de nio haver (ainda) um /lobby de

grandes empresas apto a obter o privilégio legal.

Virios argumentos refutam a falaciosa posicao de haver atividades préprias aos altos
investimentos e economicamente incompativeis com a atuagio das empresas menores,
assim como nio hd qualquer valor constitucional que legitime o nao favorecimento aos
pequenos como meio de garantir a participagio exclusiva do grande capital em qualquer

dos setores econdmicos nacionais.

Se determinadas atividades j4 fossem, per si, capazes de repelir pequenas iniciativas,
a exclusio legal seria despicienda. Nio faz sentido dedntico impedir a opgio pelo regime
favorecido sob essa justificativa, porque, se as proprias caracteristicas do negécio fossem,
de fato, impeditivas para a atuacdo de pequenos, a vedagio legal seria absolutamente
desnecessdria. Afinal, dos trés tipos modais descritivos das condutas humanas — possiveis,
impossiveis e necessrias —, o direito s6 alcanga as primeiras. E totalmente destituido de
fungao juridico-pragmdtica proibir, obrigar ou permitir alguém de respirar (conduta ne-
cesséria) ou de voar desprovido de qualquer aparato tecnolégico (conduta impossivel). Ao
proibir uma conduta sob a falaciosa justificativa de ser impossivel, o legislador busca, na

verdade, juridicamente impedir algo que, apesar de dificil, seria possivel.

Além disso, com os avancos tecnolédgicos cada vez mais acelerados, o legislador nao
tem aptiddes para antever as atividades que poderio ser exercidas, no futuro, também por
empresas de pequeno porte. Na verdade, sempre haverd perspectivas, por mais complexas
e custosas que determinadas atividades aparentam ser, que pequenas empresas, dotadas de
capacidades inventivas, venham a desenvolver métodos mais eficientes e produtos mais ba-
ratos ou que possam preencher nichos especificos de mercado; logo, o legislador nao pode
tolher de antemao essas iniciativas, sob pena de violar diversos ditames constitucionais,
a comegar pelo Desenvolvimento Nacional”. Para ficarmos num tnico exemplo de como
uma politica desse tipo poderia ser nefasta; na industria da extragao de petréleo, preten-
samente passivel de ser considerada modelo de atividade tipica dos grandes investimentos
— afinal, as industrias petroliferas sempre encabecaram as relagdes das maiores empresas
mundiais® —, hd intensa participagio de pequenos empreendimentos nos Estados Unidos,
onde sao responsdveis por mais de 50% dos empregos do setor, conforme reportagem da
Revista Exame (MUNIZ, 2005). No mesmo artigo desse periddico, ¢ relatada a iniciativa
brasileira da Agéncia Nacional do Petréleo (ANP) de fomentar a participagio de pequenas

empresas na extragao, em terra, nas dreas denominadas “acumulagoes marginais inativas”.

7 Art. 39, inciso II, da Constitui¢io Federal: “Constituem objetivos fundamentais da Reputblica Federativa
do Brasil (...) garantir o desenvolvimento nacional”.

8  No rol das dez primeiras por valor de faturamento elaborado pela Revista Fortune em 2012, conforme
reportagem de Daniela Barbosa (2013), sdo quatro: Shell, ExxonMobil, BP, e a CNPC, respectivamente,
nas primeira, segunda, quarta e sexta posigoes.
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De mais a mais, se todas essas consideragbes nio bastassem para refutar de vez o
argumento de haver setores economicamente vidveis apenas para os macro-empreendi-
mentos, a evidéncia empirica nio deixa dividas sobre a erronia. No campo automobilis-
tico, sdo vérios os exemplos de grandes montadoras que tiveram por origem justamente
pequenos negdcios. Dentre muitos outros, é o caso da Hyundai’, da Chrysler' e da Hon-
da; esta Gltima impulsionada pela politica japonesa do pds-guerra de fomentar a criagio
e o desenvolvimento de empresas de menor porte. A referida montadora foi fundada em
1947 como uma pequena fabricante de bicicletas motorizadas e, mesmo numa época em
que a montadora nipdnica Toyota ji era uma grande corporagio, pode crescer a passos
largos e céleres na economia japonesa e global. Em poucos anos, se tornou a maior fabri-
cante de motocicletas do mundo para logo depois também se posicionar entre as grandes

na produgio de automdveis.

Esses exemplos deixam claro que, do ponto de vista exclusivamente econdmico, a
entrada no referido setor nio é impossivel para pequenas empresas e que estas podem al-
cangar os estdgios mais avancados de porte e produgao. No nosso Pais, porém, a legislagao,
sobretudo a tributdria, estabelece barreiras praticamente intransponiveis para a criagdo e o
desenvolvimento de montadoras nacionais a partir de pequenas iniciativas. Julgamos nio
ser por acaso, pois, que o Brasil, dentre todas as 10 (dez) maiores economias mundiais,
¢ 0 Gnico que nio possui sequer uma sé montadora nacional. Para ficarmos com apenas
um exemplo por pais: nos Estados Unidos, podemos citar a Ford; na China, a Chery; no
Japdo, a Toyota; na Alemanha, a Volkswagen; na Franca, a Renault; no Reino Unido, a

Land Rover; na Itdlia, a Fiat; na Russia, a Lada; por fim, na India, a Tata.

E natural que grandes grupos predominem nos setores em que hd elevadas econo-
mias de escala e naqueles cujos produtos sio de alto valor, mas mesmo nestas atividades
econdmicas o ingresso de pequenos empreendimentos nao pode ser totalmente descar-

tado.

Por ébvio, uma empresa inicialmente pequena nio seria capaz de competir com a
EMBRAER, nem com os estaleiros construtores de navios de carga. Na verdade, tampou-
co um empreendimento de porte médio teria condigoes para tal. Todavia, ndo é impos-
sivel a uma empresa ainda mirrada construir pequenos barcos e acroplanos e, 3 medida
que fosse crescendo, passasse a produzir bens de porte e valor mais elevados até atingir o

patamar dos maiores navios e aeronaves.

9  Sio dignas de nota as palavras de SOLOMON, pég. 368: “Hyundai, por exemplo, foi fundada pelo
proprietdrio de uma oficina de automéveis que consertava caminhées do exército norte-americano e, em
seguida, se expandiu durante a Guerra da Coréia” (1986, p.368).

10 Conforme reportagem do “Estado de Sao Paulo” de 14/03/1929 (RECORDE. O Estado de S. Paulo, Sio
Paulo, 14 mar. 1929), a Chrysler surgiu como uma pequena empresa em 1925 ¢ jé em 1929 era a terceira
maior fabricante de automéveis do mundo.
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Do mesmo modo, nos setores em hd reducdes significativas de custo mediante ga-
nhos de escala, como a produgio de automdveis, o ambiente é mais propicio 4 atuagao dos
grandes empreendimentos, mas nada impede que pequenas empresas, através da diferen-
ciagdo de produtos e do atendimento a consumidores com exigéncias especificas, sejam
capazes de prosperar e, posteriormente, se desenvolver para atingir niveis mais amplos de

produgio.

Nesse sentido, pequenas empresas podem adotar iniciativas capazes de romper bar-
reiras tecnoldgicas, impulsionar com mais intensidade o desenvolvimento econdmico e
de desafiar paradigmas consolidados por grandes conglomerados empresariais, como a
produgio, a baixo de custo, de acroplanos pessoais e até de veiculos terrestres capazes de
se converter em aeronaves, como nos reportou Danny Hakim, no 7he New York Times:
“Algumas pequenas empresas jd estdo desenvolvendo carros voadores, como a Pal-V da
Holanda, que tem por objetivo langar no mercado até 2016, por U$ 300.000,00, um

carro pequeno capaz de se transformar num helicéptero™!.

Até nos campos da siderurgia, da quimica e da exploragio de petréleo, é possivel os
pequenos se sustentarem. Siderdrgicas de porte acanhado podem se especializar na elabo-
rago de ligas exclusivas, diminutos laboratérios tém a possibilidade de formular produtos
quimicos especiais e petroliferas de porte pequeno sio capazes de explorar acumulagoes
marginais em terra. Por conseguinte, nio hd nenhum setor econémico a ser previamente
considerado exclusivo de grandes empresas. Sempre existird a possibilidade de ingresso de

empreendimentos menores liderados por um empresdrio engenhoso.

A proibigio legal nio é explicada por uma simples ignorincia do legislador acerca
da viabilidade de pequenos empreendimentos florescerem em qualquer ramo da ativi-
dade econdmica. Tudo nos leva a crer que o impedimento normativo advém da pressio
politica de grandes grupos econdmicos, alguns dos quais oriundos de pequenas empresas
e, portanto, conhecedores dessa possibilidade. Por isso, defendem acirradamente, com o

ilegitimo aval do legislador nacional, sua posi¢io hegemonica.

6. Setor de Transporte

A exclusio dos fabricantes e importadores de automdveis e motocicletas nio é exem-
plo isolado de uso escuso da lei para defesa ilegitima e inconstitucional dos interesses
de grandes corporagées em detrimento dos pequenos empreendimentos e nem ¢ o mais

evidente.

11 Tradugio livre de “Some small companies are already developing flying cars, like Pal-V of the Netherlands,
which aims to bring a small car that can turn into a helicopter onto the market by 2016, priced at around
$300,000” (2014).
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Na redagio original da Lei Complementar n° 123/06, as Mpes que se dedicassem ao
servigo de transporte intermunicipal e interestadual de passageiros nao podiam se bene-
ficiar dos incentivos tributdrios do Simples Nacional (art. 17, VI). Houve uma evolugio
desde entdo. A Lei Complementar n° 147, de 8 de agosto de 2014, passou a permitir
o ingresso no sistema tributdrio favorecido daquelas que prestassem esses servicos “na
modalidade fluvial ou quando possuir caracteristicas de transporte urbano ou metropoli-
tano ou realizar-se sob fretamento continuo em drea metropolitana para o transporte de
estudantes ou trabalhadores”. Continuam, contudo, excluidas as demais modalidades de

transporte.

Mas, afinal, que razio legitima poderia fundamentar o impedimento de pequenas
empresas, atuantes no transporte interestadual e intermunicipal de passageiros, optarem

pelo regime unificado de tributagao?

Mais uma vez, hd autores que, equivocadamente, consideram impossivel a atuacio
dos empreendimentos de menor porte nesse ramo de negécios. E o caso de FRACA-
ROLLI, que entende ser necessdrio grande capital para o exercicio dessa atividade. Nas
suas palavras, “o préprio ramo de transportes e das comunicagoes ¢ incompativel com
a natureza da pequena empresa, por exigir um grande capital, conhecimento técnico e

tecnoldgico aprimorado e muitos empregados” (1976, p.123).

No entanto, novamente, a evidéncia empirica infirma essa posi¢ao. A Viagao 1001,
por exemplo, com uma frota atual de mais de 1.200 (mil e duzentos) veiculos, foi fundada
na década de 1940 com um tnico 6nibus e por um jovem de apenas 18 (dezoito) anos de
idade (Jelson da Costa Antunes)'.

Ademais, como justificar esse impedimento apenas para o transporte de passageiros,
mas ndo para o de carga? A distin¢do de tratamento nos leva a crer que a ingeréncia politi-

ca do grupo de empresas pertencentes ao primeiro setor foi mais eficaz que a do segundo.

7. Setor de Energia

Nio menos estapafurdias e fruto da influéncia dos grandes grupos econdmicos que
dominam alguns dos setores nacionais, sio as exclusoes das atividades de geragao, transmis-

sdo, distribui¢io e comercializagio de energia elétrica, e de importagio de combustiveis.

No caso das pequenas geradoras de energia, ndo s6 inexistem razoes aptas a justificar
o impedimento para usufrufrem do sistema favorecido tributdrio, como hd diversos argu-

mentos especificos a favor.

12 Informacoes obtidas no préprio sitio da empresa: < http://www.autoviacaol001.com.br>. Acesso: 11 jan.
2013.
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As denominadas “pequenas centrais hidrelétricas” (PCH), por exemplo, causam
comparativamente menos impactos ambientais. Logo, o incentivo juridico 4 implantagio
desses empreendimentos traz significativa colaboragdo para concretizar o preceito consti-
tucional da “defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado con-
forme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracao e

prestagao”, previsto no art. 170, inciso VI, da CE.

As PCH possuem ainda outras vantagens. Sua construgio é mais rdpida (a média
¢ de dois anos para uma PCH e de cinco para uma grande hidrelétrica) e, portanto, sio
uma op¢io de resposta mais célere para crises energéticas, bem como colaboram de forma
eficiente com o sistema interligado no atendimento as demandas de pequenos centros
urbanos e dreas rurais (ANEEL, 2012). Ademais, a dispersao da geragdo traz seguranca
a0 sistema ao reduzir sua dependéncia das grandes unidades, além de reduzir os gastos e
os riscos da transmissao de longa distincia. Por operarem, em sua maioria, pelo modelo
“a fio d’dgua’, as PCH nio acarretam deslocamentos populacionais significativos, sejam
urbanos, rurais ou de povos indigenas; e, pela mesma razao, causam menores danos ao
patriménio cultural e a sitios arqueolégicos e paleontoldgicos. Com efeito, até mesmo nas
PCH com reservatdrios, em razio da sua pequena dimensao', os danos sio comparati-
vamente menores que os causados pelas grandes hidrelétricas. Além disso, esses pequenos
reservatdrios criam, nos municipios, dreas de lazer para a populacio local e novos pontos

de atragio turistica capazes de impulsionar o desenvolvimento do seu entorno.

Com tantas vantagens, esses empreendimentos de pequeno porte, no setor de gera-
¢io de energia elétrica, foram incentivados por politicas governamentais especificas, como
aisen¢do da compensagio financeira pela utilizagio de recursos hidricos (Lei n° 7.990/89,
art. 4°, inciso I; e Lei n© 9.427/96, art. 26, § 4°), mas “inexplicavelmente” foram banidas
do Simples Nacional. Essa mesma desarrazoada obliteragao legal deixa de incentivar o
surgimento de iniciativas, que, apesar de pequenas quanto ao porte, poderiam desenvol-
ver novas tecnologias relativas a diversificadas fontes de energia elétrica — como a solar, a

edlica e a biomassa — com potencial para produzir impactos ainda mais positivos que os

identificados nas PCH.

8. Setores de Fabricacao de Armas, Bebidas e Tabaco

Com relagio aos setores de produgio e comércio de armas, bebidas e tabaco, a ex-
clusdo, numa abordagem apressada e superficial, parece possuir algum sentido. H4 um

manto de legitimidade juridica. SOTTO, por exemplo, ao analisar a redagao original do

13 Conforme BOURGES, a drea alagada deve se limitar a 3 km? quando exclusiva para geracdo de energia,
ou 13 km? no caso de multiplos usos (2009, p.19).
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inciso X' (art. 17 da Lei Complementar n® 123/06), que excluia, nio s6 os fabricantes
e atacadistas desses produtos, mas também de todos aqueles tributados pelo IPI com
aliquorta especifica ou superior a 20%, defendia a inconstitucionalidade da medida relati-

vamente aos fabricantes de bens supérfluos. Nas suas palavras:

[...] hd que se ponderar que a produgio ou comercializagdo de produtos
supérfluos nio ¢ dado suficiente para descaracterizar a hipossuficiéncia
econdmica da sociedade empresdria de modo a justificar o afastamento
do tratamento tributdrio diferenciado.

Pondere-se que os objetivos almejados pelos artigos 170, IX e 179 da
Constitui¢io da Republica nio sio unicamente econdémicos, mas pos-
suem uma forte carga social, proteger a livre iniciativa como meio de
promover a criagio de novos postos de trabalho e diminuir as desigual-
dades sociais. Assim, sob esse prisma, hd que se reconhecer que tanto as
empresas produtoras e comerciantes de produtos essenciais quanto as de
produtos supérfluos sio, do mesmo modo, pdlos geradores de emprego e
de renda.

Assim, no que tange a harmonizacio dos principios da essencialidade e
do tratamento diferenciado e favorecido ao empresdrio de pequeno porte,
medida mais razodvel e proporcional seria a introdugao, no SIMPLES
NACIONAL, de patamares diferenciados de aliquotas de IPI para os

produtos industrializados como supérfluos (2007, p.96-97).

No entanto, assume posi¢ao diametralmente oposta quanto a bebidas, fumo e ar-

mamentos:

O § 4° do ART. 220 da Constitui¢do Federal impos severas restrigées a
propaganda comercial de bebidas e cigarros, em defesa do direito a satde.
Assim, o fomento a produgio de bebidas e cigarros, ainda que por micro
e pequenas empresas, ¢ incompativel com disposi¢do expressa da Carta
Magna, devendo, no caso, prevalecer a protecio a satde, direito de todos
e dever do Estado, a ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem, entre outras medidas, a redugao do risco de doenca e de outros
agravos, de acordo com o artigo 197 da Constituicao da Republica.

As armas, do mesmo modo, tém tido sua produgio e comercializa¢io
progressivamente restringida pela Unido Federal, ndo s6 como medida
de seguranca como também de satide publicas. Seria, assim, um con-
tra-senso impor medidas restritivas ao comércio de armas, por um lado,
e, por outro, conferir tratamento tributdrio favorecido aos fabricantes e
comerciantes de armamentos, ao arrepio do interesse piblico (2007, 97).

14 Segue a referida redacdo: “que exerca atividade de produgdo ou venda no atacado de bebidas alcodlicas,
cigarros, armas, bem como de outros produtos tributados pelo IPI com aliquota ad valorem superior a
20% (vinte por cento) ou com aliquota especifica”.
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Essa exclusio, apesar de possuir um discurso justificador mais persuasivo, como o
visto acima, de proteger a satide, tem o mesmo objetivo das anteriormente analisadas: a
reserva estratégica para grandes corporagoes. No caso especifico, sio assegurados merca-
dos altamente lucrativos por se tratarem de produtos, cujo consumo ¢é impulsionado pelo

vicio (cigarros e bebidas) ou por compras governamentais (armamento).

Isso fica bem claro, principalmente, com as redagoes do inciso X, posteriormente,
dadas pelas Leis Complementares n° 127/07 e 128/08, que mantiveram a exclusio “ape-
nas” para os fabricantes e comerciantes atacadistas de bebidas, tabaco e armamento. Afi-
nal, se o intento fosse desestimular o consumo desses itens, nao haveria razao para manter
o favorecimento justamente para o brago do varejo. Mas como o escopo nio ¢ esse, ¢
sim o de garantir ao grande capital o predominio sobre os pontos-chave de setores tio
lucrativos, a lei no pode eliminar a capilaridade da venda ao consumidor, tio necessdria

para o escoamento da produgio das grandes empresas atuantes nesses ramos de negécio.

Por outro lado, poderia ser alegado que a exclusio dos varejistas de bebidas e tabaco
acarretaria perdas sociais nio compenséveis com os ganhos advindos do desestimulo ao
consumo desses itens. Bares, restaurantes, padarias, mercearias e pequenos supermercados
nao vendem exclusivamente esses itens, mas a sua supressio do leque de produtos ofereci-
dos aos seus clientes praticamente inviabilizaria o negécio. Ora, como poderia ser possivel
a um bar operar sem oferecer bebidas no seu carddpio? Diriam alguns. Tal medida, de um
lado, acarretaria a mortalidade daqueles que tentassem cumprir com rigor a lei para se
manterem no sistema favorecido e, conseqiientemente, causaria grandes perdas de postos
de ocupacio no setor; e, de outro, levaria muitos a informalidade, nao necessariamente
quanto  situacdo juridica do estabelecimento, mas, a0 menos, no tocante a venda desses
itens. Assim, essa medida, em relagio a uma parte dos destinatdrios, causaria mais danos

que beneficios e, quanto 2 outra, seria ineficaz.

Esse tipo de alegagao, contudo, nio pode prosperar na venda a varejo de armas e
municoes. Além de reunirem um niimero infinitamente menor de estabelecimentos em
relagio aqueles que oferecem bebidas e tabaco, o que limitaria drasticamente qualquer
perda de postos de trabalho no caso de a alteragao da tributagdo acarretar a faléncia de
parte dessas empresas, o cardter exclusivo da atividade e os rigorosos controles pelos 6r-
gios de seguranca inviabilizariam qualquer tentativa de burla ao controle fiscal por meio
da venda sem nota. O comércio desses produtos é da prépria natureza do negdcio desses
varejistas, diferentemente de bares, mercearias e restaurantes, em razio do cardter diver-

sificado das suas vendas.

A permanéncia no regime favorecido dos varejistas desses bens nos revela que pres-
tigiar a satide da populagio nio foi o escopo para a exclusio dos fabricantes e atacadistas.
A razao oculta, assim como nas hipdteses anteriormente analisadas, nos setores auto-

mobilistico, de energia e de transporte, foi a de proteger cartéis formados por grandes
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empresas a0 manter elevadas barreiras & penetragio dos pequenos capitais nos elos-vitais

de negdcios tao lucrativos.

Na l6gica dessa mesma estratégia, a Lei n® 12.598, de 22 de margo de 2012, fruto
da conversio da MP n° 544/2011, estabeleceu “normas especiais para as compras, as
contratagoes ¢ o desenvolvimento de produtos e de sistemas de defesa”, e criou a assim
denominada “Empresa Estratégica de Defesa” (EED), fornecedora de bens e servigos para
o sistema de defesa nacional, dentre os quais, armas e municées, conforme expressamente
previsto no art. 2, inciso I. Para a EED foi instituido o “Regime Especial Tributdrio para
a Inddstria de Defesa” (RETID), por meio do qual se favorece de virias desoneracoes
fiscais, como a isengao (aliquota zero) de diversos tributos na aquisi¢io interna e na im-

portacio de insumos.

Por disposi¢do expressa (§ 6° do art. 8°), ndo podem se enquadrar como EED, os
optantes do Simples Nacional. Evidentemente, pelas préprias regras da Lei Complemen-
tar 123/06, nio h4 fabricantes de armamento nessa condi¢ao. O RETID, porém, vai
além da produgao bélica. Esse regime favorecido abarca um conjunto bem mais amplo de
atividades que engloba, desde a complexa produgio de equipamentos de comunicagio,
até a singela elaboragio de pecas de roupa (fardamento), as quais poderiam ser fornecidas
por pequenas oficinas, sem qualquer risco de comprometer a seguranga nacional do Pais,
o que torna evidente que esse regime nio foi inspirado por tal objetivo ou por qualquer

outro constitucionalmente legitimado.

O objetivo foi concentrar na mio de poucas e grandes empresas um setor altamente
lucrativo, cujos ganhos sio ainda mais ampliados por meio de desoneragoes fiscais espe-
cificamente dirigidas. Isso fica claramente demonstrado ao verificarmos que a tdtica de
aumentar o degrau de entrada para esse mercado nio foi direcionada apenas para as Mpes

optantes do Simples Nacional.

Num ardil redacional, que impede o ptblico leigo de verificar os destinatdrios da
exclusio, o j4 citado § 6° do art. 8° afastou também as demais micro e pequenas empre-
sas, bem como as empresas de porte médio. Para fins de andlise, reproduzimos, abaixo, o

referido dispositivo:

As pessoas juridicas optantes pelo Regime Especial Unificado de Ar-
recadagdo de Tributos e Contribuigées devidos pelas Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional, de que trata a Lei Com-
plementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, e as pessoas juridicas
de que tratam o inciso II do caput do art. 8° da Lei n° 10.637, de 30 de
dezembro de 2002, ¢ o inciso II do caput do art. 10 da Lei n° 10.833, de
29 de dezembro de 2003, ndo podem habilitar-se ao Retid.

Nos termos do disposto acima, além das Meps optantes do Simples Nacional, tam-
bém niao podem gozar dessas benesses as pessoas juridicas de que tratam dispositivos de

outras duas leis. Essas leis, no entanto, foram as que implantaram a nio-cumulatividade
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para as contribui¢des do PIS e da Cofins e os dispositivos referidos estabelecem que as
pessoas juridicas tributadas pelo lucro presumido devem permanecer na sistemdtica ante-
rior cumulativa. A tributacdo pelo lucro presumido é aquela que simplifica a apuragao do
imposto sobre a renda (IR), a qual ¢ destinada as Mpes nao contempladas pelo Simples
Nacional e as empresas de porte médio, cuja sobrevivéncia ¢ praticamente impossivel sob

as complexas regras da tributagio do IR pelo lucro real.

Em suma, o RETID, que contempla com favores tributdrios os fabricantes de bens,
inclusive armamentos, a serem adquiridos pelas nossas Forcas de Seguranga, tem por
destinatdrio apenas grandes empresas. Ademais, o legislador se esforcou para dificultar
a0 méximo que esse expediente pudesse ser percebido pelo publico leigo. Para afastar as
empresas de pequeno e médio porte, ao revés de fazé-lo diretamente na lei que instituiu o

RETID, utilizou uma longa cadeia de referéncias legais.

Se a defesa da sadde da populacio tivesse sido o valor legitimador para a exclusio
do Simples Nacional de pequenos fabricantes de armas e munigoes, como justificar a
concessio de incentivos fiscais especificos para esse setor? Mais: que argumento legitimo
poderia fundamentar a proibi¢iao do gozo dos incentivos do RETID pelos optantes do
lucro presumido, que sdo justamente as micro, pequenas e médias empresas? Ou seja,
pequenos fabricantes de armas e muni¢ées foram juridicamente aniquilados, pois estio
legalmente proibidos de usufruir os incentivos tributdrios setoriais e os estabelecidos em

razao do seu menor porte econdmico.

Tudo isso nos conduz a conclusao de que a exclusio dos pequenos fabricantes de ar-
mas e munigoes do Simples Nacional nao foi orientada pela politica de protecio da satide,
mas arquitetada dentro de um conjunto de medidas legais dirigidas a reservar a grandes

grupos econdmicos o lucrativo setor da produgio de armamento.

Se tudo isso nio fosse suficiente para refutar a assertiva de que a satde é o valor
constitucional perseguido pelo conjunto de exclusdes estampadas no inciso X, art. 17,
da LC n® 123/06, espancamos de vez esta alegacio ao verificamos que, até a recente
modificagio empreendida pela Lei Complementar n° 147/14, nao sé as bebidas alcodli-
cas estavam elencadas no rol proibitivo, mas também e de forma expressa “refrigerantes,
inclusive dguas saborizadas gaseificadas” (no item “2” da alinea “b” do citado inciso),
“preparagdes compostas, nao alcodlicas (extratos concentrados ou sabores concentrados),
para elaboracio de bebida refrigerante, com capacidade de diluigio de até 10 (dez) partes
da bebida para cada parte do concentrado” (item “3” da referida alinea) e “cervejas sem

dlcool” (item “47)".

15 Para uma visio completa do conjunto de exclusées a que fazemos referéncia, segue a transcri¢ao completa
do dispositivo com os seus desdobramentos: “Art. 17. Néo poderio recolher os impostos e contribuicoes
na forma do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte: (...) X - que exerca atividade
de produgio ou venda no atacado de: a) cigarros, cigarrilhas, charutos, filtros para cigarros, armas de fogo,
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Poderia ainda se aventar que esse menoscabo legal adviria de interesses arrecadatdrios
estatais e ndo das grandes corporagées privadas preocupadas em manter a dominagio so-
bre mercados estratégicos. Nesse caso, interessaria ao Fisco concentrar em grandes e pou-
cas empresas as atividades mais lucrativas e de elevada tributagio, mais propensas, pois,
sonegacio. Ao promover essa concentragio, poderia estabelecer controles mais eficientes
e menos onerosos para a maquina publica, como a selagem de cigarros, vinhos e bebidas

destiladas, ¢ os medidores de vazao para cervejas e refrigerantes.

Nio descartamos a possibilidade de tais motivagoes, mas sio igualmente ilegitimas e
inconstitucionais, pois razdes de eficiéncia fiscal podem orientar a formulagio legislativa,
mas ndo a ponto de inviabilizar, em qualquer dos setores da atividade econdmica, o cumpri-
mento dos escopos extrafiscais norteadores do regime juridico a ser dispensado as pequenas
unidades produtivas. Todavia, em razio de haver tantos setores lucrativos — muitos dos
quais beneficiados por polpudas desoneragées fiscais e alimentados por compras governa-
mentais, como o de armas e até o de fabricacio e comércio de computadores para uso edu-
cacional (Lei n® 12.249/10) — excluidos do alcance das pequenas empresas e até¢ das médias,
estamos seguros ao afirmar que esse escuso interesse fiscal nio é o Gnico norteador dessas
exclusoes estapafurdias. Na verdade, possuimos elementos suficientes para afirmar que hd,
ou um conluio entre o Estado, na sua voracidade arrecadadora, e as grandes corporagoes,
no seu afa de dominagio dos mercados para obter lucros extraordindrios, ou, a0 menos, um

equilibrio de interesses hegemonicos; e dados empiricos reforcam nossa conclusao.

Abaixo, segue tabela confeccionada com informagées colhidas das demonstracoes de
valor adicionado da principal fabricante nacional de bebidas, a “Companhia de Bebidas
das Américas” (AMBEV), e que foram divulgadas pela prépria empresa no seu site www.
ambev.com.br (acesso em 31/08/2014).

A Ano 2013 2012 2011 2010

B | Receita bruta de vendas 53.577 50.373 42.828 39.437
C | Tributos 16.990 | 16.491 14.371 12.766
D | Remuneragio do Capital 11.354 10.642 8.719 7.619

Préprio

E | Margem da tributacio (C/B) 31,71% | 32,73% | 33,55% 32,37%

F | Margem de ganho (D/B) 21,19% | 21,12% | 20,35% 19,31%

(Valores em R$ milhées)

municdes e pélvoras, explosivos e detonantes; b) bebidas a seguir descritas: 1 - alcodlicas; 2 - refrigerantes,
inclusive dguas saborizadas gaseificadas; 3 - preparagdes compostas, nao alcodlicas (extratos concentrados
ou sabores concentrados), para elaboragao de bebida refrigerante, com capacidade de diluicao de até 10
(dez) partes da bebida para cada parte do concentrado; 4 - cervejas sem dlcool”.
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Os valores registrados na linha “C” englobam todos os tributos (federais, estaduais
e municipais). A Remuneracio do Capital Préprio (linha “D”) corresponde a soma dos
dividendos, dos juros sobre capital préprio e os lucros retidos, ou seja, a parcela da geragio

de caixa que reverte a favor dos sécios da companhia.

Nos dltimos quatro anos, a margem de ganho dos s6cios sobre a receita bruta da
atividade, ou seja, sem a dedugdo de tributos, manteve-se praticamente constante no
elevado patamar de 20%. Esse padrio de ganho ¢é sobremaneira alto, especialmente, ao
se compararmos com o percentual de 8% legalmente adotado para a aferi¢io do lucro

presumido das pequenas e médias empresas.

Ademais, essa margem extremamente polpuda foi obtida a despeito do substancioso

onus fiscal, que representou, para os mesmos anos, mais de 30% da receita total de vendas.

Como forma de ilustrar o que isso representa, para cada R$ 100,00 de vendas da
AMBEYV, o Estado ficou com R$ 32,00, seus sécios com R$ 21,00, enquanto o que so-
brou (R$ 47,00) serviu para remunerar tudo o mais, ou seja, todos os seus fornecedores,

prestadores de servico, financiadores, trabalhadores, etc.

Recentemente, a Lei complementar n° 147, de 7 de agosto de 2014, revogou dis-
positivos da Lei Complementar 123/06 que proibiam a op¢io pelo Simples Nacional das

Mpes fabricantes de refrigerantes e de dguas saborizadas.

Essa medida é um avanco, sem dtivida, porém pode representar apenas um expedien-
te para reforcar o argumento legitimador, mas falso, de que a protegio a satde correspon-

deria ao intento juridico para a exclusio dos pequenos fabricantes de bebidas alcéolicas.

Mesmo com a modificagio legal, continuamos seguros de que a satide da populacio
nio foi a razio para manter os pequenos alambiques e os demais diminutos produtores de
bebidas, desde o seu nascedouro, sob a cunha de uma legislagio tributdria elaborada para

regular as complexas atividades empresariais dos grandes grupos econ6micos.
gul | tividad dos grandes g

Se o cuidado com a saidde da populacio tivesse, de fato, sido o eixo orientador da
disposigio excludente do tratamento favorecido para as pequenas empresas, como justifi-
car a proibi¢ao também para os produtores de cerveja sem dlcool? Ademais, o tratamento
tributdrio para o setor de bebidas segue a mesma légica do de armamentos. De um lado,
os pequenos produtores sio proibidos de usufruir do tratamento favorecido, que nao se
caracteriza como um privilégio, mas sim como um mecanismo para minimizar as mul-
tiplas desvantagens que o prdprio porte econdmico jd impée aos pequenos; de outro,
o legislador estabelece especificas vantagens fiscais para o setor, as quais s6 podem ser
usufruidas por poderosos conglomerados econdmicos, como o crédito presumido para
investimentos em pessoas juridicas no exterior destinado exclusivamente a algumas pou-
cas atividades econdmicas, nas quais estd incluida a fabrica¢do de bebidas (art. 87, § 10,
da Lei n° 12.973, de 13 de maio de 2014).
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Os dados empiricos jd apontados e a estrutura juridica da tributagao setorial con-
firmam, com seguranga, nossa hipétese do conluio (ou do equilibrio de interesses hege-
monicos em detrimento do direito dos pequenos empreendimentos), em certos ramos
de negdcio, entre o Estado e grandes empresas com o fito de fomentar a concentragio de
mercado e, conseguintemente, garantir ganhos extraordindrios a serem repartidos entre os

dois atores em detrimento do resto da sociedade.

Vale ainda observar, nesse sentido, que, no ranking dos 10 (dez) brasileiros mais ri-
cos, estdo 4 (quatro) do setor de bebidas, inclusive o que figura em primeiro lugar (VAZ,
2014).

9. Conclusdes

Com a andlise de alguns setores econdmicos, cujas pequenas empresas atuantes estao
atualmente excluidas da tributagao favorecida, podemos afirmar que inexistem valores
superiores capazes de justificar a mitigagio do primado constitucional do tratamento fa-
vorecido. Mais: os valores alegados sdo, na verdade, discursos legitimadores (ainda que
possivelmente ndo conscientes por parte de alguns dos seus formuladores) de exclusoes
motivadas por razées que operam em desconformidade com os ditames superiores da

nossa ordem constitucional, como a livre concorréncia.

As vedagdes 2 op¢ao do Simples Nacional, aqui analisadas, demonstram que as des-
vantagens das Meps para concorrerem em condi¢oes de igualdade com empresas de maior
porte nao decorrem exclusivamente de fatores naturais, como a dificuldade para obtengio

e o elevado custo de financiamentos bancdrios.

E por meio da legislagio, sobretudo da tributdria e até no seio do diploma que su-
postamente deveria se dedicar a favorecer os menores, que essas desvantagens, ao revés de
serem abrandadas em cumprimento do comando constitucional, sio reforgadas, freqiien-

temente de forma deliberada.

As exclusoes setoriais do Simples Nacional operam como método abortivo e contra-

ceptivo das pequenas iniciativas em prol das grandes corporagdes j4 estabelecidas.
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Resumo

O desenvolvimento do comércio convencional ou eletrénico se expande em todo o
mundo e requer a harmonizagio dos ordenamentos juridicos dos paises, sobretudo dos
sistemas fiscais nacionais, que representam uma das barreiras mais resistentes a integragio
dos negdcios. Os tributos de maior impacto sobre as transacdes comerciais convencionais
ou eletronicas sio os impostos de consumo e sobre vendas. As transagbes comerciais sig-
nificativas atuais sao dependentes dos meios eletronicos seja para registro ou realizagao de
transferéncias financeiras. As transagbes comerciais sao negdcios que operam em dois sen-
tidos contrapostos, num deles, o fornecedor de mercadoria ou bem cumpre a obrigagio
de entrega do objeto material transacionado, e no outro, o adquirente cumpre a obrigagio
de transferir ao fornecedor uma quantia pecunidria correspondente ao valor econémico
da transagio. Sao duas faces diferentes do mesmo objeto, inarreddvel e intrinsecamente
vinculadas. O artigo discute a maior vantagem da incidéncia da tributacio sobre a trans-
feréncia financeira contida nas transa¢oes comerciais, ao invés do recolhimento de impos-

tos de consumo ou sobre vendas recolhidos ao longo da cadeia de circulagio comercial.

Palavras-chave

Comércio transnacional; Tributagao; Transferéncia financeira.

Resumen

El desarrollo del comercio convencional o electrénico se expande en todo el mun-
do y requiere la armonizacién de los sistemas juridicos de los paises, especialmente de
los sistemas nacionales de impuestos, que representan una de las barreras més fuertes a
la integracién de los negocios. Los impuestos con mayor impacto en las transacciones
comerciales convencionales o electrénicos son los impuestos al consumo y sobre las ven-
tas. Las transacciones comerciales significativas actuales son dependientes de los medios

electrénicos para registrar o hacer transferencias financieras. Las transacciones comerciales
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son negocios que operan en dos direcciones opuestas, uno de ellos, el proveedor de bienes
o servicios cumple con la obligacién de entregar el objeto material comercializado, y por
otro, el adquirente cumple la obligacién de transferir al proveedor un importe en efecti-
vo correspondiente al valor econémico de la transaccién. Son dos rostros diferentes del
mismo objeto, inquebrantables e intrinsecamente vinculados. El articulo aborda la mayor
ventaja de la incidencia de los impuestos sobre la transferencia financiera contenida en las
transacciones comerciales, en lugar de la recaudacién de los impuestos al consumo o sobre

las ventas recogidos a lo largo de la cadena de circulacién comercial.

Palabras clave

Comercio transnacional; Impuestos; Transferencia financiera.

1. Introdugao

A abordagem de temas tributdrios nio é confortdvel para a atividade empresarial
porque a tributa¢io sempre se constitui um custo indesejdvel para empresas e cidadios e
os procedimentos de coleta de impostos demandam burocracia e tarefas adicionais para
as equipes de gestio. No entanto, as taxas e impostos s3o uma realidade incontorndvel
no mundo dos negécios e a ferramenta habitual de empresdrios e gestores na lida com os

tributos ¢ o planejamento, para reduzir sua influéncia nefasta sobre os precos e os lucros.

Por outro lado, os impostos também sio uma necessidade no mundo livre, como se
constata nas palavras do Juiz Holmes: “Zaxes are what we pay for civilized society™ (Oliver
& Peel, 1996), e, embora alguns economistas liberais enxerguem os impostos como limi-

tes A liberdade, para outros, os tributos constituem o preco da liberdade (Torres, 1991).

Em verdade, o estado fiscal tem sido uma caracteristica do estado moderno (Na-
bals, 2004) até a contemporaneidade, e portanto, dependente da tributacio para suprir
a demanda publica, e ndo hd, por enquanto, melhor estrutura politica para garantir a

liberdade social.

2. 0 Impacto dos Sistemas Fiscais sobre Transacoes Comerciais

Os sistemas fiscais nacionais sio objeto de necessdria compreensio nas atividades
cotidianas das empresas, e quando isso significa a travessia de negdcios sobre as linhas de
fronteira de territérios, a diversidade dos sistemas torna-se um grande desafio. Antes de
tudo, as diferengas e alteragoes dos regimes fiscais nacionais nio se constituem em proble-

ma passivel de solugio pela agilidade do poder corporativo, mas consistem em obstdculo

1 Impostos sio o que pagamos para ter uma sociedade civilizada (tradu¢io do autor)
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a ser enfrentado por equipes de governo, sempre mais lentas que o desejdvel e limitadas

pelas circunstincias das politicas pablicas.

Tributos significam transferéncia de riqueza privada para a disponibilidade dos go-
vernos, e isso se justifica para satisfagio das demandas publicas. Por isso, os impostos po-
dem ser extraidos apenas quando existe riqueza, e os negécios sio atividades que mantém
e aumentam a riqueza. Os sistemas fiscais nacionais contemporaneos sio implementados
sobre a extensdo geogréfica de sua competéncia jurisdicional, isto é, imputavéis sobre o
espaco e as pessoas alcancdveis para a coleta de impostos. No entanto, os métodos e as
fontes de tributagio ao longo da histéria tém mudado em acompanhamento da dinamica

econdmica.

A mudanca de métodos e fontes de tributagio segue a mudanca na capacidade dos
fatos econdmicos para expressar riqueza tributdvel dentro economias nacionais. Isso sig-
nifica que, quando uma nova atividade ou operagio econdmica emerge com mais riqueza
latente, o sistema de tributagio estende demanda para inclui-la na sua abrangéncia para
aumentar a base tributdria. Em paralelo, as fontes econdmicas antigas perdem o seu po-
tencial de riqueza e o Estado necessita de novas fontes de receita para seu sustento. Nesse
sentido, outrora, durante o predominio de economia agréria, a tributagio era dirigida
sobre as propriedades de terra e sua producio. Mais tarde, com o desenvolvimento do
comércio, a tributagio se redirecionou progressivamente para o rendimento da circulagio

de mercadorias.

Desde o final do século 20, o movimento de globalizacio tem se consolidado e seu
efeito principal tem sido a aceleracio do comércio em todo o mundo, no objetivo de
reunir as nagdes e ampliar o desfrute geral da riqueza assim produzida. Em adendo, o
incremento dos métodos de negdcios eletronicos tém se consituido em modalidade das
mais eficazes para a dinimica da globalizagdo. Essas operagdes comerciais através de meio
eletronico sio oportunas e conhecidas sob a denominagio consagrada de e-commerce ou

e-business.

No entanto, ambas as modaliddes de transagdes de comércio, seja convencional ou
eletronica (e-commerce), enfrentam seguidos obsticulos, mesmo dentro de um tnico
pais, como aconteceu e acontece na federagio estadunidense com suas vérias regras de
membros federativos. Essas dificuldades aumentam, quando se trata de negdcios entre

nagdes com sistemas fiscais dispares.

O mecanismo que pode reduzir a obstrucio de impostos para as transagoes comer-
ciais globais ¢ a harmonizagio dos sistemas fiscais, como a Comunidade Europeia de-
senvolve entre seus membros, mas, mesmo assim, para a atividade comercial em geral, o
melhor modelo fiscal consiste naquele que mais facilita o livre comércio, ou seja, aboligio

total dos impostos incidentes, mas isso é impossivel. Portanto, a maneira mais proxima de
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se reduzir os obstdculos fiscais ¢ 0 uso de apenas um tinico imposto geral cobrado em cada

operagio comercial, removendo quaisquer outros obstdculos fiscais.

O primeiro passo para tentar a harmonia fiscal é a andlise dos vdrios tipos de impos-
tos em vigor, dentro das nagées, para observar aqueles que impedem a agilidade para o

livre comércio, e as tendéncias na cena da tributagio global.

3. As Modalidades Atuais De Impostos

Uma das classificagoes mais aplicadas as espécies de impostos os subdivide em dois
tipos, com fundamento no critério do contribuinte efetivamente onerado com o encar-
go: os impostos diretos e os impostos indiretos (Freeland, et al, 2000). Imposto Direto
¢ exigido de quem deve pagé-lo e Imposto Indireto ¢ um imposto pago por alguém que
pretende transferir o 6nus para outra pessoa, geralmente, por inclusdo no preco de venda.
Portanto, o imposto de renda é um “imposto direto”, porque é recolhido pelo préprio
contribuinte, conforme a lei, que consiste no verdadeiro onerado do encargo. Por sua vez,
os impostos sobre consumo sio modalidades de “imposto indireto”, porque o responsdvel
pelo recolhimento ¢ o fornecedor da mercadoria ou servico, mas o verdadeiro onerado

com o encargo ¢ o consumidor final.

Nessa classificacio, resta evidenciado que incidem impostos indiretos sobre as ope-
racoes comerciais, porque esses sio adequados para oneragio de riqueza produzida através
da dinAmica econdmica, enquanto os impostos diretos sio adequados para oneragio da
riqueza estdtica. Atualmente, as nagdes usam ambos os tipos de impostos para arrecadar

fundos dos cidaddos e das empresas para sustento das despesas dos governos.

Nessa estrutura, o imposto de renda é o mais conhecido dos impostos. Este tipo de
imposto geralmente visa a receita auferida pelo contribuinte, cidadio ou empresa, em
um periodo fiscal de um ano em geral. Esse imposto admite conceitos diversos para ren-
dimentos e receitas de pais para pafs. Além disso, os sistemas de imposto de renda usam
métodos diferentes para avaliar individuos e empresas quanto a riqueza, ganhos, receitas,
custos e lucros, exigindo estrutura de contabilidade complexa para extrair o imposto de-
vido por agentes privados. Esse imposto, em verdade, nio afeta diretamente as operagoes

de comércio.

Os tributos sobre propriedades ou sobre imoveis sio antigos impostos normalmente
cobrados sobre a propriedade de bens iméveis ou outros bens, onde o proprietdrio de uma
parcela do bem se torna obrigado a pagar esse imposto anualmente. Empresas e cidadaos

sdo afetados por esses impostos, que ndo afetam as transagbes comerciais comuns.

Existem também os impostos sobre a transferéncia de patrimonios por heranga que é
cobrada sobre a mudanga de proprietdrio de bens ou mercadorias, cidadaos ou empresas,

na sucessio por morte, que também nio afetam diretamente as operagoes comerciais.
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Impostos alfandegdrios incidem sobre o comércio de fronteira entre as nagoes, e sdo
de excepcional interesse para o comércio mundial. Através desses impostos, as nagoes pro-

tegem seus mercados internos e sistemas de producio contra as mercadorias estrangeiras.

A dinimica de negdcios costuma ser onerada por impostos sobre o consumo ou
sobre vendas. Esses dois tipos de impostos atuam sobre o preco de transferéncia das mer-
cadorias vendidas ou sobre o prego do servigo que foi dado, ou mesmo a soma dos bens e
servigos, quando vendidos em conjunto. O imposto sobre vendas é normalmente exigido
apenas uma vez na venda final ao consumidor definitivo e o imposto sobre o consumo é
geralmente repassado em cada operagio, ao longo da circulagao da mercadoria. No Brasil,
sdo exemplos de imposto de consumo, o ICMS, e na Europa, o IVA, imposto sobre o

valor agregado, ou VAT.

No Brasil existe ainda um imposto sobre as operagdes financeiras cobrado sobre
investimentos financeiros, empréstimos, cAmbio, seguros, aquisi¢io de titulos mobilidrios

e outros negdcios bancdrios.

Nas modalidades de impostos mencionadas, observa-se que os mesmos induzem
impactos diferentes sobre operacoes comerciais, onde os impostos mais incidentes sdo
os impostos alfandegdrios e os de consumo ou vendas. Por isso, a reducio do impacto
desses impostos nas transagdes comerciais deve ser o maior objetivo das nagées para

facilitar e incrementar seus negdcios e aumentar suas riquezas potenciais.

4. Uma Especulagao sobre o Futuro dos Impostos

No passado, a riqueza se estabelecia em termos locais e sobre propriedades e patri-
monios, por isso, a imposi¢ao de tributos sobre esse tipo de riqueza predominava. Mais
tarde, na dinAmica da sociedade industrial, a atividade econ6mica foi compartilhada em
vérias etapas de produgio e circulacio e a tributacio se estendeu sobre receitas de vendas
de operacoes comerciais. Em paralelo, o comércio atingiu mercados de longa distancia e

as barreiras fiscais aduaneiras se tornaram modalidade adequada de tributagio.

Atualmente, uma das principais caracteristicas da riqueza ¢ a mobilidade em termos
mundiais. A maior parte da riqueza estd expressa em titulos negocidveis, como agoes,
certificados de créditos e ativos em moeda, constantemente transferidos através de meios
de comunicagio eletronicos. Dessa forma, hd de se deduzir o progressivo avanco da tribu-

tagdo incidente sobre essas transagoes eletronicas de riqueza.

Existem algumas propostas e experiéncias de taxagdo dessa circulagio eletronica de
riqueza. A mais conhecida delas é a Tobin Tax, do economista James Tobin, que a conce-
beu com objetivo de controle da volatilidade causada pelas transferéncias internacionais

abruptas de fundos financeiros, e que ainda induz beneficios adicionais como o auxilio &
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repressdo sobre corrupgio, terrorismo e traficos ilicitos em geral e receita adicional para as
nacoes enfrentarem suas demandas pablicas sociais. A Taxa Tobin consiste na aplicagao de
uma aliquota percentual incidente sobre a transferéncia financeira além fronteiras, e seria
recolhida pelo pais do qual o ativo se retirou. A experiéncia foi tentada na Suécia entre
1984 a 1990 sem sucesso.

Na atualidade, a riqueza mobilidria e sua circulagio se tornam predominantes, e
outras idéias, além da Taxa Tobin, surgem no intuito de atingir fatos econdmicos dessa
riqueza ou melhor distribuir a tributac¢io sobre seu montante agregado, a exemplo da
proposta do imposto sobre lucros unitdrios aplicdvel a corporagoes transnacionais (Mold,
2004), que sugere uma andlise contdbil para determinar onde sdo obtidas as receitas e os
lucros das corporagées, e repartir a tributagio de acordo com a origem local das receitas ou

capital fixo, para melhor distribuir a arrecadagao em favor de paises em desenvolvimento.

No entanto, a discussio proposta nio se refere ao implemento da Tobin Tax, mas
a tributacdo de transagoes comerciais com incidéncia do imposto sobre a operacdo fi-
nanceira contraposta a efetiva operagio de transferéncia do bem ou servico. Observe-se
que os impostos de consumo existentes costumam incidir sobre as sucessivas operacoes
nas cadeias produtivas e de circulagio comercial, contudo, a incidéncia da tributagio na
operagio contraposta de transferéncia financeira se revela mais vantajosa porque facilita
a prdtica, a certeza e o alivio da economia produtiva, através da reducio dos custos de

gestdo e circulagio.

O Brasil manteve entre os anos de 1997 ¢ 2007 um imposto sobre movimentagio fi-
nanceira, a CPMF - Contribuicio Proviséria sobre Movimentacio Financeira. O imposto
era odiado por todos, sejam empresas ou individuos, sejam economistas ou advogados,
que denunciavam a sobrecarga da exigéncia desse imposto, concomitante com a exigéncia

dos demais impostos tradicionais incidentes nas mesmas transagoes.

A tendéncia de impor tributos de algum tipo sobre opera¢oes financeiras vem se con-
solidando, como se constata do projeto da Comissio Européia de implantar um imposto
sobre transagoes financeiras (FTT — financial-transaction tax) a partir de 2016, posterga-
do da previsdo inicial para 2014, que incidird sobre transagoes com titulos mobilidrios e
derivativos do mercado financeiro. Nesse objetivo, a Franca, desde 2012, e a Itdlia, desde
2013, estabeleceram impostos sobre transagoes com titulos mobilidrios (The Economist,

2015).

5. Peculiaridades do Comércio Eletronico

O movimento da globalizacio incrementado pelo meio eletronico encurta as di-
mensdes de tempo e espago. Na dimensio espaco esse movimento significa a interligagio

entre novos lugares, novos mercados e novas oportunidades de negécios. Na dimensio
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tempo, o meio eletronico permite maior agilidade na realizacao dos negécios. Enquanto
isso, permanecem algumas barreiras tradicionais de espago e ritmo para o comércio ele-
tronico (e-commerce) que representam problemas ainda pendentes para empresas, além

do surgimento de outros problemas tipicos dessa modalidade de operagio em expansio.

Os problemas que permanecem, em geral, resultam da nova forma de resolver velhas
questoes, tais como a entrega, os contratos, a protecio dos consumidores, a privacidade
de negdcio, arbitragem, registros locais, ativos intangiveis, marca, etc. Entre essas velhas
questdes estdo a diversidade de leis, praticas de comércio e procedimentos aduaneiros,

decorrentes de sistemas nacionais diferentes.

Os novos problemas trazidos pela tecnologia sio: a pirataria, a seguranca de transa-
coes eletronicas, transferéncias instantineas de fundos, selecio de informacées, etc. Ou-
tras decorrem das estruturas fisicas, como a demanda de energia, linhas de comunicagio
e padronizagio de equipamentos. A arrecadagio de impostos também pode se tornar um

novo problema através de evasio fiscal eletronica.

A conjungio dos problemas antigos com os problemas novos vem sendo enfrentada
por equipes especializadas, mas, desde o inicio, o e-commerce enfrenta a diversidade de
regras locais, porque costuma ser tratado ao modo do comércio convencional dentro dos
contornos territoriais das fronteiras e da jurisdigio fiscal dos Estados. Por enquanto, um

regulamento unificado completo para o e-commerce parece um sonho impossivel.

A rota mais pragmdtica para desenvolver o e-commerce consiste na equiparagio dos
tributos incidentes nas operagdes de comércio convencionais e eletrdnicos, como reco-
menda a OCDE (VAT/GST Guidelines, 2014) e a harmonizacio dos sistemas de impos-
tos nacionais em relacio & demanda da dinimica eletrdnica, ou, pelo menos, ajustar os

procedimentos de arrecadagio a velocidade e demandas de e-commerce.

Nesse sentido, o consenso sobre a tributagio do comércio eletronico segue os prin-
cipios da OCDE (VAT/GST Guidelines, 2014) para manter a equiparagio para com a
tributagio aplicada para o comércio convencional, no que diz respeito a: - Neutralidade,
para manter a paridade com a tributagio aplicada a negécios similares do comércio con-
vencional; - Eficiéncia, para reduzir ao minimo o custo dos procedimentos; - Certeza, pela
aplicacio de normas claras; - Arrecadagio justa, para recolher apenas o necessdrio e nio

incentivar fraudes; - Flexibilidade, para adaptagio as novas tecnologias.

Quanto a tributagio do uso da internet, prevalece ainda a iniciativa estadunidense

de manter essas operacoes livre de impostos (Internet Tax Freedom Act, 1998).

6. As Tentativas de Harmonizacao dos Sistemas Fiscais

A harmonizagio dos sistemas fiscais tem inicio pela tentativa de unificar todos os

impostos incidentes sobre uma dnica opera¢io de comércio. Além disso, devem ser
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padronizados também os procedimentos, etapas e aliquotas aplicdveis, mesmo quando hd

apenas um imposto sobre a transagao.

Nesse sentido, cabe recordar a politica fiscal de harmoniza¢io européia, que impede
aos membros aplicar tributagio diferente para produtos nacionais e de outros membros.
Esta regra bdsica atua para a integragio econdmica, contribuindo para o principal objetivo
do Tratado CE, de promover as quatro liberdades: movimento de mercadorias, pessoas,
servigos e capitais (Farmer & Lyal, 1994). A manutengio das quatro liberdades obriga a
harmonizagio dos sistemas fiscais e regras de comércio, e também de direitos trabalhistas,

seguridade social e protecio do consumidor.

A incidéncia do IVA sobre a circulacio de bens e servicos entre os membros da CE
se desenvolveu nas dltimas décadas com aplicagio do método da tributacio pelo - sistema
de origem - onde o imposto ¢ devido no pais fornecedor da mercadoria, mas, recentemen-
te se transformou para a aplicagio do método do - sistema de destino - onde o imposto é
devido no pais adquirente (Lall, 2014), considerado como mais adequado ao regime de
mercado unificado. Ambos os métodos induzem a tributacio em cada etapa da circulagio
do produto e cada pais membro pode cobrar o IVA sobre as operagdes de bens ocorridas
dentro de seu territério, com abatimento da parcela de IVA paga na operacio anterior.

Portanto, cada membro recebe parte do valor total do IVA, até o consumidor definitivo.

Nos EUA, o sistema fiscal contém um emaranhado de impostos interestaduais e
locais sobre vendas e de consumo vigentes no pais, que possui inimeras jurisdi¢oes locais
qualificadas para recolher os impostos. A iniciativa de harmoniza¢io mais importante
consistiu no implemento, em 2005, do SSUTA — Streamlined Sales and Use Tax Agree-
ment, que intenta a simplificacio e padronizacio dos impostos estaduais e locais através
das premissas de gestao centralizada na administracao estadual, uniformidade das bases de
impostos locais, padronizagio e simplificacio de aliquotas, e unformizacio de aliquotas
para vendas internas e externas aos estados (Maguire, 2013). Em transagées do e-com-
merce dentro dos EUA sdo exigidos somente os impostos federais incidentes nos negécios

convencionais.

Em regra geral para os impostos de consumo, cabe orientar-se pela diretriz de neu-
tralidade da OCDE (VAT/GST Guidelines, 2014), para que, na aplicagio desses im-
postos, a carga tributdria seja suportada no total pelo consumidor final, sem que restos
remanescentes sejam onerados aos intermedidrios da cadeia produtiva ou de circulagio

comercial.

7. A Alternativa da Tributacao da Transferéncia Financeira

A globalizagio induz a necessidade de reformulacio do pensamento juridico,

evoluindo da antiga andlise fundada unicamente no direito nacional para abordagens
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multifacetadas, enfatizando a influéncia de sistemas juridicos multi-culturais, in-

cluindo a tentativa de harmonizacio dos sistemas fiscais.

A esséncia da tributagio consiste na escolha de alguns fatos econémicos onde a ri-
queza se revela notdria, e impor um tributo sobre a mesma. Assim, ao longo da histéria da
tributa¢io, foram escolhidos: comércio, propriedade imobilidria, as receitas, os lucros, o
consumo, a transferéncia de propriedade, transposi¢io de mercadorias nas fronteiras, etc.
Atualmente, alguns desses fatos econdmicos nao sao mais adequados com a nova riqueza

econdmica dindmica e em outros, a tributagio j4 atingiu a méxima incidéncia possivel.

A tributacio aduaneira, por exemplo, tende a ser padronizada e realizada apenas
com o intuito de regulamentacio, a tributacio sobre propriedade imobilidria tem im-
portincia apenas para os governos locais, bem como as taxas sobre a transferéncia de

propriedades e herancas.

O imposto sobre a renda e os impostos sobre o consumo ou vendas, sio as princi-
pais fontes de receitas dos paises, e a0 mesmo tempo sio os impostos mais influentes nos

negdcios contemporaneos.

O imposto de renda ¢ considerado imposto dos mais adequados porque se admite
que alcanca a maior amplitude de riqueza da maneira mais justa. Esse imposto nio in-
corre diretamente sobre a operagdes de comércio e permite dedugio de gastos com outros
tributos e obrigagoes. Assim, o imposto de renda alcanca toda a gestdo corporativa, mas,

em regra, nao prejudica a atividade cotidiana, com incidéncia em cada transacgio.

Os impostos sobre o consumo incorrem sobre cada operagio e, para o comércio
convencional ou e-commerce, sua imputagio consiste em obstdculo de desejdvel remocgao.
Quanto a esses impostos sobre 0 consumo, ¢ importante observar o procedimento técni-

co de tributagio em cada operagio comercial.

O ntcleo da transagio de comércio consiste na compra de mercadorias ou prestacio
de servigos, com a entrega do produto ao adquirente, em operagio que se direciona no
sentido - do fornecedor para o adquirente -, segundo os principios da autonomia privada
e livre contrato. Todavia, a transa¢do comercial induz uma outra operagao vinculada, que
consiste justamente na transferéncia financeira, direcionada no sentido - do adquirente

para o fornecedor -, contraposta a operagao de fornecimento.

Por sua vez, a tributagio sobre transacoes comerciais é um efeito externo imputado
pela lei. Isso significa que a tributagao nio depende da vontade dos atores privados, mas

¢ promulgada pelo poder do governo sobre a riqueza econdmica que a transagao expressa.

O pagamento com dinheiro, padrio monetdrio, ou a compensagio com a transfe-
réncia de fundos, substituiu a troca simples, ao longo da histéria da integragio dos negé-

cios, primeiro através de produtos com aceitagio confidvel, em seguida, a troca metélica,
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seguida da moeda metdlica padrio, e finalmente o papel-moeda. Na atualidade, consoli-
da-se o predominio dos arquivos eletronicos e cartdes magnéticos, com suas transferéncias

eletronicas, e no futuro, presume-se a disseminagao do Bircoin?.

No mundo dos negécios atual é impossivel pensar em qualquer retorno sobre os
passos anteriores dessa evolugio, e até mesmo o recente papel-moeda e o padrio-ouro
estdo prestes a ser abandonados. Nio hd viabilidade nem mesmo para imprimir em papel
todo o dinheiro do mundo contabilizados em arquivos eletrdnicos. Assim, os negécios
atuais s3o gradualmente dependentes dos meios magnéticos e eletronicos e a transferéncia

financeira por esses meios, vinculada as transagées comerciais se revela inarreddvel.

Duas operagoes sio mutuamente contrapostas na transagio de comércio: de um
lado, a entrega da mercadoria ou servigo, do outro lado, uma transferéncia financeira.
Esses sao os dois lados da mesma moeda, e representam exatamente a mesma quantidade

econdmica, expressa em padréo monetdrio.

Observe-se que as duas operagoes se compensam no Ambito da transacio comercial,
a entrega mercadoria/servigo contra a transferéncia financeira porque sio expressoes da
mesma riqueza, portanto, revela-se indiferente a incidéncia dos impostos sobre um lado
ou o outro lado da transagdo. Assim, a cobranca de impostos sobre o lado da operagio de
transferéncia financeira, isto é, o pagamento do adquirente ao fornecedor, traz o mesmo
efeito da tributagio no outro lado, a operagio de entrega mercadoria/servigo, do forne-

cedor ao adquirente.

Em regra, a incidéncia dos impostos sobre o consumo ou sobre vendas ocorre na
operagio de entrega mercadoria ou servico, quando o fornecedor se encarrega da cobran-
¢a de impostos, através de sua inclusio no prego de venda e o posterior recolhimento ao
governo. Por isso, os impostos sobre o consumo ou vendas podem ser substituidos, com
vantagem, pela tributacio sobre a operacdo de transferéncia financeira, mais prética para
coletar e pagar. A taxa a ser aplicada no lado de transferéncia financeira pode ser estimada
sobre o movimento total de fundos no mercado financeiro, para produzir a mesma quan-
tidade de receitas obtidas com os impostos sobre o consumo ou sobre vendas. Em con-
trapartida, os impostos de consumo ou sobre vendas seriam abolidos e a tributacao sobre

transferéncias financeiras, coletadas de cada contribuinte, deduzidas no imposto de renda.

A tributagio sobre o lado de transferéncia financeira preenche melhor os requisitos
da boa tributagio segundo os candnes liberais (Smith, 2001): 1 - contribui¢io proporcio-
nal i capacidade econémica do contribuinte sob a protecio do Estado; 2 - o imposto deve

ser certo e ndo arbitrdrio, de forma clara e simples quanto a0 momento, 2 maneira e o

2 Bitcoin (BTC) — sistema de pagamentos online por meio de criptomoeda independente de autoridade
central, concebido em 2008, operada em rede peer-to-peer, P2P
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montante; 3 - O imposto deve ser exigido no momento ou na maneira mais conveniente
para o contribuinte; e 4 - o imposto deve ser planejado para retirar a quantidade minima

possivel da receita privada, em favor do erdrio publico.

A tributagio sobre a operagio de transferéncia financeira cumpre melhor esses requi-
sitos porque: 1 - A incidéncia opera em propor¢io com o montante dos fundos transferi-
dos, por isso, quem movimenta mais dinheiro, paga mais impostos. A tributagio sobre o
consumo, também funciona assim, porque consumidor ¢ o verdadeiro contribuinte final;
2 - A tributagdo é determinada por taxa fixa imposta na transferéncia financeira e o mo-
mento do recolhimento é a operagio da efetiva transferéncia; 3 — Existe maior convenién-
cia para o contribuinte, porque ele vai pagar apenas quando adquirir, e o procedimento é
o melhor, porque o contribuinte nao assume qualquer tarefa de pagar. O banco ird con-
trolar a arrecadagdo de impostos e da retengio de informagdes para o governo e o cidadao.
4 - A tributagio pode ser tio leve quanto os paises desejarem. Os acordos internacionais
costumam estipular uma faixa para a taxa méxima e minima, onde a arrecadagio pode ser

aumentada ou diminuida temporariamente.

Para as modernas exigéncias: eficiéncia, equidade e eficdcia (Wachtel, 1998), a tri-
buta¢io da transferéncia financeira também ¢ mais adequada. A eficiéncia é obtida pela
extragio eletrénica automdtica, a equidade pode ser alcangada por faixa varidvel de taxas e
a eficdcia é mais garantida pelo menor potencial de evasao fiscal. Assim, a politica fiscal e
os custos de gestao das empresas sio aliviados pela substitui¢ao dos impostos de consumo
ou de venda pela tributagdo sobre a transferéncia financeira, induzindo aos negécios em
geral, livres de procedimentos da cobranga tributdria, maior estimulo para desenvolvi-

mento e integragao.

O desoneracio de impostos sobre economia produtiva, incluido o e-commerce,
pode promover alteragoes significativas sobre custos e iniciativas de comércio, alterando
todo o pensamento negocial desenvolvido desde que o sistema fiscal moderno se iniciou
hd trés ou quatro séculos atrds. O e-commerce seria ainda mais estimulado na medida em
que o comercio convencional também se acelere com as transferéncias eletronicas, ambos

descarregados de impostos indutores de improdutividade.

O principal problema poderia ser o sigilo bancdrio e o acesso do governo na priva-
cidade dos fundos financeiros. Mas, essa questiao hd de ser comparada com a vantagem
do maior controle sobre o financiamento de atividades ilicitas internacionais, como terro-
rismo e trdficos clandestinos, bem como o controle da evasio de receitas tributdveis para

parafsos fiscais.

Por sua vez, o controle da movimentagio financeira nio demanda o acesso imediato
e direto sobre os arquivos financeiros individuais, mas apenas a verificagio comparativa

entre o volume das transacoes financeiras e o valor do imposto recolhido. O contribuinte
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mantém a privacidade de seus ativos ¢ o controle sobre a movimentagao e a quantidade de
imposto extraido de seus fundos. O banco precisa apenas transferir o registro eletrénico
de cobranga de impostos para a conta do governo, e manter a lista de quantidades envia-

das. Os bancos podem ser pagos pelo servico.

Outro problema ¢ o destino das receitas dos impostos de consumo ou sobre vendas,
geralmente, recolhidos pelos governos nacionais e locais. O regime de tributagio substi-
tuto sobre transferéncia financeira deve assistir as mesmas entidades locais ou paises, e po-
dem ser distribuidos entre os enderecos de filiais dos sucessivos adquirentes da mercadoria
ou servico, atentando para a peculiaridade do comércio eletronico, que induz dificudade
de tributagio quando a transacio ¢ independente da existéncia de um estabelecimento

fisico na jurisdicdo fiscal atingida (Bacchetta, et al, 1998).

O controle econdmico de transferéncia financeira se estabelece no inicio por uma
taxa infima e compensdvel dos impostos de consumo ainda incidentes, e depois progres-
sivamente aumentada até a substitui¢do dos mesmos. A estipulagio de taxas ou faixas da
taxas pode ser determinada por meio de acordos internacionais, com equilibrio controla-
do através de métodos econdémicos de estimativa, como a Curva de Laffer (Gambiagi &
Além, 2001) ou a Otimalidade de Pareto (Stephen, 1993), usados em estudos de Direito
e Economia para tributagio. Esse controle serd permanente para as equipes econdmicas
do governo, mas serd apenas mais uma tarefa de controle fiscal, dentro dos gigantescos sis-
temas manejados por equipes econdmicas e financeiras de governo, que devem absorver,

com vantagem, os atuais sistemas de controle da arrecada¢io sobre consumo ou vendas.

8. Conclusdes

1 - O desenvolvimento do comércio convencional e eletrdnico através do mundo
demanda a harmonizacio dos sistemas legais nacionais e sobretudo a padronizagao dos
sistemas fiscais nacionais. Liberdade fiscal completa ¢ invidvel. Unidade fiscal também
nao ¢é ficil, por causa dos diversos tipos de impostos de consumo e sobre vendas arrecada-

dos em numerosos territérios locais e de paises.

2 - As espécies de tributos mais prejudiciais para o comércio convencional e e-com-
merce s3o os impostos de consumo ou sobre vendas, uma vez que os demais tributos que

afetam a dinimica dos negécios nio incidem em cada operagao comercial.

3 - A mobilidade da riqueza é uma caracteristica notdvel dos negécios atuais e suge-
re a2 mudanca nos métodos de tributagdo tradicionais para manter a base tributdria e as
receitas dos governos. Os sistemas de tributagio nio sao diferentes para e-commerce ou
comércio convencional, por isso, os impostos de consumo e sobre vendas significam os
mesmos obstdculos para o comércio convencional ou e-commerce. A ferramenta eletr6-

nica tem se expandido em todos os negdcios, mas ¢ especialmente essencial em operacoes
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financeiras, onde os arquivos magnéticos e eletrénicos mantém o registro para todas as

contas de fundos e transferéncias.

4 - As transagoes de comércio convencionais e de e-commerce induzem operagao
de transferéncia financeira vinculada e estdo sujeitas a tributagio imposta por leis. Na
operacio comercial, um dos lados da operacio ¢ a entrega de mercadorias ou servigos,
enquanto, do outro lado, a operagio é a transferéncia financeira. As duas operagoes atuam
lado a lado na transagio comercial que realiza o escambo de obrigacdes entre os contra-
tantes. Assim, a tributagio no lado da operacio de produgio e fornecimento da merca-
doria / servico tem o mesmo efeito da tributagio no lado da operagio de transferéncia
financeira. Entretanto, a tributacio sobre a transferéncia financeira demanda somente
procedimentos automdticos, operados em meio eletronico, enquanto que a tributagio da
operacio de transferéncia da mercadoria / servico demanda aparato complexo e custoso
para o recolhimento dos impostos de consumo e sobre vendas, onerando os esforcos da
economia produtiva. Assim, os impostos de consumo e sobre vendas podem ser substitui-
dos, com vantagem, pela tributacdo sobre a transferéncia financeira vinculada a transagio

comercial.
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Resumo

No século XXI, o conhecimento ¢ o fator de produgio determinante para o cres-
cimento econdmico, sendo ele origindrio das Universidades e dos Centros de Pesquisa.
Este estoque de conhecimento, utilizado pelo empreendedor criativo e por investidores de
longo prazo com elevadas poupangas, sio os transformadores do conhecimento em ino-
vagdo. Sendo o Brasil um pais de poupanca irriséria, nossa capacidade de gerar inovagao
¢ quase nula. Para mudar do ciclo de economia subdesenvolvida para desenvolvida é ne-
cessdrio atrair a poupanca internacional intensiva e de longo prazo. Mas esta poupanga s6
transformard em investimentos diretos em nosso pais se tiverem a garantia da “seguranca
juridica”. A realidade brasileira ¢ de uma grande lacuna de seguranca juridica do Estado,
por falta de Institui¢des maduras e por falta de uma reforma juridica, para modernizar
esta acdo. Nossa sugestio neste artigo e uma institucionalizagio de uma “Zona Livre de
Arbitragem”, que seria implantada como modelo na Regiao Metropolitana da Baixada
Santista. Indicamos esta regido pelo potencial econdmico de ser a regido onde se localiza
o maior porto do Brasil e pelo espaco territorial para transformar as matéria primas em

bens de maior valor agregado pela inovacio.

Palavras-chave
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Abstract

In the twenty-first century, knowledge is the determining factor of production to
economic growth, being originally from universities and research centers. This stock of

knowledge, used by creative entrepreneur and long-term investors with high savings, are
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the transformers of knowledge in innovation. Since Brazil is a country of paltry savings,
our ability to generate innovation is almost nil. To change the underdeveloped economy
cycle is designed to attract necessary intensive and international long-term savings. But
this saving only turn into direct investments in our country if it is satisfied the “legal
certainty”. The Brazilian reality is a great legal security gap state for lack of mature institu-
tions and for lack of a legal reform to modernize this action. Our suggestion in this article
and the institutionalization of a “free zone Arbitration”, which would be implemented as
a model in the Baixada Santista. We indicate this region by the economic potential to be
the region where is the largest port in Brazil and the territorial space to transform the raw

material into goods with higher added value through innovation.

Key words

Arbitration; Innovation; University; Positive law.

1. Introdugao

Uma das condi¢oes para o Brasil fazer a passagem para o primeiro Mundo ¢ através
da Institucionaliza¢io da “Zona Livre de Arbitragem” implantada na Regiao Metropolita-

na da Baixada Santista. Condi¢io que pode atrair a Poupanga Internacional da Inovagao.

Esta institucionalizacio criard uma rede de prote¢io juridica ao Capital Internacio-
nal e Nacional que se encontra no exterior, de investimento direto, contra a “inseguranca

juridica” predominante na justica de Estado no Brasil.

A escassez da Poupancga Nacional e o desinteresse da Poupanga Inteligente Interna-
cional (geradora do Investimento Direto em Inovagio), tem inviabilizado nossa passa-
gem para o primeiro mundo, retardando a implantagio de Instituigoes (Universidades e
Institutos de Pesquisa) geradoras do estoque de conhecimento, de empresas inovadoras e
Institui¢oes Financeiras com financiamentos de longo prazo, que sio fundamentais para

transformar o conhecimento em lucro, ou seja, em inovagio.

Neste contexto, a infraestrutura cientifica assume papel relevante, em particular para
os paises subdesenvolvido, cujo sistema nacional de inovacio é considerado incompleto
dado o estdgio de desenvolvimento de suas economias e das suas instituigoes (SUZIGAN,

ALBUQUERQUE, CAIRO, 2011, p.9).

A “Nova Teoria do Crescimento Econdémico”, que procura explicar porque um pais
¢ desenvolvido e outro é subdesenvolvido, e como um pais subdesenvolvido faz sua pas-
sagem para o status de desenvolvido, e porque outros nio conseguem fazer esta travessia
indica que a chave desta mudanga é o “estoque de conhecimento”, fator de produ¢ao com
caracteristicas de ser ilimitados e acumulativos, o que os diferencia dos outros fatores que

sdo limitados e de rendimentos decrescentes.

VOLUME | 08 145



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

Mesmo a Nova Teoria do Crescimento Econdmico nao explicando todas as varidveis
que levam os paises a serem desenvolvidos ou subdesenvolvidos, ¢ hoje a que melhor

explica estas diferengas.

A nova teoria do crescimento enfatiza a possivel capacidade dos recursos humanos
de inovar a uma velocidade que compense os rendimentos decrescentes. Assim, “a nova
teoria do crescimento provavelmente corresponde melhor aos fatos do mundo atual do

que outras teorias, mas isso nao faz com que seja correta” (PARKIN, 2009, p. 5606).

O objetivo desse artigo serd o de abordar o novo conceito de Ciéncia Econdmica,
considerando a escola neo-institucionalista de Coase, North, Williamson e a escola neo
-schumpeteriana de Romer, a escola da andlise econémica do direito — AED também

denominada law and economic de Ronald Coase e Guido Calabresi.

Nesse mesmo sentido, pretende-se analisar, segundo Nusdeo (2008, p. 19), que o

Direito e a Economia se imbricam e se integram para formar um tnico campo de Estudo.

Para tanto, utilizar-se-a a Nova Teoria do Crescimento Econdmico desenvolvida por
Paul Romer, da Universidade de Stanford durante a década de 1980; as caracteristicas da
inseguranca juridica no Brasil de acordo com estudos de Armando Castelar Pinheiro em
2005, do Instituto Brasileiro de Ftica Concorrencial — ETCO (2008).

Pretende-se, ainda, realizar uma proposta com base em seguranca juridica, utilizan-
do-se da arbitragem, mediacio e conciliagio que ¢ serd uma condicio para o crescimento
e poupanga inteligente, ¢ essa s6 ¢ transformada em investimento quando existem condi-
¢oes de produgao em escala mundial e de sua distribuicio em uma Zona Livre de arbitra-
gem na Regido Metropolitana da Baixada Santista, que por sua localizagio geoecondmica

poderd ser a pista para take off do Brasil em dire¢io ao primeiro mundo.

2. 0 Direito e a Economia

A compreensio da integragao destas duas ciéncias das relagdes humanas que formam
um Unico campo de estudo, ¢ relevante para entender que o crescimento econémico de-

pende da seguranga juridica.

J4, na origem etimoldgica grega da palavra economia, faz-se sentir a intercomple-
mentaridade e interdependéncia destas duas ciéncias, como podemos atestar: economia =
oikosnomos, oikos significa casa, no sentido amplo, ou seja, onde se localiza e sobrevive a
familia; e nomos que representa a diversidade de normas necessrias destinadas as familias,

para a produgio e distribuicdo dos bens econdémicos (NUSDEO,2008 ).

Mais do que intima relagdo, trata-se na verdade, de uma profunda imbricacio, pois
os fatos econdmicos s3o o que sdo e se apresentam de uma dada maneira em fungio direta

de como se d4 a organizagio ou normatizagio — nomos — a presidir a atividade desenvolvida
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na oikos ou num dado espaco fisico ao qual ela possa se assimilar. E 0 nomos nada mais

vem a ser do que normas ou regras, estas objeto da ciéncia do Direito.

Nesse sentido, Nusdeo (2008, p.29) nos ensina que: “Reciprocamente, quanto mais
escassos os bens e agucados os interesses sobre eles, maior a quantidade e diversidade de
normas se fazem necessdrias para o equilibrio de tais interesses”.

Ao focar 0 homem, a ciéncia econdmica verifica que este tem necessidades das mais
diversas e que se expandem e se modificam em velocidades infinitas, caracterizando-as
como “ilimitadas”. Entender as necessidades e como atendé-las é condicao fundamental
para o entendimento da ciéncia econdmica e da ciéncia juridica e o campo cientifico que
ambas se solidarizam.

Martinez e Paraguay (2003) apud Pereira, et al. (2012), informam que na década
de 1940, Maslow estruturou a Teoria da Hierarquia das Necessidades Humanas que,
indica para o entendimento do que, porque, quando, onde e como atender as necessida-
des humanas ilimitadas. As necessidades humanas so passiveis de serem categorizadas e
organizadas em cinco niveis ascendentes: a) fisioldgicas — relacionadas a sobrevivéncia e a
homeostase do organismo; b) de seguranca — relacionadas a seguranca tanto fisica como
emocional, familiar e social; ¢) sociais ou associativas — representadas pelo desejo de in-
teragir socialmente, ser estimado e aceito, de pertencer a um grupo, de ter amizades e de
amor; d) de estima — diz respeito 4 necessidade do individuo em manter a autoestima e
ter a estima de outros, de desenvolver sentimentos de confianga, valor, capacidade, poder,
prestigio, de ser util e necessério; e, €) de autorrealizagio — dizem respeito ao autodesen-

volvimento e a tendéncia dos individuos em tornar reais os seus potenciais.

A medida que as primeiras necessidades bésicas sejam satisfeitas, surgem necessida-
des dos niveis seguintes, até se chegar as mais elevadas. Porém, esta hierarquia nio é rigida,
necessidades mais elevadas podem surgir antes das mais bésicas terem sido completamen-
te satisfeitas, pois estes niveis podem ser interdependentes ou justapostos, avaliam Mar-

tinez e Paraguay (2003) apud Pereira, et al. (2012), referindo-se aos estudos de Maslow.

Necessidades de autorrealizacdo

Necessidades de estima

Necessidades de sociais

Necessidades de seguranca

Necessidades fisiologicas

Figura 1: Pirimide da Hierarquia das Necessidades Humanas, concebida por Maslow.

Fonte: Caravantes, Panno, Kloeckner (2005) apud Pereira, et al. (2012).
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A maneira de satisfazer estas diversas e hierdrquicas necessidades ilimitadas sio os
“bens”. Nio existe outra maneira conhecida de atender as necessidades humanas senio

os bens.
Quanto a natureza existem dois tipos de “bens”, os bens livres e os bens econémicos.

Os bens livres sao todos os tipos de bens encontrados no universo, que de forma na-
tural, atendem as necessidades humanas, e que sio “ilimitados” em fungio a estas. Como

exemplo, a luz solar, ar e chuvas.
p

J4 os bens econdmicos sio todos os tipos de bens que devem ser produzidos, os quais

sdo pelos recursos produtivos, também chamados de fatores de producao.

Dessa forma, os fatores de producio sio todos os recursos necessirios para a pro-
ducio do “bem econdémico”. Denominado de econdmico por ser produzido, se nio o
fosse seria um “bem livre”. Assim, os fatores de producio podem ser classificados pelo seu

género, semelhanca e outras caracteristicas que indicam a mesma familia.

Vale destacar que no novo conceito de Ciéncia Econémica, os recursos produtivos
recebm outra classificagdo, ou seja, quanto ao capital humano, todos os homens ¢ mu-
lheres que poderiam produzir bens econdémicos. As leis, culturas e costumes de cada
grupo social, definem os “que podem” trabalhar. No Brasil essa populacio ¢ quantificada
pelo IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, que denomina esta populagao
produtiva de PIA — Populagio em Idade Ativa subdividida em: PEA — Populagio Econo-

micamente Ativa e Popula¢io Economicamente nio Ativa (desempregados).

Ao considerar a questdes Patrimoniais (patrimonio da Nagao), estas sio divididas em
Recursos Ecoldgicos ou Recursos Naturais (Biéticos e Abidticos), Ambientais (Externali-
dades Positivas e Negativas). Tecnologicos (saber fazer, saber produzir). Capital (infraestru-
tura, mdquinas, equipamentos, plantas de producio e distribuicao, portos, energia, satide,
educagio). Instituicoes (Juridicas, Legislativas, Executivas, Financeiras, Imprensa, Uni-
dades de Producio e Distribuicao, Unidades familiares e outras (neo-institucionalista)).

Estoque de Conhecimento (condicdo para gerar a Inovagao - fator neo-schumpeteriano).

Compete a Ciéncia Econ6mica através de leis e teorias criadas pelos modelos e den-
tro dos principios de cada povo ou Nag¢do, combinar os fatores de produgio disponi-
veis com resiliéncia e utilizd-los plenamente, gerando assim sustentabilidade ambiental
e social; transformando os fatores de producio de forma efetiva em bens econémicos e
providenciando sua distribuicio de forma equitativa, gerando um generalizado bem estar

social do seu povo ou Nagcio.

Para que ocorra esta transformagio em bens econémicos e sua distribuicio, ¢ neces-
sdrio que existam Instituigoes éticas, maduras e comprometidas com o bem-estar-social,
através da estabilidade e contemporaneidade legislativa e executiva e a seguranca juridica,

fundamentais para o aumento do estoque de conhecimento, que somado ao capital
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humano empreendedor e o capital intensivo de risco compoem a triade geradora da “ino-
vagao”, condi¢io bdsica para o crescimen o econdmico real de qualquer Nagéo.

A inovagio estd no cerne da mudanca econdémica, para Shumpeter (OCDE, 2005, p.
32-33) “Inovagoes radicais provocam grandes mudangas no mundo, enquanto inovagoes

“incrementais” preenchem continuamente o processo de mudangas”.

A interagio dos fatores, para a produgio e distribui¢ao dos bens econémicos com
objetivo de atender as necessidades ilimitadas, geram conflitos que deverao ser minimi-
zados por normas juridicas aplicadas por Instituicoes maduras. Quanto mais eficiente e
eficaz forem as Instituicdes, menores serdo os conflitos e maior e melhor serdo a produgio
e a distribui¢io dos bens econémicos. Nesta fase, a Ciéncia Econdmica ‘depende”, “estd
em fungio”, da Ciéncia Juridica, que podemos representar pela representagio tedrica: E =
(f) D que se diz “A economia estd em fungao do Direito”.

Os custos sociais, politico e econdmico das Instituicdes servem para explicar por-
que um pais é desenvolvido e outro subdesenvolvido. O prémio Nobel de Economia em
1993, Douglas North, explica com propriedade cientifica a influéncia das Instituigoes
no desenvolvimento de cada pais... North cita o Brasil como exemplo de pais que foi
prejudicado pela falta de Institui¢des que garantissem a seguranga juridica (ALMEIDA,
2012, p.308).

Como a maiorias dos fatores de produgio sio “limitados”, a tinica excegio ¢ o co-
nhecimento, e sio os responsdveis para atender as necessidades que sio “ilimitadas”, de-
nomina-se esta diferenca de “escassez” que ¢ a causa, origem do “conflito”. O primeiro é
de fundo econdmico e o segundo juridico, o que significa que quanto maior for a escassez
maior serd o conflito, neste caso a Ciéncia Juridica depende, estd em funcio da Ciéncia

Econdmica e podemos dizer entio, através de uma representagio tedrica que o D = f (E).

A “causa” ¢ a escassez e 0 “efeito” o conflito. Para poder administrar o “efeito” tem
que se conhecer a “causa’ ¢ esta ¢ sempre econdmica, razio pela qual o cientista juridico

deve conhecer os conceitos econdmicos, e o cientista econdémico os conceitos jurl’dicos

(ALMEIDA, p. 101).

Esta interdependéncia, esta imbicagio como afirma Nusdeo (2008, p. 29), compro-
va a importancia da ciéncia juridica para o crescimento econémico, principalmente na
atual “economia baseada no conhecimento” que modificou o conceito de ciéncia econd-

mica e da teoria do crescimento ampliando a dependéncia da “seguranca juridica”.

expressio “economia baseada no conhecimento” foi cunhada para descrever as
A nomia basead nh to” f had d

tendéncias, verificadas nas economias mais avancadas, ¢ a uma maior dependéncia de
conhecimento informagées e altos niveis de competéncia e a uma crescente necessidade

de pronto acesso a tudo isto (OCDE, 2005, p.31).

Nos capitulos seguintes iremos perceber a profundidade desta interdependéncia no
mundo hodierno, onde a globalizacio mercadolégica, ou seja, o tamanho do mercado ¢é
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condi¢io fundamental para o “lucro real” que é a remuneragio do investimento intensivo

em inovagao.

A nova teoria econdmica do crescimento econdmico demonstra que o investimento
¢ origindrio da poupanca e esta é gerada em quantidade e rapidez pelo lucro real, que tem
um ciclo de vida curto. Um novo lucro real sé ocorrerd com uma nova inovacio, aconte-
cendo assim, o ciclo virtuoso da producio e distribuicio em quantidade cada vez maior,

atendendo uma maior quantidade de pessoas de nosso planeta e ampliando o “bem estar

social mundial”.
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Figura 2. Representagio Grifica do novo modelo de Conceito de Ciéncia Econdémica.

Fonte: Almeida p. 67
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Figura 2.1 Representagio Gréfica do novo modelo de Conceito de Ciéncia Economica

Fonte: Almeida p. 67.
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Estas representacoes graficas do modelo do novo conceito da Ciéncia Econdmica
sdo autoexplicativas e demonstram o novo Conceito da Ciéncia Econémica que formu-
la e aplica principios, teorias, leis utilizando-se de modelos para melhor administrar os
recursos produtivos limitados (excegio o conhecimento), por meio de uma perfeita com-
binac¢do dos fatores com resiliéncia, obtendo assim uma maior quantidade e qualidade de

bens econdmicos, distribuicao de forma equitativa, diminui¢ao da escassez e do conflito,

e melhoria do bem-estar social (ALMEIDA, p. 66).

Uma maior harmonia entre os fatores com mitigagao dos conflitos impée uma nor-
matizacio aplicada pelas Ciéncias Juridicas, quanto melhor e hodiernas forem as leis,
maior serd o crescimento econdmico. Por exemplo, com leis trabalhistas justas, menores
serdo os conflitos deste fator de produgio e maiores serdo a eficiéncia e a produtividade, ou
seja, maior quantidade e qualidade de bens econdémicos serdo produzidas. A interdepen-
déncia destas duas ciéncias também ¢é fundamental na distribuigao equitativa destes bens.

3. A Nova Teoria do Crescimento Econémico

A Ciéncia Econdmica explica os fendmenos econdémicos através de leis e teorias. A
teoria do Crescimento Econdémico indica quais sdo os fatores que levam uma nacio a ter
um crescimento econémico maior que outras. Evidencia por que umas nagdes sdo desen-
volvidas e outras subdesenvolvidas. Demonstra quais os fatores de producio e distribuicao
que fizeram um pais passar do estdgio de subdesenvolvimento para o de um pais desen-
volvido. Informacées do Banco Mundial e do Fundo Monetdrio Internacional — FMI
confirmam um fendémeno predominante no final do século XX até estas primeiras décadas
do século XXI: as nagoes pobres ficam a cada ano mais pobres em relacio as nacoes ricas,
ou os paises ricos ficam mais ricos em relagio aos pobres. Assim, a distAncia entres eles

fica cada vez maior.

O crescimento econdmico ¢ a expansio sustentada das possibilidades de producio
medidas com o aumento do PIB real ao longo de um determinado periodo. Um rdpido
crescimento econdmico mantido ao longo de vdrios anos pode transformar uma nagio
pobre em rica. Foi o que aconteceu com Hong Kong, Coréia do Sul, Taiwan e outras
economias asidticas. Um lento crescimento econdmico ou auséncia de crescimento pode
condenar uma na¢io a uma pobreza devastadora. Este foi o destino de Serra Leoa, Som4-
lia e grande parte do resto da Africa. (PARKIN, 2009).

Em 2013, de acordo com dados do FMI, mais seis nagoes Africanas ampliariam o
exemplo de Parkin (2009, p. 552), que sdo: Niger; Libéria; Burundi; Malavi; Congo,
Dem. Rep.; Republica Centro-Africano.

E importante destacar que o valor do PIB de uma nagio indica o poder econémico
de uma em relagdo a outra. Ji o padrio de vida de cada povo depende do PIB real per

capita (por pessoa), que é o PIB real dividido pela populagio da nacio. O aumento do
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PIB real tem que ser em propor¢io maior que o aumento da populagio para que ocorra

um aumento do padrio de vida de um povo.

Em 2013, o Fundo Monetério Internacional - FMI informou o PIB de 187 paises.
Para um melhor entendimento estes paises foram divididos em sete grupos, na ordem
decrescente e por tamanho do PIB real, iniciando o primeiro grupo com o simbolo (a)
nagées acima de US$ 50,000 por pessoa; (b) de US$ 49,999 até US$ 35,000; (c) de US$
34,999 até US$ 25,000; (d) de US$ 24,999 até US$ 10,0005 (e) de US$ 9,999 até US$
5,000; (f) de 4,999 até US$ 2,000 e o ultimo grupo de nagdes (g) abaixo de 1,999. A
média mundial, ou seja, o PIB Mundial real, dividido pela populacio de nosso planeta foi
de US$ 14,307 délares por pessoa. Veja quadro 1 abaixo.

Nesta classificacio, entre os doze primeiros classificados, existem na realidade onze
nagdes, pois Hong Kong, mesmo citado, pertence 4 China atualmente. Vejamos o Qua-

dro do PIB real per capita por Grupo de 187 Nagoes e Hong Kong em 2013:

(a=$50)-1 WM Carar 145.894-2 === Luxemburgo 90.333-3 " Cingapura 78.762-
4 ™= Brunei 73.823-5 BE= Kuweit 70.785-6 Kl Noruega 64.363-7 = Emirados
Arabes Unidos 63.18-8 # San Marino 62.766-9 &3 Suica 53.977-10 = Estados
Unidos 53.001 BEM Hong Kong 52.984 -11 BBl Ardbia Saudita 51.779

(b=$50a+35)-12 M Bahrain 49.633-13 mmm Holanda46.440-14 @8  Australia
45.138-15 B W Irlanda 44.663-16 mmmm Austria 44.402-17 ™ Alemanha 43.475-18
BE= Suécia 43.407 1-19 s Oman 43.304-20 B# 0 Canad 43.253-21 mm Dinamarca
43.080-22 MM Taiwan 41.539-23 e Islandia 41.001-24 W W Bélgica 40.760-25
== Finlandia 40.045-26 B W Franca 39.813-27 ® Japio 36.654 -28 SEZ Reino
Unido 36.208

(c=$35a+25)29 0 Wicilia 34.103-30 ® Coreia do Sul 33.791-31 K Guiné
Equatorial 33.767-32 @l Nova Zelindia 33.626-33 — Israel 32.717-34 Z&I&
nha 31.942-35 M Malta 30.567-36 BS¥ Trinidad e Tobago 30.197-37 *  Chipre
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(g= -$2)-161 = Zimbabue 1.954-162 [ & Afeganistio 1.924-163 mmm Scrra_Leoa
1.924-164 ##8 Tanzania 1.834-165 B2 Ilhas Salomio 1.829 -166 Mk Benin 1.793-
167 BB Haiti 1.703-168 == Uganda 1.681-169 === Gambia 1.642-170 IEM Burki-
na Faso 1.638-171 [em Comores 1.617-172 = Ruanda 1.608-173 === Kiribati
1.562 -174 I W Mali 1.493-175 S Eriépia 1.427-176 Bem Guiné-Bissau 1.411-177

Bl Madagiscar 1.398-178 B== Togo 1.390-179 I Ml Guin¢  1321-180 EI Eritrea
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BE4 Burundi 877-185 MM Malavi 748-186 28 Congo, Dem. Rep. 655-187 =#= Re-

publica Centro-Africano 604

Figura 2.2: Quadro do PIB real per capita por Grupo de 187 Nagoes e Hong Kong em 2013:
Fonte: FMI (2013). Distribuicdo por grupo de Nagées realizado pelos autores.

Ao compararmos as informagoes de 2012 do Banco Mundial com as de 2013 do

FMI podemos verificar mudancas pontuais que no iremos nos aprofundar neste artigo.

Ao demonstrar estas informagdes queremos enfatizar a importincia do aumento do
Produto Interno Bruto PIB de cada nacdo, pois s6 desta maneira que existe uma melhora
na qualidade de vida de cada povo, dai destacar este PIB por pessoa, pois de nada adianta
o pais ter um PIB maior que o outro, se ao dividi-lo pela sua populagao, o PIB per capita
indica uma inferioridade muito grande da nacido com PIB menor. Neste caso, tamanho

do PIB nao ¢ vantagem para sua populacio.

Para ficarmos na América do Sul, verificamos que na¢des como Chile, Argentina,
Uruguai, Peru, Venezuela, nesta ordem, tém um PIB por pessoa maior que a do Brasil
em 2013, mesmo que o tamanho dos seus PIB’s seja igual ou menor que alguns Estados

brasileiros.

Aumentar o PIB per capita, significa aumentd-lo mais que proporcional o aumento
da populagio, ¢ a nova teoria do crescimento econdmico que ird explicar por que isto

acontece.

A nova teoria do crescimento sustenta que o PIB real per capita cresce devido as
escolhas que as pessoas fazem em busca do lucro e que o crescimento pode persistir inde-
finidamente. Paul Romer, da Universidade de Stanford, desenvolveu essa teoria durante a
década de 1980, mas as ideias bésicas dela remontaram ao trabalho de Joseph Schumpeter

durante as décadas de 1930 ¢ 1940 (PARKIN, 2009 p.566).

Os grifos sao dos autores, ¢ demonstram uma nova forma de olhar para a producio
dos bens econdmicos, pois na teoria dos neoliberais, o crescimento nio pode persistir
indefinidamente, para eles existiam periodos que ocorriam uma interrupgio do cresci-

mento, sem saber explicar a razio deste fato.
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Fatores de produ¢io como “conhecimento” e “Institui¢es” ndo eram considerados,
pois eles acreditavam que os homens tomavam agoes racionais, pensavam igual com ética
e honestidade, ndo eram oportunistas e por sorte descobriam novas técnicas e produtos

que geravam crescimento, mas acreditavam que este fato ocorria por acaso.

Mas no mundo real, os homens pensavam diferentes, tomavam muitas decisoes
emocionais e muitos nio eram nem éticos, nem honestos e em grande maioria oportu-
nistas, daf a importancia de Instituigoes maduras para evitar ou diminuir os conflitos,
que prejudicam a produgio de bens, diminuindo o crescimento econdmico. Esta nova
corrente do pensamento econdmico, os neo-institucionalistas (Coase, North Williamson
e outros), foram fundamentais para respaldar a nova teoria do crescimento econémico
(Paul Romer e outros neo-chumpeterianos), que utilizam dois fatos da “economia de
mercado”: a) as descobertas resultam de escolhas. b) as descobertas levam ao lucro, e a

concorréncia destréi o lucro.

Para entender a importincia do lucro para o crescimento econdmico real per capita,
temos que afastarmos de antigas doutrinas econémicas de origem grega platonica (socia-
lismo) ou aristotélica (intervencionismo), que viam o lucro (riqueza) como um mal em

si mesmo.

A atitude filoséfica conduz, enfim, ao desprezo da riqueza. Eis como o exprime Pla-
tdo “O ouro e a virtude sdo como dois pesos colocados nos pratos de uma balanga, de tal

modo que um nio pode subir sem que des¢a o outro”.

A felicidade reside na virtude; a riqueza é um obstdculo a felicidade; logo, deve-se

desistir de obté-la (HUGON, 1995, p.32).

Assim, s ocorre o crescimento econdmico real per capita quando as pessoas tém
liberdade de escolhas e que suas descobertas sio protegidas pela propriedade intelectual e
material, através da “seguranca juridica” imposta pelo Estado de Direito, através das Insti-

tuigoes maduras que protegem o Individuo de oportunistas, inclusive o Estado.

Voltando para a nova teoria do crescimento econdmico, lembramos que esta teoria
se fundamenta em dois fatos sobre a economia de mercado, primeiro as “descobertas e
escolhas”, nao ocorrem por acaso, como acreditavam os neoliberais, mas pelas escolhas
que as pessoas fisicas ou juridicas fazem. A quantidade e intensidade dessa busca ird de-
terminar a velocidade das novas descobertas. Nesta escolha quantitativa e qualitativa dos

fatores serd determinada a intensidade das mudancas tecnoldgicas.

O lucro ¢ o estimulo da mudanga tecnolégica. “As descobertas levam ao lucro e a

concorréncia destréi o lucro”.

Schumpeter usou a expressio “destrui¢o criativa” pela primeira vez em 1942, para
se referir & maneira como os produtos e métodos capitalistas inovadores estao constante-

mente tomando o lugar dos antigos (COSTA, 2012).
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Como as forgas da concorréncia diminuem o lucro, a maneira de sobreviver é manter
o lucro real e para obté-lo sio necessdrias permanentes buscas de novos métodos de pro-
ducio de custos menores e melhores bens econdmicos, em que os consumidores estarao
dispostos a pagarem mais alto pela novidade. Ampliar o mercado de compradores é uma
maneira de aumentar as vendas, diminuir os custos, diminuir os precos e aumentar os

lucros.

Deve-se destacar que uma maneira de aumentar o lucro ¢ vendendo bens econdmi-
cos para mais pessoas, este fato indica que o lucro contribui para que elas fiquem com suas
necessidades atendidas, no importando onde morem, nem para o “lucro” nem para as
“pessoas” que mesmo sendo de nacionalidades diferentes, tém necessidades iguais. Assim,
a Globalizagio de mercado é uma maneira de aumentar o lucro real e atender as necessi-

dades de uma maior quantidade de pessoas.

Mas como j4 tinha alertado Schumpeter (1997), os inovadores podem manter o
lucro por vdrios anos, com registro de patentes ou direito autoral, no entanto, mais cedo
ou mais tarde, uma nova descoberta cria um bem econémico semelhante e os lucros reais

desaparecem.

Para a sua sobrevivéncia, uma empresa precisa de novos lucros reais e s6 vai obté-los
com novas invengdes, que levam a mais bens econémicos que irdo atender mais necessi-

dades humanas de maneira quantitativa e qualitativa.

Por maior que a necessidades humanas sejam atendidas, sempre haverd a escassez,
porque sempre desejamos um padrio de vida mais alto. A escassez é o estimulo permanen-

te para a sociedade buscar cada vez mais uma melhor e maior qualidade de vida.

Na busca de um padrao de vida mais alto, as sociedades humanas desenvolvem sis-
temas de incentivos — direitos de propriedade e trocas voluntdrias nos mercados — que

permitem as pessoas lucrar com a inovagio.

A inovagao leva ao desenvolvimento de novas técnicas de producio e novos e melho-
res produtos (PARKIN, 2009, p. 567).

A nova teoria do crescimento econdmico continua explicando que, na busca de
produzir novos bens econdémicos (produtos e servicos), novas unidades de producio (em-
presas) serdo implantadas, e muitas antigas encerrario suas atividades, novas profissio-
nalizagbes serdo criadas com melhor remuneracio pela eficiéncia e eficicia que geram,

enquanto outras profissdes deixardo de existir.

Novos e melhores empregos e produtos levam a mais bens e servigos de consumo e,
combinados com mais lazer, levam a um padrao de vida superior. Entretanto nossas neces-
sidades insacidveis continuam presentes, de modo que o processo prossegue em circulos

de necessidades, incentivos, inovagées e novos ¢ melhores produtos e um padrio de vida

cada vez mais alto (PARKIN, 2009, p. 568).
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Esta nova teoria destaca que os muitos tipos de conhecimento sdo um fator que
nenhuma pessoa pode ser excluida, ainda mais que a utilizagdo do conhecimento nio
impede a utiliza¢do por outras a0 mesmo tempo, ou seja, desafia a lei da fisica, a da imper-
meabilidade, onde dois corpos nao podem ocupar o mesmo lugar. Estas propriedades sio
denominadas pelos economistas de bens de capital ptiblico como, por exemplo, a justica,

tipos conhecimento.

Segundo OCDE (2008, p. 32-33) “¢ o transbordamento dos beneficios da inovacio
(externalidades positivas), o fato de que o retorno social da inovacio é geralmente mais
alto do que o retorno privado (clientes e concorrentes se beneficiam das inovacoes de uma

»
empresa)”.

Outra importante indicago feita por esta teoria, e que a faz diferenciar-se de todas as
outras desenvolvidas até entdo, é a observacio que o fator conhecimento nio estd sujeito
a rendimentos decrescentes. Os rendimentos decrescentes ocorrem na producio dos bens
econdmicos, quando um fator de produgio ¢ fixo (tamanho da fazenda de café) e outro
fator de produgao varidvel (adubo), a cada porcio de adubo colocado na terra maior a
produgio de café até a uma determinada quantidade, depois a quantidade de adubo pas-
sa a ser prejudicial e a produgio ird diminuir, este fato que os economistas chamam de
rendimentos decrescentes. No caso do fator conhecimento, quanto “maior” faz com que
os outros fatores de produgio sejam mais produtivos de forma crescente e permanente.
Naio existe a interrupgao do crescimento econdémico quando se utiliza o fator de produgio

“conhecimento” geradora da “inovagio”.

Segundo Schumpeter (1997), as pesquisas que levam as descobertas e o conhecimen-
to, quando transformados em novas atividades produtivas lucrativas sio chamados de ino-

vagio. Como os geradores da inovagio sio publicos e ilimitados, a inovagio também o é.

De acordo com Bresciani (2004, p.7), pode-se pensar em inovagio do fator trabalho
inovagao do fator empresarial, inovagio dos recursos naturais, inovagio da tecnologia,

inovacio do capital, ainda inovagio do processo de producio e servigos”.

Deve-se salientar que apds Schumpeter (1997) das décadas de 1930 e 1940, os eco-
nomistas da década de 1980 em diante, conhecidos por neo- schumpeteriano ajustaram
alguma de suas hip6teses como adaptaram esta teoria aos paises subdesenvolvidos. Para
os atuais economistas as novas pesquisas indicam que a inovagio nio ¢ aleatéria; ela surge
de uma série de agbes de busca, imitagio e experimentacio. Ela estd no centro da sobre-
vivéncia e do crescimento das unidades de através da geracio do lucro real, denominado
por alguns economistas de lucro puro, que significa um lucro superior ao lucro de ma-
nutengio, com objetivo de seu excedente ser aplicado em pesquisa para gerar novos co-
nhecimentos, novas inovagées, novos lucros puros. Importante também a indicagao feita
pelos neo — schumpeteriano que o estimulo para inovagio ¢ originado tanto da demanda

como da oferta.
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Sondando o mercado, o empresdrio verifica o que o publico quer consumir e gera
novos produtos, aperfeicoa os existentes e adota processos mais eficientes. A partir de con-
dicoes internas de oferta, as tecnologias criam novas necessidades, induzindo a demanda
de novos produtos, ou de produtos existentes ligeiramente modificados, ou de melhor

qualidade (DORSI, 1988).

A boa noticia da nova teoria do crescimento econdmico é que ela contradiz a teoria
malthusiana que afirma o fim da qualidade de vida que temos hoje, ou seja, o fim da atual
prosperidade que hoje vivenciamos. A nova teoria afirma que a prosperidade ¢ ilimitada,
nao tem fim. Outra diferenca entre as duas teoria é em relagio ao aumento populacional,
para os malthusianos este aumento ¢ parte do problema do crescimento econémico por

pessoa, jd para os tedricos da nova economia nio é problema, mas solugao.

Uma populagio maior leva a mais necessidades, mas também a mais descobertas
cientificas e avangos tecnoldgicos. Assim, em vez de ser a fonte da redugio do PIB real per
capita, o crescimento populacional leva a um crescimento rdpido da produtividade e um
PIB real per capita crescente. Os recursos sio limitados, mas a imaginagio e a capacidade
humana de aumentar a produtividade sao ilimitadas (PARKIN, p. 586).

Considerando todos os estimulos para o crescimento econdmico, ele sé cresce com a
poupanga, responsével pelo investimento (aumento) dos fatores de produgio ou recursos
produtivos que foram descritos no inicio deste artigo como: capital humano, recursos
patrimoniais, estoque de conhecimento e institui¢oes.

Com a mesma importdncia dada pelos Institucionalistas, Schumpeter conside-
ra como um novo fator de producio as institui¢cdes eficientes. Enquanto os primeiros
destacam as institui¢des responsdveis pela seguranga juridica, o segundo as instituicoes
financeiras, fornecedoras de crédito e o meio social cultural progressista que estimulam

a inovagio.

Na visio de Souza (2009, p.132), o processo de produgio Schumpeteriano envolve
a combinacio de forcas produtivas formadas pelos fatores de producao capital (K), pelo

trabalho (L), pelos recursos naturais (N), pelas inovagdes (S) e pelas institui¢coes maduras
(E). A funcao de produgio especifica-se como: Y = f (K, N, L, S, E).

As Fontes do Crescimento Econémico dependem do potencial dos recursos produ-
tivos que podem ser indicados pela funcio agregada da producio que ¢é representada pela

férmulaY=f(K,N, L, S, E).

O crescimento econdmico da producio de bens e servicos, que representa o mesmo
valor do crescimento da renda agregada nacional decorre das variagées na quantidade e
qualidade dos fatores (recursos) de producio como o K = Capital através do aumento
no estoque de capital ou na capacidade produtiva; melhoria tecnolégica, que aumenta a
eficiéncia na utilizacio do estoque de capital; eficiéncia organizacional, ou seja, eficiéncia

na aloca¢io e combinagao dos capitais.
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Em relagio ao N = Recursos Naturais denominados atualmente ambientais atra-
vés do aumento dos recursos naturais renovaveis e da ecoeficientes na extragio dos nao

renovaveis.

O L = Trabalho denominado de Capital Humano através da melhoria da produti-
vidade através da educagio, especializacio e treinamento e do Pleno emprego.

Quanto ao S = Estoque de Conhecimento através do aumento quantitativo e qua-
litativo das Instituicoes de Educagio Superior — IES’s € o aumento dos Institutos de

Pesquisa;

E por fim, o E = Instituigdes através do aumento das Institui¢es fundamentadas
pela busca da inovagio; aumento quantitativo e qualitativo das Institui¢oes Juridicas, e o

aumento quantitativo e qualitativo nas Institui¢oes socioculturais progressistas.

A complexa combinacio e utilizagio plena dos fatores acima descritos é que irdo
ser responsdveis por toda produg¢do nacional, ou seja, pelo Produto Interno Bruto — PIB
que representa tudo que foi produzido dentro da Nagao, ou por empresas nacionais ou
estrangeiras localizadas no territério Nacional. O valor monetdrio (geralmente délar) que
representa este PIB é o mesmo valor da Renda Bruta. Tudo que ¢ produzidos pelas Uni-
dades de Produgio irdo gerar bens econémicos que seus valores monetdrios serdo igual
aos valores monetdrios da rendas recebidas pelas Unidades Familiares. O aumento do PIB

representa o aumento quantitativo e qualitativo destes fatores de produgio.

Esta complexidade que leva ao aumento da produgio cria uma variedade de conflitos
que devem ser administradas para serem minoradas, facilitando o aumento sustentdvel do
PIB, dai pode-se imaginar a importancia de Institui¢oes Juridicas na gestdo da seguranca
juridica para todos os agentes econémicos envolvidos no aumento da produgio e distri-

buicao dos bens econémicos.

FATORES DE PRODU(}AO. ATITUDES E PROCESSOS PARA O AUMENTO DO PIB.

AUMENTO DA SAUDE EDUCACAO
(EHRLEIALT POPULACAO TREINAMENTO _ESPECIALIZACAO

(K) (E) (T) AUMENTO DO EFETIVIDADE EFETIVIDADE
PATRIMONIAIS CAPITAL FisICO AMBIENTAL TECNOLOGICA
AUMENTO CULTURA DA INOVAGAQ
(S) CONHECIMENTO QUALITATIVO GESTAO DO PROCESSOS
DE IPE IES's CONHECIMENTO PRODUTOS
BUSCAM O LUCRO REAL, CULTIVANDO O
(E) EIE CONHECIMENTO E A SUA TRANSFORMAGAQ EM
INOVACAO DE PRODUTOS E PROCESSOS.
SEGURANCA JURIDICA. FINANCIADORAS

Figura 4. Modelo da Nova Teoria do Crescimento Econémico

Fonte: Elaborado pelos autores.
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4. A lInseguranca Juridica do Brasil

Muitos estudos tém demonstrado o quanto a Inseguranca Juridica tem em mui-
to prejudicado o crescimento econémico brasileiro. O prémio Nobel de Economia em
1993, Douglass North, j4 indicava o Brasil como um pais prejudicado no seu crescimento

econdmico causado pela inseguranca juridica.

A mais simples forma desta confirmacio é como vimos no titulo anterior que o
crescimento econdmico depende do aumento qualitativo e quantitativo dos fatores de
produgio, e dentre eles o estoque de conhecimento, recurso decisivo para ou aumento do
PIB per capita, pois ele é a matéria prima para a inova¢io, tnica condi¢io do crescimento

do PIB per capita real.

A inovagio de acordo com a teoria neo-schumpeteriana, ¢ o conhecimento que gera
lucro, e para que ocorra, sdo necessdrios conhecimento, empresdrios empreendedores e
banqueiros que nao temem o risco. Os banqueiros podem ser substituidos pelo lucro

puro ou real.

Neste novo ciclo econdmico, o ciclo do conhecimento, ¢ a inovacio que explica a
distAncia das Nagoes ricas e pobres, ou seja, as desenvolvidas das subdesenvolvidas per

capita.

Os paises ricos com estoque inicial de conhecimento maior crescerdo mais do que os
paises pobres, porque cada unidade capital investido aumenta tanto o estoque de capital
fisico, como o nivel de tecnologia da economia e a produtividade marginal do capital.
Além disso, as diferencas de tecnologia tendem a gerar importantes economias externas
nas regioes dos paises ricos, gerando efeitos desfavordveis nos paises e regides pobres (RO-

MER, 1994, p.7 ¢ 9).

Para o aumento de qualquer fator de producio, é necessdrio investimento que sé
é possivel quando existe poupanca, nio existe nenhuma maneira conhecida até hoje, de
investir sem que ocorra a poupanga. Como ¢ fundamental o investimento para que ocorra
o Crescimento Econdémico, importante saber como obté-lo. E através da poupanca que
ocorre com um sacrificio de uma necessidade no presente para a produgio de mais bens
econdmicos no futuro, desde que este sacrificio seja investido em fatores de produgao,

que com seu aumento fard crescer a producio de bens econdmicos de consumo no futuro.

Mas o tamanho do sacrificio no presente muda de Nagao para Nagio, em fungio de
muitas varidveis, entre elas as culturais, as intelectuais, da quantidade de fatores de produ-
40 jd acumulados na sua histdria, o estoque de conhecimentos e o amadurecimento das
Institui¢oes. Outras varidveis como satide, educagio, seguranca sio também importantes
para gerar poupanga. A relacio do que é produzido e a quantidade de necessidades a serem
atendidas também sdo fatores importantes para a poupanga, pois se a produgio é pequena

em relacdo as necessidades de um povo, mais dificil fica o ato de poupar.
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Para produzir novos fatores, qualificd-los e inovd-los, é preciso consumir menores
quantidades no presente a fim de consumir melhores no futuro; e a poupanga é a Gnica
condigio para o crescimento. Pela importincia do conceito cientifico, vale tomar como
exemplo toda a producio de um pais (PIB), como sendo um saco de arroz; neste caso, a
tnica forma de crescimento ¢ transformar parte do saco de arroz em sementes (fator de
produgio) para o plantio (o nio consumido foi poupado). O restante pode-se consumir
ou exportar (bens de consumo). Quanto maior a poupanca (sementes para o plantio)
maior o investimento (plantio de sementes) e maior serd o crescimento econdémico (AL-

MEIDA, 2009, p. 14).

A importincia da seguranca juridica para o ato de poupar e investir fica técita no
exemplo acima, pois as pessoas s6 fardo sacrificio no presente na certeza do beneficio no
futuro. Sem esta certeza a poupanca tende a nio existir e quando existe ird procurar in-
vestir onde ocorre a garantia juridica dos valores definidos pelo mercado, como a garantia
da propriedade privada, da liberdade de escolha, da nio interven¢io do Estado, enfim, de

um ambiente onde os contratos sejam respeitados no presente e futuro.

O Estado de Direito ¢ a condicdo para que ocorra investimento, principalmente o

investimento intensivo e de alto risco como a inovagio.

No Estado de Direito, porém, a seguranca juridica nio decorre apenas da estabilida-
de, certeza, previsibilidade e calculabilidade do ordenamento juridico positivo, mas tam-
bém do respeito a esses preceitos gerais na sua interpretacio e aplicacio pelo Judicidrio.
Mais especificamente, a seguranca juridica requer que esses preceitos sejam respeitados em

quatro dimensoes da atuagio de Justica (PINHEIRO, 2005, p.3).

Mas a poupanga inteligente, a poupanga geradora do investimento em inovagio,
representa altos valores e dispostos a altos riscos, para tal as necessidades das garantias
juridicas, como também de legislagdes hodiernas que facilitem as exportagoes, pois para
ocorrer o lucro real, sdo necessdrios muitos consumidores, e estes se encontram além das

fronteiras geopoliticas da localizagio das unidades produtoras.

Armando Pinheiro evidencia que a inseguranca juridica dificulta as relagoes econd-
micas, porque as bases onde se calcam ficam instéveis; os seus efeitos, mais dificeis de pre-
ver, e os custos e beneficios, mais complicados de calcular. E continua dizendo que exis-
tem trés reaghes possiveis a essas incertezas, todas elas implicando sacrificio da eficiéncia
econdmica, seja na nio realizar as transacdes que tém alto nivel de risco, abrindo-se mio
dos ganhos que elas poderiam gerar; ou realizd-las de outra forma, reduzindo apenas par-
cialmente o ganho obtido, ou ainda, compensar a baixa seguranca com o uso mais intenso

das institui¢oes juridicas disponiveis, consumindo mais recursos no atividades-meio.

O empreendedor investidor considera a seguranca juridica de um pais com o enfo-

que da defini¢ao e de protecao dos direitos de propriedade e os custos de transacio.
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Como afirma Pinheiro (2005), o papel do Estado ¢ assinalar e proteger os direitos
de propriedade que ¢ habilidade de se dispor de maneira absoluta, no todo ou em parte,
dos bens que possui, ou dos servigos e beneficios que elas podem produzir, desde que sem

conflitar com o que ¢ proibido pela legislacio.

Os custos de transacio estudada por Coases, ganhador do prémio Nobel de Econo-
mia de 1991, observa que estes custos estdo para a Economia como o atrito estd para a
Fisica: quanto maiores forem mais esforgo precisard ser realizado para se obter o mesmo

resultado.

De forma a realizar uma transacio no mercado ¢ necessdrio descobrir com quem se
quer transacionar, informar as pessoas que se quer negociar e em que termos, conduzir
negociagoes que levem a um acordo, redigir um contrato, monitorar o seu cumprimento

de forma que os seus termos estao sendo respeitados, e assim por diante (COASE, 1988).

Pinheiro (2005), diz que além da presenca de direitos de propriedade bem-definidos,
a melhor maneira de o direito estimular a eficiéncia econdmica é reduzindo os custos de
transagdo. E continua afirmando que, essa é, claramente, uma das fungées da seguranca
juridica, na medida em que ela reduz os custos incorridos em “redigir um contrato e
monitorar o seu cumprimento de forma a garantir que os seus termos estdo sendo respei-
tados”. Considerem-se, separadamente, essas duas etapas: ex-ante, a redacio do contrato,

e, ex-post, se e quando sua execugio for colocada em risco.

Como dito, vérios s3o os motivos de um contrato niao completo, como no caso de
alguns dos riscos da transagio nio sao explicitados no contrato, é neste momento que ¢é
importante a seguranca juridica, através de uma jurisprudéncia estdvel e previsivel que,
de um lado ajude as partes a remediar o contrato e, do outro, facilite a obtencio de uma
solucdo para o conflito sem necessidade de recurso ao Judicidrio. E Pinheiro (2005, p. 7),

cita Gorga (2005) sobre a doutrina do stare decisis:

“[A] natureza de bem publico do precedente fard com que terceiros se
beneficiem do precedente sem terem para isso gasto recursos em pro-
cessos judiciais”. Assim, nos préximos litigios, a existéncia de preceden-
te eficiente induzird a que as partes nio entrem em conflito judicial, ja
que o precedente, com diz Barzel, tem a funcido de delinear direitos (de
propriedade). As partes, sabendo do precedente, poderio resolver seus
conflitos fora da corte (settlement), adotando as definic6es manifestadas

no precedente.

Um pafs, como o Brasil, que nio tem uma jurisprudéncia coerente, constante e pre-
visivel, a efetividade econdmica (eficiéncia mais eficdcia), serd comprometido em fungio
da maioria dos recursos produtivos serem escassos. Os custos de um litigio consomem

muitos recursos que sio desviados da produgio para ser direcionados para advogados,
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para o tempo e atengio das partes, para o aparelhamento de um Judicidrio, pois sio ser-
vicos altamente especializados, que utilizam de recursos desviados da producio de bens

€ servicos.

A falta de previsibilidade normativa estimula o uso indevido dos tribunais. Na
auséncia de uma jurisprudéncia bem estabelecida, os magistrados podem se ver as voltas
com enorme carga de trabalho, pois cada caso terd que ser julgado individualmente, ha-
vendo incentivos fortes, para que todos os conflitos sejam levados 2 apreciagio da Justica,
em vez de serem resolvidos entre as partes. Portanto, a jurisprudéncia, devidamente paci-
ficada, d4 agilidade aos tribunais, reduzindo a carga de trabalho resultante das demandas
repetitivas e liberando os magistrados para se dedicarem a casos singulares (PINHEIRO,
2005, p. 8).

O Brasil, nesta primeira quinzena do século XXI, comprova esta afirmagao de Pi-
nheiro (2005), o que resulta em um Judicidrio moroso, ineficiente e ineficaz, o que conso-
lida a inseguranca juridica de nosso pais. A consequéncia é um pais com os juros, os pre-

cos dos bens e servicos econdmicos elevados, para pagar os custos da inseguranga juridica.

O resultado ¢ uma distor¢io do sistema de pregos e juros, brasileiros, que diminui
a eficiéncia da utilizagio dos recursos produtivos e compromete todo o desempenho da
economia nacional, dificultando em muito a possibilidade de vencer a concorréncia inter-

nacional de paises com estabilidade e seguranca juridica.

Outro fator que contribui para a inseguranga juridica no Brasil ¢ sua morosidade.
De acordo com Castelar, quando participava do ciclo de debates “Justica ¢ Economia”
promovida em 2007 pelo Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial - ETCO, afirmou
que a maioria dos julgamentos no Brasil é desnecessdria, pois se refere & mesma causa.
Continua dizendo que a metade (58%) dos mais de 100 mil processos que havia em
2007 em trAmite no Supremo Tribunal Federal (STF) tratavam de apenas 45 temas. Um
levantamento do Superior Tribunal de Justica (STJ), na mesma época indicava que 62%
dos processos tém a Caixa Econdmica Federal, o INSS e a Unido como parte ¢ termina
afirmando que uma mesma causa ¢ julgada dezenas e milhares de vezes no Brasil. Para
Castelar, a maior parte desses casos deveria passar a ser resolvida na primeira instincia,
especialmente aqueles que jd tiveram decisdes semelhantes, uma vez que se trata de juris-
prudéncia pacificada (ETCO, 2008).

Pesa também na inseguranca juridica brasileira, a maneira em que os juizes tomam
suas decisées. Como entendem o poder Judicidrio na solucao dos conflitos. Quem deve

ser protegido e quem deve ser penalizado, independente da defini¢ao legal.

O maior peso desse custo Brasil estd na predominancia das decisoes judiciais con-
sequencialistas sobre os formalistas. As primeiras consideram as consequéncias sociais,

politicas e econ6micas de suas decisoes, na sua pessoal visio ideoldgica, religiosa e politica.
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J4 os formalistas dio valor A coeréncia formal de suas decises em relagio ao texto da lei.
Nao se consideram responsdveis pelas consequéncias prdticas da sentenga, pois entendem
que o responsdvel para fazer leis e suas consequéncias ¢ o Poder Legislativo (ALMEIDA,
2012, p. 311).

No encontro ETCO citado, Castelar apresentou uma pesquisa que realizou em
2003, em parceria do cientista politico Bolivar Lamounier e a Professora Maria Tereza
Sadek, a qual demonstra que 80% dos magistrados disseram que o juiz tem papel social,
mesmo ao custo de violar contratos. Do ponto de vista da seguranca juridica, afirma Cas-
telar, “¢ problemdtico que as institui¢oes em tese encarregadas de defender a seguranca ju-

ridica sejam aquelas que menos acreditam que esse é seu papel principal” (ETCO, 2008).

5. Conclusdes

Considerando que o Crescimento Econdmico per capita de um pais s6 ocorre con-
temporaneamente com o aumento dos fatores de produgao, notadamente com o aumento

do estoque de conhecimento;

Considerando que a nova teoria do crescimento econémico per capita, elege a ino-
vagio como o fator de gerador de produgio de bens e servicos em uma velocidade que

compensa os rendimentos decrescentes dos outros fatores (PARKIN, 2009);

Considerando que a nova teoria, diferente da teoria malthusiana, acredita que uma
populagio maior leva a mais necessidades, mas também a mais descobertas cientificas e
avangos tecnoldgicos. Assim, em vez de ser uma fonte de redugio do PIB real per capita,
o crescimento populacional leva ao crescimento mais ripido da produtividade e a um PIB
per capita crescente. Os recursos sdo limitados, mas a imaginagio e a capacidade humana
de aumentar a produtividade sdo ilimitadas (PARKIN, 2009);

Considerando que essa teoria é estimulada pelo aumento das necessidades humanas,
nacionais e internacionais, justificando a importincia de infraestruturas modernas e poli-

ticas econdmicas que estimulem as exportagdes;

Considerando que a inovagao ¢ resultado de empreendedores inovadores (resultado
de investimentos na cultura e educagio), de estoque de conhecimento (resultado investi-
mentos em Universidades e Institutos de Pesquisa) e abundancia de capital de alto risco e

de longo prazo (resultado de estimulo a poupanca destemida e lucros reais);

Considerando a inovagio o diferencial dos paises desenvolvidos e subdesenvolvidos

na era do conhecimento;

Considerando que, para ampliar os recursos produtivos, é necessirio o investimento

nestes fatores;
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Considerando que o investimento s6 ocorre se existir poupanga;

Considerando que o Brasil ndo tem poupangca suficiente para o aumento dos fatores,

principalmente do fator conhecimento, matéria prima da inovagao;

Para o Brasil caminhar para ser desenvolvido tem necessariamente que atrair a pou-
panca internacional ou poupanca de brasileiros que estao no exterior, para o investimento

em recursos produtivos e infraestrutura.

Esta poupanca aplicada em investimentos de longo prazo na producio de bens eco-
n6micos agregados com inovagao, s6 ird para paises onde ocorre “seguranca juridica’, que

nio é o caso do Brasil hodierno.

Nossa proposta ¢ criar uma zona livre do direito publico brasileiro, onde os agentes
econdmicos publicos e privados teriam a liberdade de arbitrar pela justica privada através
a arbitragem ou da justica publica do pais em que sentiria maior seguranga juridica para

seus contratos.

A “Zona Livre de Arbitragem” implantada na Regiao Metropolitana da Baixada
Santista, pelas suas qualificagbes atuais: do maior porto maritimo brasileiro, pelo polo
de inovagio na drea de tecnologia, pelo polo industrial de Cubatio e pela sua posicio

geoecondmica e geopolitica.

Claro que uma proposta deste porte terd que passar pelo Congresso Nacional, mas
nio serd novidade, se associarmos & Zona Franca de Manaus que foi criada pelo Decre-

to-Lei 288/1967.

Através de uma politica juridica e econémica, com inovacio, para o Brasil desta
quinzena do século XXI é que poderemos deixar de ser um pais subdesenvolvido e viver o
estdgio de um pais desenvolvido nas préximas geracoes, onde as diferencas deixarao de ser
geopoliticas para serem geomentais, e as mentes que gerarem mais inovacao serdo as que

irdo contemplar as necessidades das geragoes futuras.
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