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- Uma forma muito legal de se aprender o Direito Comercial y otras cositas mds —
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INTRODUGAO

Esse “Astrénomo Juridico Miope” constitui uma colecdo da grande maioria dos textos
por mim publicados ao longo dos ultimos anos em periddicos, tendo sido o principal deles o
“Migalhas”. Sua reunidao no meu site tem por objetivo precisamente o de que eles ndo se
percam, uma vez que acredito encerram conhecimentos importantes nas diversas areas
abordadas (principalmente quanto ao Direito e a Economia), ndo deixando de destacar o ataque
a temas ligados a literatura, a educacdo, a internet (dando-se destaque ao munda das novas
tecnologias) e, como ndo poderia deixar de acontecer, a politica patria, que atua mais como uma
(des)politica do que outra coisa qualquer.

Os artigos originais foram objeto ao seu final de observacdes atualizadoras ou
esclarecedoras sem o objetivo de reescrevé-los por completo, ficando os leitores advertidos de
ndo fazerem leituras e interpretacdes anacronicas. Notardo esses que muitos textos foram
escritos em parcerias com outros colegas, destacando-se a querida Professora Rachel Sztajn,
com que tenho aprendido muito como professora e colega dos cursos de pds graduacdo na
Faculdade de Direito da USP, nos quais temos procurado fazer com que os alunos pensem mais
do que simplesmente relatem os temas das aulas.

Os textos originais dos artigos encontram-se em fonte preta. As observacOes e
atualiza¢cGes em azul.

N3o foi observada a ordem cronolégica de publicacdo.

TEXTO DOS ARTIGOS

A) DIREITO

1) Arbitragem

ARBITRAGEM: UMA RECEITA SIMPLES, RAPIDA, SEGURA E BARATA

Introdugao

O Brasil esta muito perto de chegar ao reconhecimento da plena constitucionalidade da
Lei 9.307/96, a chamada “Lei da Arbitragem”, fato propiciador da sua induvidosa utilizagdo em
nosso sistema juridico. Como se sabe, dos onze ministros do SRF, seis deles ja votaram pela



constitucionalidade dos controvertidos artigos 62 e 72 daquele texto legal. Somente um
inesperado acidente de percurso, portanto, poderd levar a Magna Corte a um resultado
contrario ao entendimento majoritario ja delineado. Uma vez reconhecida estar obediente a
constituicdo, o instituto da arbitragem poderd mostrar as enormes vantagens de sua adogdo.
Em termos de relagdo custo/beneficio e no plano dos direitos disponiveis — para os quais foi
efetivamente instituida -, ela mostra-se insuperdvel quanto aqueles aspectos, quando
comparada com o recurso ao Poder Judicidrio.

1. Receita Simples

Qualquer acdo judicial passa por inimeros riscos ao longo de todo o tempo de sua
duracdo. Nas agdes mais complexas o risco é ainda maior. Muitas vezes maior. O direito
processual — na busca da efetivacdo do “devido processo legal” - tornou-se tdo complexo e
casuistico, que pode ser comparado a uma interminavel estrada, cheia de multiplos
entroncamentos de destino duvidoso e inteiramente ladeada de bananeiras pejadas de cachos
bem amarelos, caindo os frutos pelo chao e espalhando-se nele. Nem o mais reputado advogado
podera dizer que ndo estd livre de inesperadas escorregadelas. Algumas sanaveis pelos
“jurispedistas” (“ortopedistas do direito”); outras capazes de transformarem o paciente em um
tetraplégico juridico (ganham a a¢do, mas quase nada sobrou do seu direito); a maioria delas
mostram a face maniqueista do processo, onde ndo hd meio-termo: se uma parte representa do
Bem e vive, a outra encarna o Mal, devendo morrer. E, em sua morte, além de pagar o proprio
enterro, ainda devera subsidiar a festa de comemoracdo do adversario.

Impossivel é explicar ao cliente, ferido em seu natural sentido de justica, que sua causa
foi por agua-a-baixo por causa de uma pequena casca de banana processual.

E ndo se esqueca da morte subita da parte, muitas vezes provocada por uma eventual
liminar, deferida pelo juiz em favor da outra, com efeito satisfativo.

No Judicidrio, todo advogado é um Hamlet do Direito: que agdo propor? A que lei
recorrer? Quais argumentos usar? Qual o recurso a interpor? Que prova pedir? E o Juiz, em seu
trono magistral e qual esfinge impenetravel, diz ao pobre causidico passante: “Se ndo me
decifrares, te devoro; Se me decifrares, também te devoro”.

O juiz, muitas vezes, em causas de grande complexidade técnica, deve julgar os efeitos
de um negdcio que vé pela primeira vez em toda a sua vida, sendo-lhe extremamente dificil fazer
as jogadas corretas naquela interminavel partida de xadrez onde, frequentemente, o cavalo vem
a pular do alto da torre e a rainha foge com o bispo, enquanto o rei faz um roque. O resultado é
gue a Justica entra em xeque-mate e o bom direito tomba de lado.

Ndo se esquega, ainda, que certos processos se transformam em verdadeiros
“Franksteins” juridicos, formados indevidamente por partes esdrixulas, artificialmente
ajuntadas em um sé corpo, levado a morte certa por causa da auto rejeicdo interna que
apresentam. Outros, ainda, tornam-se intricados nés Gérdios, que nem a mais afiada espada da
Justica podera despedacar.

Na arbitragem, pelo contrario, estabelecido pelas partes o campo no qual devera
desenvolver-se, ele se mostra liso e receptivo como um legitimo gramado inglés, sem qualquer
falha. O direito sera atribuido a quem o merece, por técnicos que dominam plenamente aquele
jogo, dando a cada um o que é seu. E este “seu” pode ser o “nosso”, de ambas as partes, e ndo
somente de uma delas.

2. Receita rapida



Quantos anos pode durar um processo até o transito em julgado de uma sentenca
definitiva? a) de um a trés anos? b) de um a quatro anos? c) de um a cinco anos? d) de um a dez
anos? e) todas as anteriores? Essa é uma resposta tao dificil quanto afirmar-se categoricamente
gue ndo ha outro planeta habitado no universo.

Por mais tempo que possa durar uma arbitragem, ela sempre representard um pequeno
lapso de tempo se comparado com o de uma acdo judicial, perfeitamente suportado pelas
partes.

Entre os empresarios, tempo é, sem duvida alguma, um dinheiro precioso, pelo qual
pagam um custo elevado. Uma enorme delonga processual pode levar a um resultado positivo
vazio de conteldo para o préprio ganhador, que se viu alijado de um mercado extremamente
dindmico enquanto esperava a declarac¢do do seu direito.

3. Receita segura

Ajuizar uma acdo é como botar um filho no mundo: nunca se sabe o que vai dar: se um
Rui Barbosa ou um Lalau; se um Ghandi ou um Mcveigh, por mais que os advogados, pais
processuais daqueles filhos, possam ter se esforgado. As variaveis do bom ou do mau resultado
de um processo judicial chegam ao infinito.

O fecho de uma arbitragem, em contrapartida, dificilmente deixard de aplicar a solucao
mais adequada, de chegar ao resultado mais justo. Isto estd fundado, principalmente, no
conhecimento profundo do problema proposto, pelos arbitros, e na atencao que dedicam ao
caso: ele é muito especial, trabalhado com o maximo zelo, e ndo apenas outro problema entre
centenas que invadem a mesa de um juiz todos os dias, confundindo-se entre si como vultos
escuros em uma noite de neblina.

d) Receita barata

Por mais cara que possa vir a revelar-se uma arbitragem, ela sempre serd mais barata
do que um processo judicial, se a matéria a ser decidida for complexa e os valores em jogo
elevados.

A conta direta do perdedor no Judiciadrio: Honorarios dos advogados de ambas as partes;
custas processuais; pericias (perito do juiz e dois assistentes técnicos); pareceres de
jurisconsultos; na condenacdo, pagamento do principal corrigido, mais juros e indenizac¢ado por
danos materiais e morais (contra a imagem da empresa). O custo indireto: horas de trabalho
sem conta, perdidas em reuniGes com os advogados, até que eles “pesquem” o problema,
muitas vezes precisando formar uma grande banca de “especialistas”; a febril expectativa
guanto a um mau resultado, que paralisa as atividades da empresa, em detrimento dos seus
investimentos e, consequentemente, dos lucros.

O ganhador ndo deixa de sofrer prejuizos diretos (ndo recuperara tudo o que gastou no
processo) e indiretos, relacionados com o custo “intangivel”, sofrido pela sua empresa.

Na arbitragem, as tabelas de custas tém sido fixadas em valores bastante razodveis,
revelando a experiéncia internacional que seu custo sempre é inferior ao de uma acdo judicial.
Quanto a pareceres de jurisconsultos, tornam-se desnecessarios, porque os proprios arbitros
sdo juristas de renome em suas areas de conhecimento.

As mesmas considerag¢des sao validas, ainda com maior énfase, para a solugdo pacifica
de controvérsias, efetuada pelo instituto da mediagao.



Pensando na solucdo das questGes que lhes sdo prdprias, nunca sera demais enfatizar,
como dizem os economistas, a enorme eficiéncia alocativa dos institutos da arbitragem e da
mediacdo. Portanto, repita-se, é a hora e a vez da arbitragem. N3o ha outra alternativa. E pegar
ou pegar.

NOTANZ21

Em 12.12.2001 o Plenadrio do STF, por maioria de votos, reconheceu a
constitucionalidade da Lei de Arbitragem no julgamento do SE 5206, quando se discutiu a
necessidade de homologacdo laudo arbitral proferido na Espanha, ocasido em que surgiu um
incidente de inconstitucionalidade. A partir dessa decisdao a arbitragem passou a consolidar-se
no Brasil, com grande aceitacdo, completada a sua abrangéncia quando da promulgacdo da Lei
13.129, de 26.05.2015, a qual escoimou duvidas até entdo existentes sobre a possibilidade da
utilizacdo desse instituto pelas entidades da administragdo publica direta, com a restricdo ébvia
de que a sentenca arbitral ndo viole os bons costumes e a ordem publica.

O JUDICIARIO E A VALORIZAGAO DA ARBITRAGEM

(27.09.2018)

Estando para completar seus dezesseis anos de vida, a lei de arbitragem caminha firme
no seu processo de consolida¢do, tendo ultrapassado diversos percalgos relacionados ao seu
entendimento e alcance. Um dos maiores problemas da arbitragem tem se colocado no campo
de suas relagdes com o Judiciario, dentro do qual tém sido ajuizadas diversas a¢es objetivando
o afastamento tempordrio ou definitivo da arbitragem em relacdo a determinadas demandas,
seja com o carater preventivo, seja no curso daquela. Além disto, tém se verificado a existéncia
de ac¢des buscando a anulacdo da sentenca arbitral, procurando-se utilizar o Judiciario como
uma instancia superior ao juizo arbitral, com poder revisor, no mérito.

Quando o recurso ao Judiciario se da fora dos parametros estabelecidos na lei — e posso
afirmar que assim acontece na maior parte dos casos — o resultado tem sido o da afirmacgao do
procedimento arbitral, dando-se como consequéncia a sua consolidacdo progressiva. Seja por
ignorancia, seja por ma fé, as pretensées em tal sentido tém o efeito negativo de atrasar a
decisdo arbitral ou a sua execucdo e aumentar os custos do procedimento. Ao fim e ao cabo,
tém sido superadas as resisténcias malevolamente opostas ao juizo arbitral e as sentengas que
os arbitros proferem, alcancando-se o fim almejado pela parte inocente, que é o da busca da
verdade diante de uma pendéncia que tenha surgido.

No sentido acima, o STJ colocou uma verdadeira pd de cal nas a¢gdes que tém sido
intentadas no curso de arbitragens.

Como se sabe, quando se trata de direitos disponiveis, o legislador, ao estabelecer o
instituto da arbitragem com as caracteristicas que sdo encontradas na Lei 9.307/1996 abriu para
os interessados uma nova porta além do Judiciario, que pode ser livremente escolhida para a
solucdo de pendéncias futuras ou, mesmo, no curso de uma disputa superveniente. E para o fim
de tornar a arbitragem eficaz (ndo se tratando de um mero trailler da verdadeira disputa),
estabeleceu-se que, uma vez escolhido este caminho, afasta-se contratualmente a competéncia
do Judiciario. Cuida-se aqui do exercicio pleno do principio constitucional da autonomia privada.



Como ja decidido pelo STF, ndo se trata de impedir o legitimo direito constitucional de acesso a
Justica, mas da possibilidade de opg¢do por um modelo alternativo no qual a sentenca arbitral
tem o mesmo peso da decisdo judicial, tdo somente ndo gozando de executividade autébnoma
(enforcement).

Desta maneira, encontrando-se uma arbitragem em andamento, a regra geral estad na
falta de competéncia do Judicidrio para imiscuir-se no procedimento, o que ocorre, conforme
dito acima, seja por meio de cautelares destinadas a impedir a instalacdo da arbitragem ou para
resolver uma pendéncia incidental; seja para anular a sentencga que tiver sido proferida.

A regra acima encontra excegdes no caso de questdes urgentes que ndo possam ser
dirimidas no tempo util pelos arbitros, momento em que a parte interessada pode recorrer ao
Judicidrio para dele obter uma medida cautelar na defesa dos seus interesses. Mas esta
intervencao do Judicidrio é proviséria, ndo sendo ela substitutiva da competéncia dos arbitros.

De acordo com a decisdo do STJ pelas maos da Ministra Nancy Andrighi, “em situacbes
nas quais o juizo arbitral esteja momentaneamente impedido de se manifestar, desatende-se
provisoriamente as regras de competéncia, submetendo-se o pedido cautelar ao juizo estatal;
mas essa competéncia é precdria e ndo se prorroga, subsistindo apenas para a andlise do pedido
liminar”.

Trata-se de uma situagdo comum quando, por exemplo, dentro da fase na qual a parte
interessada requereu a instauracdo do procedimento arbitral, nos termos da clausula
compromissoria que tenha sido assinada em um contrato, até o momento em que o tribunal
arbitral tenha sido instalado. Neste interregno de tempo algumas questdes urgentes podem
suscitar a necessidade da concessdo de uma medida cautelar pelo Judicidrio. Mas uma vez
instalada a arbitragem, os arbitros decidirdo autonomamente a respeito, confirmando ou ndo a
liminar concedida, vindo a estabelecer o caminho adequando de acordo com a cldusula
compromissdria e os termos da avenca celebrada entre as partes.

Este é o verdadeiro sentido da aplicacdo do principio competéncia-competéncia,
fundamental para a arbitragem e que acabe de ser solidificado pelo STJ.

OS GARGALOS DA ARBITRAGEM

(26.09.2016)

Parabéns prd vocé nesta data querida,
Mas ainda ha muito a fazer
No decorrer da sua vida.

Introdugao

Perdoe-me o leitor por verso tdo pobre, que deve fazer Olavo Bilac revirar-se varias
vezes em sua tumba, tamanha a sua justa indigna¢cdo. Mas a verdade presente no verso é
incontrastavel. A Lei de Arbitragem chega vitoriosa aos seus vinte anos, mas o instituto de que



trata ainda necessita do buril de um artesdo eximio para que sejam aperfeicoadas algumas de
suas facetas, de maneira a que a sua eficacia se aperfeigoe. E claro que muita coisa melhorou
desde que este e outros autores comemoraram os doze anos do inicio de sua fulgente
adolescéncia, que havia ficado um pouco esmaecida até que o STF afirmasse que aquela lei havia
sido promulgada para valer e n3o para ficar entre aquelas “que ndo pegaram*”.

Chamei as imperfeicdes da arbitragem de gargalos, ou seja, de pontos de
estrangulamento, que fazem com que ela flua com eficidcia menor do que poderia. Esses
problemas podem ser eliminados ou, dentro de uma ética menos otimista, minimizados
sensivelmente.

A questdo nao se coloca no plano da lei da arbitragem, objeto de recente modificagdo
na busca de fazer o instituto se prestar melhor ao papel de alternativa ao Judicidrio como fonte
da solugdo que pendéncias no plano dos direitos patrimoniais disponiveis. Como poderemos ver
em seguida, trata-se de mudangas eventuais nos regulamentos das entidades que administram
a chamada arbitragem institucional, mas principalmente se aplicam dentro de uma necessaria
evolucdo da cultura litigiosa secular, que ainda grassa no meio arbitral.

Destaque-se como pano de fundo da arbitragem que as partes ao fazerem opgcdo em
seu favor desejam, na eventualidade de uma futura litigdncia, que a matéria a ser solucionada
esteja nas maos de julgadores que a conhecem em profundidade. Este fator é inicialmente de
responsabilidade das partes na escolha dos darbitros que comporao o tribunal arbitral e, em
seguida, passa para a responsabilidade dos dois arbitros que designardo o seu presidente. Em
algumas vezes cabera a propria entidade arbitral fazer escolhas em tal sentido, caso as partes
ndo cheguem a um acordo.

Segue-se o interesse de que a lide seja resolvida no mais breve tempo possivel e a um
custo aceitdvel, precisamente com um resultado oposto ao que se verifica no Judicidrio, no qual
uma causa pode levar muitos anos para chegar ao seu desfecho.

1. Processualizagdo excessiva

O primeiro gargalo corresponde as tentativas de processualiza¢do indevida dentro dos
esquemas estabelecidos pelo Cédigo de Processo civil, voltado para pendéncias na dérbita do
Judiciario. Aqui sdo verificados dois problemas; (i) a litigdncia levada a extremos que somente
pode trazer prejuizos para o processo arbitral; e (ii) o CPC ndo é fonte regedora da arbitragem,
como se sabe.

N3do se trata, evidentemente, de negar o devido processo legal, obrigatoriamente
presente também na arbitragem. Mas ele deve ser utilizado de forma razodvel, sempre presente
a boa-fé das partes.

E absolutamente necessério superar-se a concepgdo no sentido de que as partes sdo
inimigas uma das outras, consequéncia que leva a transformacdo do processo em uma guerra
sem tréguas. Na verdade, esta visdo é antecedente ao processo arbitral, ligada a boa-fé
originaria que anteriormente levou as partes celebrarem um acordo segundo uma atuagdo
construtiva e colaborativa e a concordarem em regerem eventual desentendimento contratual
ou societario no campo da arbitragem. E claro que durante a execucdo da operacido realizada
entre as partes, a boa-fé deve imperar segundo os principios de informacgao e de transparéncia
reciprocas, a serem exercidos para o sucesso do negécio encetado.

L “Aspectos da arbitragem institucional: 12 anos da Lei 9307/1996”, S30 Paulo: Malheiros, 2008.



Mais uma vez reforga-se a ideia de que o caminho da arbitragem deve estar alicercado
segundo um animus de ampla e permanente colaboragdo. Se desde o inicio de suas relagdes,
guando comecaram a erigir o contrato que as ligaria, as partes ja desconfiavam uma da outra,
de quase nada adianta inserir no seu texto inumeras cldusulas de salvaguarda porque elas se
revelardo inuteis.

De acordo com o segundo ponto a arbitragem deve ser conduzida de acordo com o que
determina a lei propria e, nos casos da arbitragem institucional, nos termos do regulamento da
entidade livremente escolhida pelas partes segundo, naturalmente, os limites legais. Neste

sentido, o CPC n3ao é o fundamento dos ritos processuais da arbitragem, exceto,
excepcionalmente quando a lei expressamente determine em tal sentido.

Entre os desvios que se verificam a este respeito localiza-se a frequente tentativa de
transformar o pedido de esclarecimentos sobre pontos da sentenca em embargos infringentes,
na tentativa de modifica-la, ndo se aceitando que tal pedido estd expressamente limitado a
corregao de erros materiais; ao esclarecimento sobre obscuridade, duvida, obscuridade ou
contradi¢cdo da sentenca arbitral; ou a necessidade de que o tribunal arbitral se pronuncie a
respeito de ponto omitido em sua decisao.

2. Demora injustificada

Em muitos casos, infelizmente, tem sido muito longo o tempo entre o pedido da instituicdo
de uma arbitragem e o seu inicio efetivo quando da assinatura da Carta de Missdo ou Termo de
Arbitragem. Claro que ndo devem ser considerados nesse periodo os tramites necessarios, a
serem regularmente desenvolvidos no ambito da entidade escolhida para a administracdo do
processo arbitral, mas sim certas praticas presentes nesse mercado, consistentes, por exemplo,
na impugnacgao frequente e sucessiva do nome de arbitros indicados pela contraparte, fundada
em alegados critérios de suspeicdo os quais muitas vezes revelam-se despidos de fundamentos
consistentes.

Pode ser esse um sintoma da busca pela parte impugnante de um arbitro que entenda ser
mais favoravel ao ponto de vista que defendera no caso (a luz, por exemplo, de alguma indicacdo
do voto que deverd proferir, baseado em qualquer texto que tenha escrito anteriormente), ou
tratar-se simplesmente de uma medida protelatéria, enquanto que o interessado,
paralelamente, toma medidas oportunistas destinadas a afastar previamente os efeitos de uma
eventual derrota no processo.

Os casos de demora desse tipo devem ser enfrentados com energia pelas entidades que
administram a arbitragem institucional, concedendo-se prazos bastante exiguos para os
procedimentos de impugnagdes e desde logo afastando aquelas feitas na auséncia de
fundamentos claros e evidentemente razodveis, apresentados pela parte interessada. Sob este
aspecto deve ser reforgado o principio da competéncia-competéncia, dando-se ao tribunal
constituido a primazia para a defesa de suas nomeagdes. Ndo se deve ter receio de eventual
anulagdo do processo arbitral na esfera do Judicidrio, que tem dado demonstragdes sucessivas
de afirmagdo do instituto, especialmente no que toca ao principio competéncia-competencia.

Outro fator de demora indesejavel no prazo do processo arbitral se coloca tanto na
disponibilidade dos advogados que defendem os interesses das partes, quanto dos arbitros que
compde o tribunal arbitral. E claro que todos os envolvidos exercem outras atividades, mas
neste sentido é fundamental que os participantes estejam disponiveis e em atividade
ininterrupta (guardadas situagGes especiais de afastamento). Um exemplo causador de delongas
nao razoaveis do processo arbitral reside muitas vezes na extrema dificuldade de se conciliar as



agendas dos advogados e dos arbitros para o efeito da designac3o de audiéncias. As vezes as
tentativas podem chegar a alguns meses, o que é inaceitdvel em um processo dessa natureza.

Devem ser incluidas também pretensdes nao razoaveis consistentes em pedidos de medidas
cautelares ou de tutela de evidéncia que ndo apresentem os fundamentos adequados,
demonstradores aqueles de uma tentativa de protelamento do processo arbitral, do que resulta
também o aumento do seu custo. Neste caso inclui-se a requisicdo de pericias desnecessarias
ao deslinde do caso ou cuja realizacdo deva ser feita em momento adequado do processo, o que
causa perda de tempo do tribunal arbitral em estudar e denegar tais pretensdes.

Outro fator negativo, determinador da extensdo da arbitragem no tempo refere-se a guerra
de peticOes entre as partes, feitas fora do calendario estabelecido no Termo de Arbitragem e a
pretexto da contrariedade de algum direito das partes que as redigem. Em certas ocasides o
bombardeio de peticdes dessa natureza é tdo intenso que o tribunal arbitral necessita tomar
medidas para colocar ordem no processo, como as vezes costuma acontecer por meio de
pedidos feitos pela utilizacdo de reclamacdes ou de peti¢des por e-mail, feitas diretamente aos
arbitros, em forma ndo prevista na Carta de Missao.

Nesses casos o tribunal arbitral perde enorme tempo dando direito de resposta a outra
parte (que muitas vezes atravessou sua manifestacdo antes da tomada de posi¢cdo daquele), do
gue resta uma sensivel confusdo processual.

3. Falta de objetividade e clareza em relagdo aos pedidos efetuados

N3o desejando ensinar o Padre Nosso ao vigario (entendendo-se que aqueles que atuam em
processos arbitrais no mais das vezes conhecem profundamente o seu métier), ndo custa
observar a importancia de um esforco maior no sentido de que as petices observem um
elevado padrdo de objetividade, de clareza e de organizacdo interna, apresentando de forma
légica e progressiva as pretensdes das partes. Sob outro aspecto, a énfase nos pontos mais
importantes é necessaria, mas as vds repeticoes de matérias ja muito debatidas alongam a
exposicao de forma ineficaz.

Conclusao

Outros pontos poderiam ter sido abordados, mas julgamos que estes sdo os mais
relevantes.

Pode ser que o autor parega ser ingénuo a respeito das consideragdes que fez neste
breve receitudrio, mas acho que é possivel conduzir um processo arbitral sempre de forma
melhor do que foi feito no ultimo, buscando-se um resultado cada vez mais eficiente para que a
arbitragem se torne uma opc¢ao mais valiosa entre os empresarios.

PAIXAO, ENCENACAO, SEDUCAO, MANSIDAO E SERENIDADE NO
PROCESSO ARBITRAL

(20.02.2017)

Relendo o sempre atual Norberto Bobbio em sua pequena, mas riquissima obra “O
Elogio da Serenidade”, passou-me pela cabeca procurar fazer uma aplicagdo do texto ao
processo arbitral, tentando realizar um casamento daquela com outras obras da literatura
universal. O discurso de Bobbio sobre a serenidade provocou a lembrangca de outros



sentimentos que com ela ndo combinam, isto é, a paixao, a encenacgao e a sedugdo. Vamos ver
se ao menos passei perto do meu objetivo.

Primeiro, a paixdo. Na minha versao do Aurélio, um tanto cansada, a paixao é descrita
como um “sentimento ou emog¢do levado a alto grau de intensidade, sobrepondo-se a lucidez e
a razdo”. Ora, a paixao pelas suas caracteristicas ndo é um sentimento aceitavel em relacdo a
advogados, arbitros e até mesmo partes em um processo arbitral. Advogados e arbitros podem
perder o seu equilibrio e as partes ficam suscetiveis de tomarem atitudes impensadas por sua
prépria iniciativa e arruinar a sua posi¢ao no caso.

A paixdo é velha conhecida da literatura, sendo famoso o exemplo de Otelo, o Mouro
de Veneza, personagem de conhecidissima peca de Shakespeare. Aquele sentimento que o
tomou originou-se do ciime mérbido do marido em relagdo a sua esposa. Ou seja, o ciime, na
qualidade de um tipo de amor exacerbado e doentio, leva frequentemente a uma paixdo
destruidora, tal como aconteceu com Otelo. Outras vezes o desastre conduz a rumos diferentes,
tal como também aconteceu com personagens da obra “Amor de Perdi¢Go”, de Camilo Castelo
Branco, que eu conheci na biblioteca de romances de uma tia, 1a pelos fins de 1950 (tempus
fugit mesmo). Nesses casos a paixdo causou a morte de varias pessoas, perdidas em sua
manifestacdo cega.

Em obra famosa Emilio Mira Y Lopes relacionou quatro “gigantes da alma”: o amor, o
medo, a ira e o dever. Eles sdo capazes de assumir um carater monstruoso, manipulando a seu
bel prazer quem ndo aprende a domind-los. Uma paixdo destruidora leva frequentemente a ira,
com todas as consequéncias maléficas que ela pode produzir, pois é sentimento dificilmente
controlado.

Muitas vezes nos tribunais arbitrais a paixdao se manifesta em audiéncias, levando a
embates pesados entre os advogados das partes e os membros do Tribunal Arbitral, resultando
muitas vezes na perda da imparcialidade dos arbitros e o seu afastamento do caso, resultando
perda na sua eficiéncia e celeridade. Nao sejamos inocentes, algumas vezes a paixao dos arbitros
e dos advogados de uma parte pode ser provocada maquiavelicamente por qualquer daqueles
e, neste caso, pelo menos do lado do responsavel por esse plano, passamos para o campo da
encenagao teatral. No fundo os grandes atores sdo perfeitos embusteiros, pois quase
inteiramente se transformam no personagem que vestem durante a sua performance. O ator
nao se transmuda verdadeiramente na pessoa cuja identidade assume, mas quando tem alta
qualidade de representacdo, € como se vivesse a vida do representado. Dai o perigo que criam
guando se trata de alguma performance praticada na vida real.

Enfatizemos. No teatro ou no cinema um bom ator é capaz de se revestir tdo
intensamente do personagem, que parece literalmente o haver incorporado, agindo de maneira
t3ao natural e convincente que custa acreditar ndo se tratar a sua fala e a sua expressao de apenas
um papel que estd sendo momentaneamente exercido. Na arbitragem nada contra, na medida
em que uma encenagado de indigna¢ao ou de raiva, por exemplo, adotada pelo defensor de uma
parte no processo arbitral ndo exceda os minimos limites de Ihaneza e educag¢do que deve ali se
manifestar, principalmente porque em arbitragens os participantes se tornam muito mais
proximos um do outro do que nos processos judiciais. Uma coisa é énfase, outra muito diferente
é a violéncia verbal.

Ha um remédio muito eficaz contra a encenacdo: o fair play, que leva a pessoa
provocada a ndo cair na armadilha que lhe foi preparada, cabendo ao tribunal arbitral, se este é
o caso, “botar ordem na casa”, uma vez presente tanto a paixdo quanto a encenag¢do. Em tempos
antigos falava-se de ouvidos de mercador, ou seja, “podem pedir o tempo desejarem que eu
reduza o meu prego, ndo estou nem prestando atencdo”.



Pensemos agora na sedug¢ao. Mais uma vez o Aurélio nos ensina que o verbo seduzir
significa “inclinar (alguém) artificiosamente para o mal ou para o erro”. Também apresenta o
sentido de desencaminhar. Quase sempre o efeito da seducdo é devastador para o seduzido.
Que o diga Julio César, que se engracou perdidamente por Cledpatra (e vice-versa, pois o fim de
ambos foi tragico). Mas antes desse casal nos lembremos do principe Paris, sedutor de Helena
de Trdia, fato lendario (ou verdadeiro?) da Guerra de Tréia. A Capitu de Machado de Assis pode
perfeitamente participar da galeria das grandes sedutoras, sem qualquer menosprezo. Podemos
acrescentar no rol dos sedutores o infame Primo Basilio, de Eca de Queiroz, o qual tantos
problemas acarretou a sua amante Luisa. Seu infame carater foi plenamente revelado quando,
ao saber da morte de Luisa, sobre o fato fez a respeito um comentdrio ultrajante.

Ora, o papel do advogado na defesa do seu cliente ndo é o de seduzir o julgador, mas o
de convencé-lo a respeito da verdade, dos fatos e do direito que apresenta no processo. Mesmo
que se trate de arbitragem por equidade, ndo pode o drbitro ser levado psicologicamente
mediante processo de seducdo a inclinar-se em favor de uma parte ou de outra. Sobre a
equidade e como opera na arbitragem ja nos manifestamos neste “Migalhas” no texto
“Arbitragem por equidade: por que temos medo dela — Breve andlise no campo dos contratos
incompletos”, 18.05.2016.

Finalmente tratemos da serenidade, o espirito que verdadeiramente deve conduzir os
participantes de uma arbitragem ao longo do processo, na oitiva das partes, no exame dos fatos
e dos documentos, no estudo da lei e na formacado do seu convencimento dos arbitros.

No opusculo citado Bobbio diferencia a serenidade da mansuetude. “O manso é o
homem calmo, tranquilo, que ndo se ofende por pouca coisa, que vive e deixa viver, que nGo
reage a maldade gratuita, nGo por fraqueza, mas por aceita¢@o consciente do mal cotidiano. A
serenidade €, ao contrdrio, uma disposicdo de espirito que somente resplandece na presenca do
outro; o sereno é o homem de que o outro necessita para vencer o mal dentro de si 2”. Como a
arbitragem pertence ao campo do contrato, hd uma relacdo mutua entre as partes, que deve
refletir-se em termos de lealdade e de busca da verdade quanto aos advogados e aos arbitros.

Mas o desenvolvimento do tema da serenidade aplicada ao direito (precisamente o que
nos interessa) foi inspirado em Bobbio a partir de um livro de Gustavo Zagrebelsky, “// diritto
mitte”. Nao tive oportunidade de |é-lo ainda, mas, do meu lado, busquei elementos no nosso
proprio fildsofo, a partir de uma recensao (“riassunto”) que ele mesmo escreveu sob o titulo
“Dela mitezza e dele leggi”, no “L’Indice dei Libri del Mese”, margo de 1993, ano 3, pg. 5.

Em seu comentario Bobbio reconheceu que ndo existiam a época muitos precedentes
sobre o carater juridico da serenidade (“mittezza”), afirmando que talvez ndo existisse qualquer
um. Simplificando e reduzindo muito os argumentos apresentados, percebemos que para
aquele entdo comentarista a moderagdo e a serenidade ndo teriam se tornado em si mesmas
um carater do direito, mas teriam continuado como essencialmente elementos da aplicagao do
direito, observando que em um ordenamento juridico complexo, além das normas legais
encontram-se os principios inscritos na constituicdo. Assim sendo, serenidade e moderagao
consistiriam ainda em virtudes do intérprete ou do jurista.

Dando como exemplo a serenidade constitucional, Bobbio observa que ela se caracteriza
pela convivéncia da pluralidade de valores que as Constituicdes agasalham, por meio de uma
obra de equilibrio e compromisso. Segundo podemos aplicar a partir de um ponto de vista mais
amplo, a convivéncia serena teria sido um objetivo da formacdo da Unido Europeia (atualmente,
frente aos fatos politicos atuais, perto de um xeque-mate). Mas Bobbio afirma que o direito

2 0b. cit., p. 35.



intransigente também se apresenta como uma virtude. Isto porque, a nosso ver, a horma
juridica ndo pode ser flexionada ao sabor da vontade do intérprete, mas ela deve ser aplicada
tal como foi posta pelo legislador.

Quando se pensa na serenidade como elemento direcionador da atitude dos arbitros,
partes e advogados em arbitragens, além do aspecto positivo de sua conceituacao conclui-se
mais claramente como tal procedimento deve se dar quando examinamos, segundo Bobbio, o
seu lado negativo, constituido pela arrogancia, insoléncia e prepoténcia.

Em suma, mesmo ndo nos colocando como “pollyanas juridicas”, para quem seria
possivel construir um mundo totalmente harmonioso na condu¢do de um processo arbitral (que
em si mesmo apresenta o germe inefavel de uma discérdia), é viavel que ele se dé dentro de um
ambiente sereno, ausentes paixdes ou meras encenagdes teatrais Desta maneira, podera ser
alcancado o melhor resultado, no tempo mais breve possivel e no menor custo para as partes.

Lembremo-nos de Agostinho em um trecho de suas “Confissées”, que pode considerado
uma expressao da serenidade: “conversar, rir, prestar obséquios com amabilidade uns aos
outros, ler em comum livros deleitosos, gracejar, honrar-se mutuamente, discordar em tempos
sem ddio como cada um consigo mesmo, e, por meio dessa discordia rarissima, afirmar a
continua harmonia, ensinar ou aprender reciprocamente qualquer coisa, ter saudade dos
ausentes e receber com alegra os recém-vindos”®. Quem assim se expressou a respeito de si
mesmo era o jovem Agostinho, ainda ndo convertido, mas que mesmo assim era possuidor de
sentimentos elevados, os mesmos que podemos exercer nos processos arbitrais, discordando
sem ddio e por meio dessa discordia, aprender reciprocamente qualquer coisa.

O EMPRESARIO E A ARBITRAGEM

(Uma questao de assimetria informacional e de poder econ6mico?)

(15.08.2014)

Quem trafega costumeiramente pela estrada da arbitragem sabe que o instituto tem se
desenvolvido largamente no Brasil, especialmente em sua forma institucional, ou seja,
conduzida segundo as regras de um centro ou cdmara de arbitragem. O nimero crescente do
recurso a esta forma de solucdo de conflitos esta crescendo significativamente ano a ano. Mas
nem tudo sdo flores ou, melhor ainda, algumas dessas flores tém se tornado em ornamento do
caixdo no qual sdo enterrados os processos de alguns empresarios desavisados que entraram
no jogo sem conhecer suas regras e sem saber o preco das fichas. Foi com o objetivo de
esclarecé-los que escrevi um livreto intitulado “Os Segredos da Arbitragem para o Empresdrio
que ndo Sabe nada e para o Advogado que Sabe Pouco”. Inclui os advogados como destinatarios
porque se trata de uma novidade ainda relativa, que muitos jamais estudaram no seu tempo de
faculdade, destacando-se que s3ao poucas as escolas que tém incluido a arbitragem nos seus
curriculos académicos. E quando o fazem d3o destaque ao seu lado processual e ndo ao do
chamado negdcio juridico da arbitragem, objeto de curso de pds-graduagao estrito senso que
ministrei recentemente na USP juntamente com meus diletos colegas Rachel Sztajn e Marcos
Paulo de Almeida Salles e que contou como convidado especial o Prof. Guy Horsmans da Bélgica,
sendo relevante informar que os trabalhos dos alunos foram publicados na Revista Rede.

3 Confissoes, IV.8.



Ainda nao foi feito, ao que eu saiba um levantamento do nimero de processos arbitrais
gue morrem na praia, ou seja, terminam sem sentenca definitiva. Precisamente uma das causas
mais frequentes é o inadimplemento de uma das partes que, depois de instaurado o processo,
ndo consegue acompanhar os seus custos, especialmente no que diz respeito aos honorarios
dos arbitros e as despesas de administracdo da camara arbitral. No caso de necessidade de
pericia a situacdo é indiferente, pois tal despesa também seria devida no Judicidrio. Somam-se,
ainda, os honorarios dos préprios advogados, que tocam o processo em favor dos seus clientes
empresarios.

A morte precoce de processos arbitrais se deve muitas vezes a falta de conhecimento
dos empresdrios sobre o assunto e a adoc¢ao da arbitragem pelos seus advogados nos contratos
celebrados em favor dos seus clientes, descuidados quanto aos fatores acima citados,
parecendo que as vezes aderiram a arbitragem como quem segue a moda do momento.

De maneira geral, as partes devem depositar recursos para cobrir os honorarios iniciais
minimos dos arbitros, geralmente correspondentes as 100 (cem) primeiras horas de trabalho,
que serdo devidos integralmente ainda que venha a ser feito acordo logo no inicio da disputa
entre as partes. Quando ndo se trata de darbitro Unico, o tribunal arbitral no mais das vezes é
formado por trés componentes, devendo o custo dos honorarios, entdo, ser multiplicado por
esse numero. Por exemplo, tendo em conta que o preco médio dos honorarios arbitrais nas
cadmaras mais tradicionais é da ordem de R$500,00 a hora, um painel arbitral formado por trés
arbitros custard no minimo R$150.000,00. Isto sem contar, como se disse, com os custos da
entidade arbitral, os honordrios dos respectivos advogados e eventuais honordrios periciais.

N3do tem sido rara a situacdo em que a parte vencedora como resultado de uma
sentenca parcial tdo somente de mérito ndo tem recursos para pagar a pericia destinada a
apuracdo do valor da condenacdo da parte vencida. Esta, como se o problema ndo fosse com
ela, finge-se de morta e ndo paga o que deve. O resultado sera a extin¢cdo do processo no estado
em que se encontra. Ou seja, o vencedor ganha, mas ndo leva. Se o vencido ndo paga, o vencedor
tem o dever de cumprir também a parte daquele e se ndo puder, estd com um grande problema
no colo.

Ainda que muitas vezes, com a concordancia do tribunal arbitral, seja concedido pela
camara de arbitragem um parcelamento do que é devido por uma das partes, se ainda assim
esta nao tiver condigdes ulteriores de honrar o acordo, o resultado sera o mesmo acima referido.

Veja-se que ndo se trata de injustica praticada em detrimento do vencedor inadimplente
e do vencido de ma fé. A arbitragem tem natureza privada e ndo pode conviver com o
inadimplemento sob pena de tornar-se inviavel.

Uma solugdo dada no direito norte-americano é o financiamento concedido por terceiro
em favor da parte interessada em obter recursos para dar inicio ao processo e leva-lo até a sua
conclusdo. Este terceiro pode ser até mesmo o escritério de advocacia que ajuiza a causa. Mas
por varios motivos tal modelo ndo se aplicaria ao Brasil. O primeiro deles é representado pelo
elevado custo da operacdo, consideradas as altas taxas de juros internos e uma elevada
imprevisibilidade quanto ao resultado do caso. Afinal de contas, dado o sigilo dentro do qual os
processos arbitrais costumam se desenvolver, ndo se estabelece uma jurisprudéncia arbitral,
gue daria certo norte aos seus usuarios. Na arbitragem ndo existem simulas e nem enunciados.

Observe-se, a propodsito, que nos Estados Unidos a advocacia tem um carater
fortemente empresarial e os escritdrios que ali a exercem podem arriscar o seu patrimonio em
uma causa na qual acreditem, dando financiamento ao seu cliente e beliscando ao final um
gordo resultado, tendo em vista o risco assumido. Aqui isto ndo acontece.



Desta maneira, quando um pequeno empresario se encontra dentro de um processo
arbitral, em luta contra outro de grande porte, em muitas situagdes ele chegou a tal situacdo
porque ndo sabia no que se metia ao assinar a clausula compromissdria e nem quanto lhe
poderia custar a brincadeira. Ou seus advogados foram descuidados quanto ao aspecto
patrimonial da questdo ou eram também ignorantes a respeito do assunto (sem ressentimentos
da laboriosa classe porque, como dizia sempre o saudoso Prof. Oscar Barreto Filho, a ignordncia
é um estado provisdrio, no sentido de que todos os dias podemos e devemos aprender uma coisa
nova).

No quadro acima, o grande empresdario, sempre bem protegido por uma corte de
excelentes advogados pode levar grande vantagem na briga, que jd comeca em situacdo de
desigualdade por parte do seu oponente. N3o se trata de abuso de poder econ6mico porque
ninguém é obrigado a aceitar a arbitragem como meio de resolver questdes. Isto se daria, sim,
se a parte mais forte forgasse a outra a aceitar a clausula compromissdria sob pena de ndo haver
negocio entre elas.

Como se verifica, a assimetria informacional pode ser superada, mas o lado econémico
€ uma realidade. Ou o dinheiro existe para bancar o jogo, ou deve-se fugir dele porque o remédio
arbitral podera se revelar pior do que a doenca.

ACEITO FAZER ARBITRAGENS - PRECO 50% OFF
(06.03.2014)

Calma, calma! Ndo é o que parece, como diz o aluno apanhado em flagrante com a cola
no colo.

Quem conhece o autor destas mal tracadas linhas sabe que costumo brincar com o que
é sério, como forma de chamar a atengdo para o objeto das minhas consideracdes.

Acontece que em certos meios parece correr a ideia de que a arbitragem é uma
especialidade juridica e que o arbitro é um profissional que defende o seu mercado de trabalho.
Levadas estas ideias ao seu extremo e considerando que a atividade profissional é exercida
dentro de um regime de concorréncia, nada impediria que o arbitro fizesse publicidade do seu
nome e concedesse desconto no preco do seu trabalho. Comércio é comércio, como se sabe, e
o escritdrio do arbitro adquiriria naquele cendario os contornos de um lodginha.

Estamos diante de alguns enganos, ja demonstrados em textos anteriores, mas que é
sempre bom reforgar.

Primeiro, a arbitragem ndo é uma panaceia que cura todas as doengas juridico-
econdmicas ligadas ao campo dos direitos patrimoniais disponiveis. Ela é um remédio que deve
ser prescrito pelo advogado do interessado, depois de ter sido o seu caso devidamente
diagnosticado em seu conteudo e limites. Esse instituto ndo é um medicamento genérico nem
similar do Judiciario. Ao empresario interessado cabe informar-se sobre ele, lendo com cuidado
a sua bula®.

Segundo, parodiando um antigo ministro da educacgdo brasileiro, ninguém é drbitro,
podendo alguém estar drbitro, quer dizer, encontrar-se temporariamente investido como

4 Para quem desejar, indico o meu “Os Segredos da Arbitragem para o Empresério que ndo Sabe Nada e
para o Advogado que sabe pouco”, 22 ed., Saraiva, Sdo Paulo, 2017.



drbitro. Arbitro n3o tem sindicato; ndo tem distintivo nem carteirinha profissional protegida por
uma capa de curo na qual estdo inscritas as Armas da Republica; ndo tem direito a carro oficial
e nem a estacionar em vagas proibidas. Ele ndo é uma dtdridade, a fazer valer direitos superiores
aos demais profissionais, como alguém ja disse em rela¢do a certo velho politico nordestino.

E, muito menos, o arbitro ndo precisa ser advogado, embora seja aconselhdvel que no
seio de um tribunal arbitral ao menos um deles apresente tal qualidade como forma de orientar
os demais sobre os aspectos processuais do caso, especialmente os relativos ao preenchimento
dos requisitos essenciais da sentenca arbitral. Sem contar, muitas vezes, a necessidade em que
os tribunais arbitrais se vém frequentemente, de enfrentarem verdadeiros batalhdes de
advogados que as partes colocam diante deles nos processos em curso, fazendo com que a
temperatura verbal nas audiéncias as vezes extrapole o limite dos sprinklers existentes no teto
da sala.

Dois dos limites a serem levados mais em conta sdo a demora de solu¢do do problema
e o custo financeiro e estes pontos sdao abordado no ambito da arbitragem institucional, ou seja,
aquela que é desenvolvida por meio de uma camara arbitral, atendido o seu regulamento que,
entre outros aspectos, regula o procedimento a ser seguido e os custos da arbitragem por ela
conduzida. E ai ndo tem desconto por mais vontade que possa ter determinado arbitro, avido
por novas contratagoes.

Em primeiro lugar, o tempo de duragdo de uma arbitragem tem sido relativamente bem
mais curto do que o de uma demanda judicial. Mas se pericias técnicas se revelarem necessarias,
a sua realizacdo sera feita tal e qual no Judiciario, ndo havendo ai qualquer ganho temporal. Sob
outro aspecto, alguns incidentes na arbitragem podem se multiplicar desacelerando o seu
andamento e para o tribunal arbitral é mais problematico denegar pedidos das partes do que
pode fazer o juiz, sempre tendo em conta o risco de ver todo o trabalho perdido sob a alegacdo
futura no Judicidrio de cerceamento de defesa pela parte perdedora. Mesmo que a sentenca
arbitral venha a ser confirmada no Judiciario, caso se torne inexequivel a sua execugao, qualquer
ganho no tempo que tenha sido alcangado sera desperdicado e o processo terd demorado bem
mais do que se as partes tivessem caminhado diretamente para a solucdo judicial.

O custo também parece ser atrativo, especialmente quando ponderado em vista da
agilidade da arbitragem. Ou seja, embora ele possa ser de inicio aparentemente mais elevado e
despendido em curto espago de tempo, as partes na arbitragem logo se verdo livres de uma
pendéncia juridico-contdbil que muitas vezes torna obrigatéria a constituicdo de uma provisao
até o fim do caso, o que onera os seus custos porque o valor correspondente fica intocado no
balanco.

Mas, da mesma forma que no Judicidrio, a parte perdedora, conforme os termos da
cldusula compromisséria, ficara responsavel por todos os custos envolvidos, inclusive os
honorarios dos advogados da parte contraria.

No campo do prego é extremamente relevante observar-se o valor da causa —referéncia
para os custos na arbitragem — porque estes podem ser tdo elevados que a parte ganhadora, no
frigir dos ovos, ndo terd alcancado um resultado significativo. Brigar por pouco dinheiro via
arbitragem podera representar um verdadeiro tiro no pé. Pode a parte ganhar e ndo levar, ou
levar muito pouco.

Mais uma questdo, sabem os arbitros mais do que o juiz nos casos a eles submetidos?
Ai vareia, como diria o caipira. Todo juiz em tese tem sélida formacao juridica, aperfeicoada
pelos longos anos em que tenha exercida a magistratura. Mas em determinadas dreas mais
especificas do direito, especialmente aquelas relativas ao campo dos negdcios, onde se



desenvolvem predominantemente as arbitragens, podem faltar-lhe alguns conhecimentos
determinados, necessarios para que ele julgue o caso com pleno conhecimento de causa. Nada
impede que ele, juiz, procure assenhorear-se de tais conhecimentos, gastando um pouco mais
de tempo na necessaria pesquisa. Mas é justamente nesta questdo de maior dedicagdo ao caso
e no seu estudo particularizado que reside um sério problema para o juiz, que se encontra
geralmente em meio a uma verdadeira enxurrada de processos novos que chegam a cada dia
para sua decisdo. Desta forma, o tempo se torna escasso e a dedicacdo que deveria dar aquele
caso mais problematico nao se revela factivel.

Na situacao acima a arbitragem ganha do Judicidrio porque os arbitros tém — ou devem
ter - condicdes de dedicar-se com desvelo ao estudo do processo e a disponibilidade para tanto
€ um requisito que ele deve preencher ao aceitar o caso perante a entidade institucional que
administre o processo correspondente.

O assunto evidentemente ndo se esgota nesta breve apreciacdo, mas ficam aqui alguns
alertas necessarios quanto aos pontos acima tratados, objeto de alguma experiéncia que o autor
adquiriu no trato da matéria.

NOTA

Sobre o fato de que qualquer pessoa e ndo somente advogados podem ser
drbitros, deve-se acrescentar que a experiéncia arbitral tem demonstrado ser mais
eficiente um painel formado somente por profissionais do direito. Quando o
processo envolve algum aspecto técnico, de especialidade de um dos drbitros do
Tribunal Arbitral, dd-se o caso de que os demais drbitros terdo de louvar-se na
opinido daquele especialista (pois nGo tém conhecimentos na drea que 0s possam
orientar), a qual eventualmente poderd ndo ser correta.

Nas situa¢des acima é preferivel um painel arbitral constituido somente por
advogados, esclarecidos do ponto de vista técnico pelo perito ou expert por eles
designados, assistido este pelos assistentes técnicos das partes. Dessa forma se
poderd chegar a verdade do caso com mais certeza e eficiéncia.

ARBITRAGEM, A PROBIDADE E A BOA-FE OBJETIVA

(20.09.2010

A natureza juridica complexa da arbitragem encerra, entre outros, o aspecto contratual, no
qual se configuram probidade e a boa-fé objetiva, institutos obrigatoriamente presentes desde
as mais tenras tratativas que deram origem ao contrato, passando pela sua celebragdo do ponto
de vista do conteudo negocial, enveredando pelo ajuste da cldusula compromisséria ou do
compromisso arbitral e, finalmente, terminando pela instauragdo de uma eventual arbitragem
destinada a solugdo de conflitos que tenham surgido.

O art. 422 do Cddigo Civil de 2002 cuidou de estabelecer que os contratantes estdo
obrigados a guardar, tanto na conclusdo do contrato, como em sua execuc¢do, os principios
acima mencionados, probidade e boa-fé. Como ja nos foi possivel afirmar em outro lugar, a
referéncia feita pelo legislador apenas aos momentos da conclusdo e da execuc¢do do contrato
como relacionados aos institutos sob exame é incompleta e ndo condiz com sua natureza
juridica, pois abrange toda a cadeia que se inicia nas tratativas até o momento em que as partes



se envolvem em um eventual litigio, que pode ser resolvido por sua escolha, como se disse
acima, mediante o recurso a arbitragem. E a conclus3o a que se chega inevitavelmente a partir
de uma andlise feita no plano da teoria geral do contrato (Contratos Mercantis e a Teoria Geral
dos Contratos — O Cddigo Civil de 2002 e a Crise do Contrato, Ed. Quartier Latin, 2010, pp. 101 e
segs).

A probidade consiste na honestidade de que as partes devem revestir-se ao entrarem em
negociagdes objetivando contratar. Tal probidade pode ser tomada em seu sentido genérico,
mas também sob um angulo especifico, ou seja, aquela honestidade que diz respeito a
determinados campos da atividade empresarial, nos quais se denota a existéncia de
comportamentos determinados, tal como ocorre, por exemplo, em opera¢des nas Bolsas de
Valores. Nestas, quando se pensa na responsabilidade do corretor pelo cumprimento de uma
ordem verbal de um cliente para compra ou venda de titulos, verifica-se que estd presente um
nivel de probidade e de boa-fé muito mais intenso do que em uma compra e venda comum de
qualquer mercadoria.

A boa-fé referida no art. 422 do Cddigo Civil corresponde a sua modalidade objetiva, ou seja,
coerente com um modelo de comportamento objetivo, construida como uma regra de conduta,
correlacionando-se com a honestidade, a retiddo, a lealdade e o respeito ao interesse da
contraparte, no caso concreto.

N3o se deve perder de vista que o instituto do contrato, reconhecido e agasalhado pelo
legislador, se em alguma época foi visto como um instrumento tdo somente ligado ao exercicio
da autonomia privada (em cujo seio era ampla a liberdade egoistica da defesa do interesse
pessoal em detrimento de outros quaisquer), este periodo ha muito tempo foi passado para tras
e desde entdo o contrato tem-se revestido da qualidade de programa econémico resguardado
pelo legislador para o exercicio de uma liberdade segundo o interesse social e os objetivos
econdmicos buscados pela sociedade, conforme se percebe pela relagdo dos principios
econdmicos gerais presentes na tutela da Ordem Econémica, nos termos do art. 170 da CF.

As partes devem estar imbuidas de boa-fé, portanto, desde o momento em que ddo os
primeiros passos objetivando a celebragdao de um futuro contrato. Se uma delas ou ambas,
desde o inicio, guardam em sua convicgdo e em seu comportamento (geralmente tacito) o
intuito de se aproveitar da outra parte utilizando-se de alguma condi¢ao de prevaléncia, entdo
certamente o resultado final (se a ele chegar-se efetivamente) sera desequilibrado, gerando
desconforto para a parte prejudicada e permitindo o surgimento de um animus rixoso, que
certamente gerara um litigio cheio de controvérsias amarguradas.

Se assim vier a acontecer, o melhor é nem sequer contratar, pois os custos de transagdo
presentes e futuros voltados para o estabelecimento de uma relagdo econémica equilibrada
certamente prejudicardo ou poderdo eliminar os beneficios também econdmicos buscados na
operagao.

Contratar, portanto, € mandatoriamente contratar de boa-fé e isto dos dois lados, devendo
buscar cada uma das partes a revelacdo a outra dos seus objetivos, meios e elementos de que
dispGe ou pretende dispor. Assim sendo, a transparéncia deve fazer-se presente, devendo ser
transmitidas entre si todas as informacées relevantes para o negdcio em tela.

Isto ndo significa que uma parte deva abrir mao de certos elementos estratégicos vinculados
a razdo pela qual escolheu contratar, ou de conhecimentos especificos que a outra deva ter a
respeito do seu préprio campo profissional de atuagao. Se alguém vende a planta de uma fabrica
dentro de certo ramo da industria, ndo se quebra a probidade e a boa-fé ao deixar de alertar a
outra parte a respeito da possibilidade que chegou ao seu conhecimento de que aquele mercado



podera sofrer uma queda significativa no volume de negdcios nos préoximos meses ou anos.
Trata-se de dado de conhecimento que o comprador deve dominar, se ja atua naquele ramo ou
se nele pretende se integrar. Neste sentido, ja tém dito sabiamente os portugueses ha muito
tempo que quem ndo tem competéncia, ndo se estabeleca.

De outro lado, ndo pode o vendedor esconder do comprador que existem certos esqueletos
no armdrio, ou seja, por exemplo, a possibilidade de serem ajuizadas a¢des judiciais no futuro
em relacdo a alguns negdcios anteriormente realizados com terceiros, os quais deixaram
pendéncias potenciais ndo tornadas claramente visiveis.

O que se busca em atendimento aos principios da probidade e da boa-fé é que seja
permitido as partes contratarem em condi¢Bes realmente equitativas e que sejam construidos
mecanismos de busca da verdade nos casos em que um negdcio complexo e de longa duracdo
possa apresentar no futuro certos desvios que as partes ndao poderiam ter avaliado
adequadamente, nem que deles tivessem conhecimento, ou que sobre eles houvessem feito
uma determinada avaliagdo sobre os seus efeitos econdmicos. E neste patamar que opera a
teoria dos contratos incompletos, que tem chegado até nds do direito norte-americano.

Ultrapassada a fase de tratativas, celebrado o contrato, inserida a cldusula compromissoria,
o surgimento futuro de uma pendéncia determinada abrira caminho para a arbitragem que,
igualmente, deverd ser desenvolvida segundo aqueles mesmos principios de probidade e de
boa-fé. E ai comega um momento que comporta outras consideracgdes, a serem feitas em nova
oportunidade.

A ARBITRAGEM E A VINDA DA FAMILIA REAL PORTUGUESA
Ou
Como andar na moda pode nao ser uma boa escolha

(14.08.2014)

Como alternativa para a solucdo de problemas juridicos no campo dos direitos
patrimoniais, a arbitragem tem sido cantada em prosa e verso, ressaltando-se as suas vantagens
em relagdo, comparativamente, a uma disputa deflagrada no carcomido sistema judiciario
brasileiro. Que hd muitas vantagens isto é sabido por todos os profissionais que tém atuado
neste setor em franco desenvolvimento no Brasil. Neste sentido, pode-se dizer que a arbitragem
virou uma moda vivamente em voga nos nossos meios juridicos. Mas as modas podem ser
perigosas e podem acarretar situagées desagradaveis.

Conta-se que, quando a familia real portuguesa chegou fugida ao Brasil, as damas
brasileiras, tomando as da corte como modelo, passaram a raspar inteiramente as suas cabegas
gue eram cobertas com lengos coloridos, o que se tornou uma moda entre elas. Mas a coisa
estava fundada em um equivoco: raspar a cabeca e cobri-la com lengos ndo se tratava de moda
em Portugal, mas a forma mais simples que foi encontrada de se livrarem aquelas damas de uma
infestacdo de piolhos, adquirida na travessia do Atlantico...

No mesmo sentido, o recurso a arbitragem n3do deve ser tomado como uma moda que,
adotada sem os devidos cuidados, pode deixar as partes completamente carecas, pela perda
dos seus cabelos por terem sido levadas a andar por um caminho ndo adequado aos seus



interesses e necessidades. E um dos aspectos que tem se revelado mais problematicos é o do
inadimplemento de uma ou de ambas as partes em relacdo ao pagamento dos custos da
arbitragem, especialmente quando se trata daquela de natureza institucional.

Custos existem, tanto no Judicidrio, quanto na arbitragem. Mas nesta eles se
concentrardo em um periodo de tempo relativamente curto e geralmente exigem das partes um
dispéndio mensal para a cobertura dos servicos prestados pela cdmara arbitral escolhida, além
dos honorarios dos arbitros, geralmente fixados a partir de um patamar minimo, que sempre
sera devido. Estas despesas se agregam as que sao normais em qualquer acdo judicial ou em
arbitragens e pode acontecer que uma ou as duas partes se vejam sem condicao de cobri-las.

Diante do inadimplemento de uma parte, o regulamento das cdmaras sempre preveé que
caberd a outra assumir os valores correspondentes, pagando o seu préprio quinhdo e o da outra,
podendo ou ndo recuperar ao final o que lhe for considerado devido. Tanto neste caso, quanto
o do inadimplemento das duas partes, a solugdo dada é a da suspensao inicial do feito para, em
algum momento seguinte, a sua extingdo no ambito da camara de arbitragem. Disto resulta que
a prestacdo jurisdicional ndo serd outorgada ao mesmo tempo que continua vedado o recurso
ao Judiciario.

Muitas vezes tem acontecido que a propria parte vencedora, beneficiada por uma
sentenca parcial, ndo tem os recursos para sustentar o andamento da arbitragem nos passos
seguintes, geralmente relativos a pericia para a apura¢do dos haveres que lhe foram
considerados devidos. A outra parte, perdedora, faz de conta que o assunto n3o lhe diz respeito,
fingindo-se de morta e abandonando o procedimento, inadimplente.

Poderia o vencedor do pleito, excepcionalmente, buscar o Judicidrio para a satisfacdo
do seu direito, alegando que sua inadimpléncia resultaria do prejuizo que |he teria sido causado
pela outra parte e requerer a apreciacdo do seu pedido perante aquele, sobre o fundamento de
gue, em caso contrario, teria sido ilegalmente negado o seu direito de acesso a justica. Mas nao
se pode até mesmo dizer que a matéria seja controvertida, pois, havendo escolhido, em tese,
livre e conscientemente o caminho da arbitragem, o outro lhe seria vedado, pois ndo lhe seria
permitido alegar o desconhecimento dos riscos nos quais incorreria.

Vale dizer que os advogados, quando orientam os clientes nos seus negdécios e na
celebracdo de contratos, se entenderem que a inclusdo de uma clausula compromissaria com a
opc¢ao pela arbitragem é a medida mais eficaz, somente assim venham a agir depois de exporem
aos seus interlocutores os riscos aos quais estardo sujeitos e neste caso, especialmente o
financeiro, cientes de que, uma vez instaurado o feito e a outra parte deixar de honrar as suas
obrigacOes financeiras perante a cdmara arbitral, Ihes cabera cobrir o débito da outra.

Nao atendidos os pressupostos acima, vamos logo buscar a navalha, o pincel, o creme
de barbear e um lengo bem bonito para podermos entrar na moda.

A arbitragem e a teoria geral do contrato | - Aspectos relevantes quanto
aos contratos fechados



gue, conforme modificacao legal recente, ela possa ser aplicada no setor
publico, com as ressalvas previstas.

(21 de novembro de 2016)
Introdugao

Todos que conhecem o instituto da arbitragem sabem que sua atuacdo se da
exclusivamente no plano dos direitos patrimoniais disponiveis, mesmo que, conforme
modificacdo legal recente, ela possa ser aplicada no setor publico, com as ressalvas previstas.

Ora, a disponibilidade de direitos patrimoniais somente apresenta um Unico caminho,
o do contrato. Este pode ser do tipo fechado (sinalagmatico) ou aberto (plurilateral ou
associativo). O exemplo mais frisante do primeiro é a compra e venda e do segundo as
sociedades. No presente breve analisaremos esses tipos contratuais em uma série de artigos,
tendo em vista alguns aspectos de sua teoria geral, relevantes e oportunos para a arbitragem,
gue a eles se aplicam indistintamente, observando que ultimamente se nota sensivel
desconhecimento a seu respeito, tendo sido deixado de lados os estudos pertinentes. Para
gue possa se ter uma ideia a respeito, as obras nacionais mais conhecidas de muitas geracdes
sobre a teoria geral do contrato foram as de autoria de Orlando Gomes e de Darcy Bessone
da década de sessenta do século passado, hoje consideradas classicas®. Nota-se mais
recentemente um excelente estudo de Teresa Negreiros de 2006, Teoria do Contrato: Novos
Paradigmas, ed. Renovar, 2006 e ficamos somente nisto. Foi esta a razao que nos fez arriscar
uma abordagem do tema, objeto do vol. 5 da nossa cole¢do de Direito Comercial, entdo
publicada em 2015. O lapso de tempo entre aquelas primeiras obras e a deste autor foi,
portanto, de mais de sessenta anos, tendo se observado no tempo que passou o advento do
CC/02 e a revogacdo do Cddigo Comercial de 1850, entre tantas outras modificacBes e
novidades legislativas.

1. Caracteristicas essenciais e oportunas dos contratos fechados no tocante a arbitragem: a
funcdo social, a probidade e a boa-fé.

Nos contratos fechados, também conhecidos como sinalagmdticos, as duas Unicas
partes se encontram em posi¢cdes antagobnicas, credoras e devedoras reciprocas umas das
outras. Ndo se confunda parte com pessoa. As partes podem ser formadas por mais de uma
pessoa, mas existem apenas dois centros de interesse econémico e de imputacdo juridica em
tais contratos.

Como todo e qualquer contrato, esses também se formam pela manifestagao livre da
vontade das partes, observando-se que qualquer contrato nominado ja apresenta a sua
licitude implicita, cabendo aos participantes de contratos inominados demonstrd-la, indicando
qgue nao afetam a ordem juridica por meio de alguma ilicitude eventualmente presente. Na
verdade, entdo, ndo se trataria de contrato, ainda que preenchidos os demais elementos, em
razdo da propriailicitude.

Tanto nos hominados como inominados (exceto algumas exce¢des bem especificas),
as partes tanto sdo livres para celebrd-los, como para reguld-los ou para ceder seus
direitos/obrigacdes a terceiros. Neles estdo presentes de maneira geral os chamados direitos
patrimoniais disponiveis. Lembremo-nos, a propdsito, que o conceito de contrato se traduz
como um acordo de vontades, celebrado entre duas ou mais partes, com o fim de constituir,



regular ou extinguir uma relacdo juridica de natureza patrimonial (na esteira da definicdo do
art. 1.321 do CC Italiano de 1942)

Por sua vez, aceitas por alguns autores na qualidade de cldusulas gerais, duas
disposi¢des cuja utilizagdo tem sido bastante discutidas entre nés sao encontradas nos artigos
421 e 422 do CC/02: a fungdo social do contrato, a probidade e a boa-fé (objetiva), as quais
reproduzimos em seguida para melhor comentd-as nessa curta visdao da teoria geral desse
instituto:

Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
fungdo social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do
contrato, como em sua execug¢do, os principios de probidade e boa-fé.

Para que o leitor tenha um conhecimento mais aprofundado dessas questdes, o
remetemos com mais calma precisamente para o volume 5 da nossa Cole¢do de Direito
Comercial, a par de outros textos ali referidos e de muitos outros encontrados nos periddicos
juridicos e em obras de doutrina.

N

A primeira observacdo diz respeito a restricdo que nos parece inconstitucional,
referente ao reconhecimento da presenca da liberdade de contratar tdo somente nos casos
em que os contratos (ou algum deles em particular) preencham o requisito da fungdo social
correspondente.

Do ponto de vista econbmico ninguém nega que cada contrato realiza um fim
determinado, capaz de satisfazer determinadas necessidades das partes. Na compra e venda
o vendedor deseja o preco de um bem do qual pretende desfazer-se. O comprador, do seu
lado, pretende adquiri-lo para um uso qualquer, pagando o respectivo preco. Essa é a funcao
econdmica desse contrato e na medida em que, agasalhada pelo direito e considerado em sua
somatdria quanto aos infinitos contratos da mesma espécie que sdo concluidos a cada
momento em todo o pais, estad preenchida a sua fungdo social. E ponto.

No caso acima em qualquer contrato de maneira geral, ndo existe norma ordinaria ou
constitucional que obrigue no campo do Direito Comercial que seja atingida qualquer funcao
social como, por exemplo, a pratica de um preco mais favorecido ou um prazo mais longo para
a parte que, no caso concreto, for considerada hipossuficiente. Lembre-se que o Direito
Comercial tutela operagdes celebradas entre particulares, no exercicio da livre expressao de
sua vontade.

Nem sequer o Cddigo do Consumidor, que a esse tutela, pode ser visto como um
conjunto de normas voltado para proteger o consumidor, lado mais fraco da relacdo
contratual, sob o pretexto do atendimento a uma funcdo social. Existe, isto sim, nos termos
do art. 12 daquele um interesse social, que é muito diferente de fungdo social. O que esta em
vista para efeito de uma protecdo especial (art. 42, 1), em termos de politica nacional das
relacdes de consumo, é a reconhecida vulnerabilidade do consumidor diante da outra parte.
Entre dois empresdrios que celebram contratos no exercicio de sua atividade tal
vulnerabilidade ndo se presume: ela pode estar presente em alguma circunstancia concreta,
a ser identificada individualmente pelo juiz ou pelo arbitro devendo, entdo, dar-se lugar aos
remédios juridicos cabiveis.



Quando, portanto, se cuida de dois empresarios celebrando um determinado
contrato, ndo se pode estender a um deles (aquele tido como parte mais fraca na relacado
juridica), mesmo que por analogia, uma disposicdo protetiva do Cédigo do Consumidor, em
flagrante violacdo dos seus limites legais. Uma pratica como essa representaria o completo
desvirtuamento do Direito Comercial, a qual ndo estdo imunes os tribunais a exemplo de
decisdo recente do STJ que considerou o contrato de franquia como formado por adesdo, para
o fim de se proteger o sempre coitado que é o franqueado.

A segunda observacgdo, respeitante ao teor do art. 422 do CC é tipico resultado de uma
pratica juridica tdo cara entre nés, denominada chover no molhado, largamente copiada pelo
infeliz projeto de cddigo comercial que nos assombra todas as noites. Desde que o contrato é
contrato, |4 em priscas eras, que vao além do Direito Romano, as partes sdao obrigadas a o
celebrarem imbuidas de boa-fé e de honestidade. Ainda mais quando se trata de comerciantes
no exercicio de sua atividade. Esse artigo é tdo inutil em sua expressdo escrita do que uma
nota de trés reais (e tdo barato quanto).

Vamos de imediato a uma antiquissima fonte, tdo mencionada no mundo do direito,
o famoso Cédigo de Hamurabi em seu art. 123: “Se alguém deposita o trigo na casa de outro,
deverd dar-lhe, como aluguel do armazém, cinco ka de trigo por cada gur de trigo ao ano”.
Sera que ndo ja estavam presentes nessa norma as obrigacdes de probidade e de boa-fé?

O velho Moisés escreveu no capitulo 19, versiculo 13 do Livro de Levitico, que o
empregador ndo poderia reter o salario do seu empregado (jornaleiro) além do dia em que
este tivesse trabalhado, porque o pagamento era feito por jornada.

Ndo cansareiinutilmente o leitor com o Direito Romano (no qual pacta sunt servanda),
nem com tudo o que veio de |a para cd em matéria de direitos e obrigacGes contratuais. Quem
de livre e espontanea vontade assumia uma obrigacdo deveria cumpri-la e pronto! Portanto,
ninguém pode alegar que se trata de uma novidade jamais vista e tdo importante que era
necessario coloca-la de forma expressa e destacada no corpo do CC.

Nosso antigo Cédigo Comercial ndo cogitou de obrigacdo semelhante ao artigo 422 do
CC, tendo estipulado simplesmente no seu art. 165 que “os contratos mercantis sdo
obrigatdrios, tanto que as partes se acordam sobre o objeto da convengdo, e o reduzem a
escrito, nos casos em que esta prova é necessdria”. Simples assim e ao que parece sempre se
entendeu que honestidade e boa-fé faziam parte integrante dos contratos, especialmente dos
comerciais.

Em circunstancias normais da vida privada e dos negdcios, a probidade e a boa-fé sdo
naturalmente esperadas nas contrata¢des. Destas fazem parte integrante, podendo ser
entendidas como institui¢des sociais segundo a visdao de Douglas North, Oliver Williamson e
Galgano?, entre tantos outros. Sem elas ndo é possivel estabelecer-se seguranca e certeza nas
relacdes juridicas. E instituicdo social é regra e ndo excecao.

Voltemos aos antigos. No Velho Testamento é contada a aventura de Jaco, filho de
Isaque, que ndo era absolutamente flor que se cheirasse. Por meio de ardis ele usurpou a
primogenitura do irmdo Esal (que o jurou de morte) e roubou a béncdo que seu pai daria a
Esau, pelo mesmo fato da primogenitura. Fugido de casa para ndo ser morto, foi para as terras
do seu tio Lab3do, onde se enamorou da bela Rachel. O tio, que era outra flor intragavel,
prometeu dar Rachel em casamento a Jacé em troca de sete anos de trabalho. Passado o
tempo e tendo sido pago o preco, chegou finalmente o dia das bodas. Mas Jacé foi para a



tenda nupcial com Rachel (ele assim achava) e acordou no dia seguinte ao lado de sua irma
mais velha Lia. Nas sombras de sua tenta, certamente um pouco bébado da festa e ndo tendo
tido o devido cuidado de romper uma assimetria informacional, retirando o véu que cobria o
rosto da noiva, ele ndo percebeu que havia sido enganado até que despertou da carraspana.
Tendo reclamado ao sogro, este lhe disse “jd era”, desculpando-se pelo fato de que nao podia
casar a filha mais nova antes de casar a mais velha. Mas prometeu a Jacé dar Rachel em
casamento por mais sete anos de trabalho, ainda que a entrega do produto, uma vez aceito o
negocio, tivesse sido feita de forma imediata.

Do ponto de vista institucional, a época era outra, ndo sendo hoje o caso de Labdo
repetir a brincadeira sob a forma de reserva mental. Institucionalmente a sociedade
seguramente espera que 0 pai entregue a noiva prometida e ndo outra e que (infelizmente
para alguns sogros) ele ndo podera exigir pagamento do futuro genro por meio de trabalho
forcado ou em espécie. E esta é a regra dos negdcios. Ndo a respeitar é descumprir o contrato,
como sempre foi considerado na histéria do direito, sem a necessidade de se criar norma
expressa a respeito. Assim economiza-se tinta e papel e dores de cabeca para os operadores
do direito. Isto porque as instituicdes sociais alcancam o status de norma, especialmente
quando presentes no campo dos contratos.

Portanto, os arbitros nos feitos nos quais atuam, ndo podem cair na armadilha
construida pelos dois dispositivos aqui comentados, porque se arriscam a aplicarem o mau
direito.

1 Enquanto isto, no direito italiano (que informa o nosso Cddigo Civil nesse campo) pululam obras a
respeito, tal como visto na nossa bibliografia.

2 (REsp 1.602.076/SP), a anulagdo se deu pela auséncia de destaque da clausula em negrito e assinatura
especial, requisitos previstos no dispositivo, que prevé:“Nos contratos de adesdo, a cldusula
compromissoria s tera eficicia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com
a assinatura ou visto especialmente para essa clausula”.

3 Alias, entrou para o mundo do direito, a Teoria Juridica do Coitadismo, que se alastra como praga,
tendo nascido no Direito do Trabalho, passado para o Direito do Consumidor, e atingido desde o Cédigo
Civil de 2002 muitos dos contratos privados, sejam eles empresarios ou ndo. E por isso que, por via da
desconsideragdo desnaturada da personalidade juridica, tendo que se obter resultado positivo em favor
do coitadinho a qualquer preco, que se tem responsabilizado o cunhado do irmdo do primo da esposa
do réu, desde que ele tenha dinheiro. O lema nesses casos é “chercher I'argent”.

4 North, “Institutions, Institutional Change and Economic Performance”, Cambridge University Press,
1990; Williansom, “The Economic Institutions of Capitalism: Firms, Markets and Relational Contracting”
“(Australian Journal of Management, 12, | June, 1987, The University of Now South Wales); Galgano,
“Diritto commerciale. Le societa. Contratto di societa. Societa di persone. Societa per azioni. Altre
societa di capitali. Societa cooperative”, Zanichelli, 2013.

A arbitragem e a teoria geral do contrato Il - O Equilibrio Contratual
Econdémico

(2 de dezembro de 2016)



Introdugao

Trata-se de questao que frequentemente necessita ser resolvida em casos sujeitos a
solugdo via arbitral, a qual apresenta algumas dificuldades ligadas ao conceito do instituto e ao
seu alcance.

Esse equilibrio tem sido reconhecido como um dos pressupostos do contrato®. Nesse
sentido ele se coloca na categoria de um dos fundamentos obrigatdrios implicitos do instituto,
como condi¢do prévia para a sua conclusdo. Se o acordo entre as partes ndo o apresenta o
contrato correspondente é considerado celebrado com vicio genético, que resultaria em sua
nulidade ou anulabilidade. Como fundamento juridico indireto dessa teoria teriamos o art. 187
do NCC, segundo o qual o qual seria considerado ato ilicito a imposicdo de um direito (de
contratar, no caso), exercido manifestamente além dos limites ditados pelo seu fim econémico.
O fim econdmico, aliado a fungao social do contrato determinaria necessariamente o prévio
equilibrio econémico em relacdo ao negocio efetuado?.

Outra expressdao normativa sobre o mesmo tema pode ser entendida como a proibicdao
ao administrador de sociedades no sentido de praticar ato de liberalidade em detrimento do
patrimbénio daquela, sob sua gestdo. Essa liberalidade poderia ser exercida por meio da
celebracdo de um contrato no qual a sociedade se encontrasse em situacdo de desequilibrio
econdmico, fato que frustraria a realizacdo do seu objeto social (lei 6.404/196, art. 154, § 29,
"a").

Observe-se que o art. 187 do NCC mostra-se limitado em sua aplicacdo porque menciona
expressamente o termo imposicéo, que significa a subordinacdo direta de uma parte a vontade
da outra. Tal subordinacdo ndo estd presente na maioria dos casos, que sdo baseados
principalmente em erro ou negligéncia da parte prejudicada ou, ainda, em uma mudanca
significativa dos fundamentos econdmicos, de natureza externa aos contratantes, passivel ou
ndo de ser prevista. Conforme o caso, tais situacdes sdao colocadas no plano da imprevisao ou
da incompletude contratual.

Conforme os adeptos dessa visdo, depois de concluido um contrato em situagdo de
equilibrio, caso este viesse a ser quebrado em detrimento de um dos contratantes, o contrato
estaria extinto se a parte favorecida ndo oferecesse ao prejudicado a sua modificagdo equitativa.
Fundamentos legais apontados para tal interpretagdo consistiriam nos arts. 1.467 do CClt e 478
a 480 do CC/2002.

Mas deve-se ter em conta que tais dispositivos somente se aplicam em relagdo aos
contratos de execugdo continuada ou diferida, ndao alcancando os contratos de execugao
instantanea. Quanto a estes o legislador somente prevé sang¢do para o erro de uma das partes
quando o equilibrio contratual (que vier a estabelecer uma prestagdo excessivamente onerosa
para uma delas) se coloque no plano substancial (NCC, arts. 138 e 139). Nesta situagdo o
contrato seria anulavel.

2. Conceito de equilibrio contratual e aspectos relacionados

Contudo, é necessario examinar o que seja o referido equilibrio contratual econémico,
em relagdo ao qual se deve ter em vista que ndo é possivel construir um conceito abstrato,
passivel de ser aplicado a generalidade dos casos. Sera essencial discernir tal equilibrio no caso
concreto e até mesmo reconhecer que em certas hipdteses ele ndo existe, tendo uma das partes
assumido uma prestagdo aparentemente onerosa em excesso, por conta de interesses que ela
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possa ter em um determinado conjunto de operag¢es no qual esse determinado contrato é
apenas uma parte.

N3ao objetivamos discutir aqui os problemas ligados a precos fixados em situacdao de
monopdlio, ou no campo do direito do consumidor. Nossa preocupacao se dad quanto aos
contratos celebrados entre empresarios que, por pressuposto, acontecem entre partes
juridicamente iguais e economicamente equivalentes, de forma independente do seu porte
econdmico. Por exemplo, em tese se da em equilibrio um contrato fechado entre uma
montadora multinacional de automédveis e um pequeno (relativamente) fornecedor de
determinada auto-peca que nao integra todos os modelos da primeira.

Os precos de mercado determinam frequentemente, dada a sua variacdo, a mudanca
dos custos dos contratos, como acontece frequentemente com commodities ou com moedas
de curso internacional, a exemplo do dodlar. As variacbes muitas vezes sdo bruscas e
significativas, mas os empresarios atuantes nesse campo ndo podem alegar ignorancia, nem
reivindicar uma modificacdo do preco concertado com a outra parte, sob a alegacdo de que uma
modifica¢do futura da base econ6mica da relagdo veio a lhe causar prejuizo. Essa foi uma queixa
recorrente nos tribunais quando ocorreram crises em determinados mercados, a exemplo do da
laranja ha alguns anos. A variacdo de precos faz parte do jogo negocial em tais mercados e as
partes tém a sua disposicdo mecanismos de protecdo, a exemplo do seguro, do hedge e do swap.

Lembrando a crise que ocorreu na relagdo real/délar em um passado relativamente
recente, os tribunais brasileiros determinaram que nos contratos de leasing os empresdrios e os
bancos brasileiros deveriam suportar equitativamente (?!) o custo da variacdo cambial. Para
tanto alguém teria se lembrado do caso do rei Salomao e das duas mulheres que foram até sua
presenca para disputar uma crianga. Ora, as cortes simplesmente esqueceram-se de que os
bancos nacionais haviam tomado linhas de crédito no exterior e que os bancos credores ndo
iriam concordar com a solugdo salomémica. Assim, para ndo ficarem fora do mercado de linhas
de crédito internacionais os bancos brasileiros honraram integralmente suas obrigacées com os
bancos externos e, no frigir dos ovos — a ciéncia econ6mica é verdadeiramente ingrata —, a
operacdo de leasing cambial desapareceu completamente das prateleiras de produtos
bancarios. Quando muito, ainda se mantém, cercadas de todos os cuidados possiveis contra
variagdes cambiais "inesperadas" e outras "ndo surpresas".

Outras interferéncias indevidas do Judicidrio na mesma linha de atuagdo tiveram e
sempre terdo o mesmo resultado. Como disse alguém em certa oportunidade em situacdo
diversa, mas que aqui se aplica perfeitamente, "E a economia, estupido".

Retornando ao tema da analise do caso concreto com o fim de analisarmos o equilibrio
contratual, verificamos que a aquisicdo de um bem por um valor maior ou menor pode ter a ver
com o problema da assimetria informacional. A parte menos informada (se é empresario ndo
pode deixar de estar consciente desse estado) necessita atentar para a busca de um preco de
equilibrio, procurando aumentar a qualidade de sua informacdo, ficando esta obriga¢do no
ambito da sua diligéncia. A responsabilidade da outra parte somente surgira no caso em que
tenha agido de ma-fé.

Uma situacdo bastante comum em arbitragem estd em verificar se o preco em
determinados contratos — que havia sido fixado entre as partes a priori ou a ser identificado a
posteriori, segundo algum modelo de avaliacdo entre elas adotado - veio a ser efetivamente
atendido ou se ele teria rompido o equilibrio contratual. Isto se da em contratos de execucdo



continuada, no curso dos quais o surgimento de variagdes substanciais na base da equacgdo
acarretara custos ou perdas em nivel elevado.

Em primeiro lugar, deve-se ter em conta que nenhum critério de avaliacdao daqueles
comumente adotados no mercado é capaz de representar uma realidade verdadeira quanto a
fixagdo do prego de um contrato. Ao adotar algum deles as partes devem estar conscientes de
que estdo diante de parametros arbitrarios, ainda que possam ter certa base na ciéncia
econdmica ou no negdcio da parte vendedora, por exemplo. Assim sendo, ndo cabe a qualquer
parte que se julgue prejudicada em relagao ao preco de um determinado negdcio desejar valer-
se da teoria da imprevisdo ou da inadequacdo do critério de precificagdo adotado para o fim de
rever o contrato. Em segundo lugar, muitas vezes resultados econdmicos inesperados se
colocam no plano dos custos de transagdao, também fundados na teoria da informacdo
assimétrica ou na impossibilidade de serem reguladas todas ou a maioria das varidveis as quais
os aspectos econ0micos do contrato possam estar sujeitos.

No ultimo caso vamos tomar o exemplo da avaliacdo de uma jazida mineral. Quanto
maior for a quantidade de furos realizados para a prospecgdo do terreno, maior a probabilidade
de se encontrar o seu potencial real de minério. Mas ha um custo limite para o nimero de
prospeccdes porque o seu custo pode revelar-se demasiadamente elevado. Fixado
contratualmente determinado critério de prospeccdo, as duas partes correrdo 0 mesmo risco,
em sentido contrdario. Para uma o potencial esperado podera ser mais elevado do que esperava
e teve um prejuizo porque cobrou barato. Para a outra se deu a situagdo inversa e pagou mais
por alguma coisa que valia menos. A solucdo estara na contratacdao de um seguro — se for o caso
— ou de uma avalia¢do ao final, segundo parametros previamente estabelecidos, pagando uma
parte a outra, vendedora ou compradora, a parcela que se revelar a ela devida. Se esses cuidados
ndo foram tomados, "morreu Neves". Trata-se de risco do negdcio, as vezes cumulado com
negligéncia, fator para o qual o Tribunal Arbitral deve atentar.

O que ndo é possivel ao Tribunal Arbitral em sua decisdo é procurar uma forma de
reequilibrar o contrato, a ndo ser que as partes tenham feita a opcdo pela arbitragem por
equidade. Neste sentido, por mais amargo que seja o remédio de uma condenacdo pesada em
relagdo a uma parte - que a poderd até levar a faléncia — é preciso sempre reconhecer-se que a
atividade econdmica é de risco e este ndo tem patrao.

Mas jamais se esqueca o que foi dito acima por outras palavras. Em muitas decisGes
sobre este tema, o equilibrio contratual tem a caracteristica de uma norma, ele é obrigatorio. E,
portanto, ao restabelecé-lo no caso concreto uma vez identificado o desequilibrio, o Tribunal
Arbitral esta atuando no ambito da lei e ndo no da equidade. Esta estaria presente (e caso ndo
prevista pelas partes representaria na verdade uma interferéncia indevida dos julgadores) nas
situagdes em que viesse a ser atendida a doutrina do coitadismo, muito em voga no direito do
trabalho e no do consumidor. Tal doutrina ndo se casa com o direito empresarial.

1 A este respeito, veja-se Massimo Bianca, "Il Contratto", in "Diritto Civile", Vol. 3, segunda edigdo, Dott.
S. Giuffre Ed., Mildo, 2000, p. 464.
2 Sobre a funcdo social do contrato, vide o primeiro artigo desta série.



A arbitragem e a teoria geral do contrato lll — O discernimento dos
aspectos relevantes, inerentes a vontade contratual

(10 de janeiro de 2017)

Introdugao

Como se sabe, a vontade livre respeitante a bens disponiveis é elemento essencial da
existéncia, validade e eficdcia dos contratos para os fins da sua sujeicdo a arbitragem. Qualquer
quebra dos parametros correspondentes tera efeitos negativos na sua vida juridica. Nos limites
deste texto nos propomos a iniciar a andlise da maneira pela qual os arbitros devem discernir o
elemento vontade na celebracdo de contratos, para o fim de tomarem a decisdo adequada
segundo o bom direito.

Dada a complexidade do tema ele tomara mais de um artigo desta série.

1. A soberania da vontade e a autonomia privada

Em algumas searas juridicas ainda nao foi muito bem percebido que o dogma da soberania
da vontade cedeu lugar ha muito tempo para a expressao da autonomia privada. O ponto tem
a ver ndo somente com uma nova e mais moderna nomenclatura, mas com o reconhecimento
de que a expressdo da vontade das partes deixou de operar segundo o exclusivo arbitrio das
partes (laissez faire, laissez passez) para subordinar-se ao ambito previamente delimitado pelas
constitui¢des nacionais. No direito privado é reconhecida a liberdade das partes para o fim da
celebracdo de contratos, representando o seu poder de autonomia, o qual é colocado dentro de
parametros bem delineados, considerados de importancia mais elevada, segundo os valores
atribuidos pelo legislador.

Nos termos acima o voluntarismo (ou dogma da vontade) cedeu lugar em favor de um
campo mais limitado do exercicio da vontade individual.

2. A vontade contratual como categoria de fendmeno social. Sua formagdo e
identificacdo

O contrato resulta da manifestacdo da vontade entre duas ou mais partes. Mesmo limitada,
conforme o tipo de cada contrato, apenas as duas Unicas partes, a vontade destinada a
celebracdo (e a consequente execucdo do contrato) é caracterizada como um fenémeno social
por dois motivos. Primeiro porque é essencial que se torne externa aos volentes (as duas partes
do contrato), de forma a que cada uma delas reconhega-a em sua existéncia e também quanto
aos limites do acordo pretendido. Segundo, para que o necessario reconhecimento juridico e
produza os efeitos externos desejados pelas partes.1

Ha dois momentos no exercicio da vontade, um o da sua declaragdo (que também pode ser
manifestada de forma tacita) e outro relativo aquela dirigida para a produgdo de efeitos. Em
relagdo a cada contrato, seja nominado ou inominado, essa vontade é especifica, segundo a
fungdo econdmica que as partes pretendem alcangar na sua celebragdo. Este aspecto também
é verdadeiro quando se trata da utilizagdo do negocio indireto, por meio do qual licitamente as
partes ajustam um determinado acordo, mas com o objetivo de que ele produza efeitos relativos
a outro tipo de negdcio (necessariamente licito). A consciéncia da opg¢do por um negécio indireto
deve estar necessariamente presente na conjugacao das vontades das partes. Neste sentido,
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nado pode a vontade de uma delas estar desvinculada da outra quanto a esséncia do contrato a
ser efetuado.

No sentido acima aprendemos com Rodolfo Sacco e Giorgio De Nova2 que, na formacdo da
vontade contratual, cada agente parte de consideracGes mais gerais sobre os seus proprios
objetivos, passando a estreitd-la segundo um processo logico: (i) deseja agir no sentido de um
comportamento genericamente expressivo; (ii) passa a agir de acordo com um comportamento
particularmente expressivo; (iii) pretende que seu comportamento seja interpretado por
terceiros nos termos da expressdo da sua vontade; (iv) deseja alcangar o significado do seu
comportamento; e (v) deseja a validade juridica do seu comportamento.

Observe-se que o conteudo e a extensdo da vontade das partes sdo sujeitos a variagdo tanto

maior quanto mais duradouro for o tempo da execug¢do do contrato, lembrando-nos do
fendmeno da incompletude contratual sobre a qual ja nos referimos nesta série de artigos. Esta
situacdo evidentemente ndo ocorre nos contratos de celebragdo/execucdo instantanea.
No entanto, de acordo com os mesmos autores, problemas de identificacdo da existéncia de
uma vontade contratual, do seu contelddo e da sua extensdo podem surgir entre as partes, em
um processo de frisson, uma vez que determinadas circunstancias podem levar a divergéncias
(reais ou aparentes) entre a vontade interna do sujeito e a declaracdo correspondente, segundo
algumas possibilidades: (i) a presenca de um significado subjetivo da declaracdo do agente, que
o arbitro devera reconstruir, recorrendo a todos os elementos presentes na contratacdo (que
podem ser localizados no tempo em momento anterior, presente e/ou posterior a celebracdo
do acordo); (ii) um significado objetivo que, portanto, se revela claro ao intérprete, verificavel
no momento da declaracdo; (iii) um significado relativo (conhecido por terceiro); e (iv) um
significado compreendido e concretamente reconhecido pelo destinatario. Observe-se que a
hipdtese do inciso (iii) acima corresponde, por exemplo, ao franqueador em relagdo a um
contrato de cessao de franquia de um franquiado atual para outro novo.

3. Os contratos privados e os contratos realizados “no mercado”

Ha uma diferenca de tratamento juridico entre os contratos privados e aqueles realizados
no ambito do mercado. Expliquemo-nos.

Evidentemente a arbitragem se da preferencialmente no campo do Direito Privado, tendo
sido aberta recentemente no Brasil uma janela para sua atuagdo em relagdo a acordos
concluidos com agentes publicos. Ndo é neste sentido que o termo privado estd sendo utilizado
neste momento. Como privados, desejamos atentar para os ajustes celebrados entre duas
partes, que os construiram individualmente, em plena condicdo de igualdade econbmica e
juridica (a qual é implicita quando se trata de empresarios agindo cada qual na realizag¢do de sua
atividade). Tais contratos se caracterizam por uma singularidade, ndo existindo no ambito dos
celebrantes outro absolutamente igual.

Por outro angulo, quando nos referimos a contratos realizados no mercado, eles
correspondem aqueles celebrados em massa, tendo de um lado um empresario (que por meio
deles realiza o seu objetivo) e do outro um grupo difuso de partes atuais e potenciais. Estas, na
sua individualidade fecham contratos idénticos em grande quantidade, ainda que
independentes uns dos outros, geralmente colocados no campo da adesdo contratual plena.

No sentido acima, é diversa a maneira pela qual o aplicador da lei (no caso, o arbitro que
julgard questdes contratuais) deverad avaliar e aplicar a vontade das partes conforme o contrato
seja celebrado no plano das rela¢des individuais particularizadas e no mercado.



No primeiro caso da-se a protegdo as partes quanto a obrigacdo assumida quando os
contratos tiverem sido celebrados em situacdo de erro, violéncia ou simulagdo. Portanto, nestes
casos a vontade do prejudicado foi manifestada na presenca de algum tipo de defeito, alheio ao
seu intento.

No segundo caso, é necessario conciliar duas situagdes contraditérias, mesmo que tenha
necessariamente havido um acordo de vontades quanto a conclusdo dos contratos celebrados
no mercado. De um lado observamos o empresario que busca o mercado e que em tese assume
riscos mais elevados do que os que enfrentaria em relacdo aos contratos individuais. Isto porque
na moderna economia do mercado o direito exige uma plataforma minima de direitos e mais
expressiva de obrigacdes quanto aos empresarios diante dos consumidores, para que os
contratos de massa possam garantir aos ultimos uma maior certeza quanto a responsabilizacdo
dos primeiros nos casos em que surgem problemas com a mercadoria ou o servi¢go adquirido.
Do lado do empresdrio esse aspecto aparentemente negativo é contrabalancado pela
possibilidade de auferir lucros mais elevados, seja porque ele alcanca uma quantidade maior de
clientes, seja porque no mercado ele reduz os custos de transag¢do, que seriam mais elevados na
contratacdo privada.

Se o risco do empresario no mercado é maior porque ele estara sujeito a uma quantidade
eventualmente mais significativa de demandas dentro de um esquema de garantias de peso
mais sensivel, de outra parte o valor individual daquelas é muito menor (mesmo na sua
somatéria) do que o prejuizo representado pelo rompimento de um contrato privado de
montante elevado.

Evidentemente na situacdo atual do direito arbitral brasileiro ndo se chegou ainda a sua
utilizacdo para os contratos de mercado. E quanto aos contratos individuais, o julgador precisa
ter necessariamente presentes os fatores relacionados a vontade, expostos brevemente neste
texto.

No préoximo texto daremos continuidade ao importante tema da vontade.

1. Essa matéria foi tratada na nossa Teoria Geral do Contrato — Fundamentos da Teoria Geral do Contrato,
Ed. RT, Sdo Paulo, 22 ed. rev. atualiz. e ampl., Sdo Paulo, 2014, pp. 268 e segs.

2. In “Trattato di Diritto Civile“, 32 ed., Turim, UTET, 2005, T. 1, pp. 416 a 422, passim.

Por Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa, sécio do escritério Duclerc Vergosa Advogados Associados.
Professor Sénior de Direito Comercial da Faculdade de Direito da USP.

A arbitragem e a teoria geral do contrato IV - A vontade e os interesses
relevantes. Vontade real, declarada e aparente. Auséncia de vontade e a
anomalia quanto as declaragoes realizadas

O Direito abandonou o dogma da primazia absoluta da vontade, tendo passado a se reger pela
construgdo de uma situagdo de equilibrio e de justica contratual efetiva.

(27 de janeiro de 2017)

Introdugao



No texto anterior (Migalhas de 10/01/17) nos voltamos para o discernimento dos
aspectos relevantes da vontade contratual. Na sequéncia desse tema tdo importante o objetivo
estara na verificacdo desses interesses e no exame da vontade real, declarada e aparente.

1. A vontade e os interesses relevantes

Na utilizacdo do contrato como o principal instrumento do exercicio da atividade
econOmica sdo colocados em confronto os interesses individuais dos empresdrios ao lado do
interesse coletivo do mercado. Observamos, que externamente ao contrato, mas
indissoluvelmente ligado ao instituto por determinacao legislativa, temos de lidar com a fun¢ao
social da propriedade, da empresa e do préprio contrato, temas que foram objeto de
tratamento anterior.

No exercicio da atividade empresarial estabelece-se uma rede de contratos entre partes
diversas, geralmente estranhas juridicamente umas em relacdao as outras. Em certos casos
estabelecem-se vinculos entre contratantes diversos, os quais ndo necessariamente os ligam na
realizacdo de arbitragens, exceto mediante previsdo em cldusulas compromissoérias. A questao
dos contratos ligados é extremamente tormentosa em arbitragem e seu exame ficard para outra
oportunidade.

No cenario geral acima descrito, verifica-se que os interesses em jogo ndo sao
excludentes, mas devem superpor-se harmonicamente para que os contratos celebrados pelos
empresarios possam considerar-se validamente constituidos e se revistam da eficacia
necessaria. Como ja verificamos, o direito resguarda a autonomia contratual privada, na medida
em que ela se coadune com os interesses gerais da sociedade. Neste sentido, Rodolfo Sacco e
Giorgio De Nova demonstram que a Unica razdo que leva a protecao do trafico econdmico
individual esta no fato de que as decisGes privadas, enquanto perseguem vantagens buscadas
individualmente pelos agentes, estdo subordinadas ao atendimento do interesse social, tendo
em vista os beneficios assim gerados para a sociedade em geral, reduzidas tais vantagens, de
forma bastante simplificada, ao oferecimento pelos empresarios no mercado de produtos e
servicos mais baratos e de maior qualidade.

Mas devemos atentar para o fato de que um contrato fechado apresenta duas facetas
aparentemente contrapostas. Em primeiro lugar, os interesses e presta¢des sdao contrapostos.
No caso de um contrato de fornecimento, por exemplo, uma parte deseja a mercadoria e a outra
o pagamento do prego. Mas, em segundo lugar, ambas atuam no mesmo mercado, devendo
agir para que o equilibrio desta permanega como forma de sua permanéncia idénea a satisfacao
das necessidades em geral, atendidas pelos empresarios pelo recurso aos contratos.

2. A Vontade real, vontade declarada e vontade aparente

Ao julgador cabe atuar no atendimento da vontade das partes que, como visto, é um
dos pontos essenciais das relagdes contratuais.

O papel fundamental da vontade na interpretacdo e na execucdo de contratos
apresenta-se algumas vezes problematico, na medida em que a vontade real pode diferir da
vontade declarada, apresentando-se uma vontade aparente e, portanto, ndo verdadeira.

No campo das declaragdes contratuais, a seguranca das relagGes juridicas é valorizada e
protegida (como seguranca individual e do mercado como um todo), a partir daquelas efetivas
e ostensivamente demonstradas, como também da aparéncia de declara¢des contratuais, neste
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caso em beneficio do destinatario que as toma como tais. Nao se trata aqui dos casos de defeitos
do ato juridico (CC/2002, arts. 138 a 165), isto &, do erro, do dolo, da coacdo, do estado de
perigo, da lesdo e da fraude contra credores, os quais tém uma protecdo propria estabelecida
pelo direito fora do campo do contrato.

A apuracao da vontade contratual fica subordinada muitas vezes a necessidade da
defesa da seguranca das relagdes correspondentes, a qual é o fundamento da confianga no
recurso aos contratos, sem a qual a sua utilizacdo ficaria esvaziada.

Estamos nos referindo aos empresdrios que se encontram no mercado realizando
contratos com outros participantes dispostos a valer-se desse mecanismo para a pratica de sua
atividade econémica, em relacdo ao qual é necessaria a protecao juridica em beneficio da parte
gue entende, diante das circunstancias do caso concreto, encontrar-se um contrato
aparentemente concluido, vdlido e eficaz. A negativa dessa protecao toldaria o mercado. Isto
porque se a vontade de um declarante é manifesta no sentido de contratar e, para tanto,
preenche os elementos necessarios, 6timo, o contrato serd devidamente concluido pela
conjugacdo da vontade de outra parte. Mas, por outro lado, se a vontade é aparente, mas esta
circunstancia ndo chega ao conhecimento do oblato, que a toma como efetiva, também aqui o
contrato sera considerado concluido em nome da seguranca das relagdes juridicas, as quais, no
campo empresarial, extravasam o ambito privado das partes, realizando-se dentro do mercado.

A noc¢do acima é nova quando se pensa no regime do contrato cldssico, fora do campo
empresarial, mas principalmente fora do mercado, cuja construgdo, permanéncia e seguranca
exigem todo um aparato juridico que é relativamente novo para o pensamento juridico,
conforme demonstrado por Natalino Irti em suas obras, observando-se, ainda, a visdo trazida
por Coase de que ja falamos. Nesses termos, ha uma distancia infinita em termos de anos-luz
juridicos entre a concepg¢do contratual cldssica, a concepc¢ao mercantil (enriquecida no Brasil a
partir do art. 42 do Cédigo Comercial de 1850, mas muito mais distanciada do pensamento
juridico tradicional quando se pensa em termos de um mercado vivo e eficiente.

Reforce-se a nogdo de que a referéncia feita sobre a vontade diz respeito a um sujeito
capaz e adequadamente informado a respeito do contrato que pretende celebrar, o qual,
portanto, tem condi¢cdes de manifesta-la de forma valida e eficaz. Conforme afirmam Rodolfo
Sacco e Giorgio De Nova é impossivel na vida real deparar-se com uma situacdo na qual o agente
esteja revestido de plena liberdade, plena capacidade de ponderacdo dos fatores favoraveis e
contrarios em uma determinada contratacdo, bem como de pleno conhecimento sobre todos
os aspectos envolvidos, o que seria ideal para o efeito do reconhecimento da validade e da
eficacia da vontade manifesta no sentido de contratar.! Diante deste quadro, o direito dara
guarida as situagdes nas quais se constata a presenca de um minimo de liberdade, de uma
capacidade razoavel de ponderagdo e do conhecimento dos fatores mais relevantes de
determinado contrato para efeito de sua validade e eficacia. Lembre-se, ainda, que se deve
atribuir ao empresario a presungao de que conhece profissionalmente o campo de sua atividade
e, portanto, dentro dele tem condi¢des de realizar contratos em beneficio de sua empresa.
Neste sentido, de longa data dizem os portugueses que quem ndo tem competéncia, ndo se
estabeleca.

No sentido acima ndo pode ser aceita a tese que infelizmente tem sido aplicada em
algumas decisGes judiciais no sentido de que em certos casos existe uma diferenga econémica
— e consequentemente juridica — entre empresarios dentro de uma relagdo contratual, de
maneira que se entende haver uma situacdo semelhante as da relagdo de trabalho e de
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consumo. Assim, um pequeno empresario é considerado a parte mais fraca em um contrato por
ele celebrado, merecendo dessa forma uma prote¢ao compensadora do julgador.

Quanto a maneira de se encontrar uma solucdo para a identificacdo da vontade que sera
tomada em relacdo a execucdo dos contratos, Darcy Bessone lembra a existéncia de duas
correntes, a da (i) vontade real e (ii) vontade declarada. De acordo com a teoria da vontade,
seria preponderante a vontade real, enquanto, para a teoria da declara¢do, prevaleceria a
vontade declarada.

O autor citado filia-se a uma doutrina intermediaria, baseada no reconhecimento da
presenca de conveniéncias sociais (e, acrescentamos, essencialmente juridicas), de seguranca
nas relagdes contratuais, razao pela qual, embora preferivel, sempre, a opcao pelos efeitos da
vontade real, o aplicador da lei devera ceder seu lugar a vontade declarada, de maneira que nao
haja prejuizo para uma das partes que confiou na declaragdo efetiva, a qual, na sua visao, ndo
representa uma vontade aparente, mas sim a vontade verdadeira.?

A seguranca juridica é um preco a ser pago pelos contratantes diante da necessidade de
recurso a vontade aparente, mesmo que o autor sob comentdrio reconheca que nos casos em
gue esta solucdo se apresente, o principio da autonomia da vontade recebera um novo golpe.
Mas, conforme se tem dito ao longo do texto ja exposto, o direito abandonou o dogma da
primazia absoluta da vontade, tendo passado a se reger pela construcdo de uma situacao de
equilibrio e de justica contratual efetiva.

1. Il Contratto, op. cit., p. 418.
2. Do contrato, op. cit., p. 44 a 47.

A ARBITRAGEM NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA E O SIGILO — REGRA E EXCECOES
(02.07.2018)
i) O Regime “comum” do sigilo na arbitragem privada

Agueles que sdo afeitos a arbitragem privada sabem que o estabelecimento de sigilo é, em
regra, uma prerrogativa das partes, por elas livremente estabelecida quando optam por essa via
para a solucdo de conflitos que possam nascer em suas relacGes. Ndo se trata de elemento
essencial da arbitragem. Essa opc¢do decorre na maioria das vezes pelo fato de que as partes nao
desejam dar conhecimento a terceiros relativamente aos seus problemas internos, terceiros
entre os quais se colocam os seus concorrentes no mercado que poderiam utilizar em seu favor
as informacGes correspondentes.

No entanto, ha normas que quebram a opg¢ao pelo sigilo, fundado este no principio do
segredo do negdcio, quando é dada primazia a outros valores, em fungdo de determinadas
situagOes.

No sentido acima, veja-se que, ainda que uma das partes na cldusula compromisséria
seja uma companhia fechada, o art. 176 da Lei 6.404/1976, inciso IV, “i” determina que das suas
demonstracdes financeiras conste nota explicativa sobre a existéncia de eventos subsequentes
a data do encerramento do exercicio, os quais tenham ou possam vir a ter um efeito relevante
sobre a situacdo financeira e os resultados futuros da companhia. Essa norma claramente se
reporta aos resultados econémico/financeiros de uma pendéncia arbitral, que possa gerar uma



condenacdo para a sociedade. Tal situacdo gera a obrigacdo do provisionamento de
determinada importancia e objetiva resguardar o patriménio da sociedade diante de futura
condenacdo na lide, valorada segundo os principios contabeis aplicaveis ao caso.

Para o fim de ser resguardado o interesse da sociedade em casos como esse — de sigilo
claramente relativo, como se vé — a nota explicativa a ser redigida se restringira a indicar o objeto
da pendéncia em termos genéricos, e a sua expressao econOmica, ndo sendo necessario
particulariza-lo a fundo.

Por sua vez, quando se trata de companhias abertas, a transparéncia é a regra geral que
se coloca perante os acionistas, os investidores e o mercado de capitais, dando-se maior
amplitude a informacdo a ser prestada relativamente a uma pendéncia judicial ou arbitral. Esse
principio encontra-se erigido em dispositivos da Lei 6.385/19796, conforme veremos
rapidamente.

No caso acima cabe a CVM expedir normas sobre a natureza das informac¢des que a
companhia aberta deva divulgar e a periodicidade da divulgacdo (art. 22, § 12), o que foi objeto
da Instrucdo n2 258 daquele Orgdo no que diz respeito a existéncia de algum fato relevante.

O tratamento desse tema transparece da leitura do art. 42 da lei em aprego e do art.
157, § 42 da LSA, quando, ao cuidar o primeiro da competéncia conjunta do Conselho Monetario
Nacional e da CVM, volta-se para: (i) o funcionamento regular e eficiente dos mercados de bolsa
e de balcdo; (ii) o uso de informagdes relevantes ndo divulgadas no mercado de valores
mobiliarios; e (iii) o acesso do publico a informacgdes sobre os valores mobilidrios negociados e
as companhias que os tenham emitido. O segundo dispositivo citado impde aos administradores
o dever de prestar essa informacdo, abrindo-se uma excecdo no paragrafo 52, quando
entenderem que a revelacdo de algum fato possa colocar em risco interesse legitimo da
companhia. Neste caso cabe a CVM, a pedido dos mesmos administradores, de qualquer
acionista, ou por iniciativa prépria, decidir sobre a prestacdo da informacao e responsabilizar os
primeiros, se for o caso quando houve irregularidade na omissdo de informar.

De qualquer maneira, o fato da existéncia de uma arbitragem na qual uma das partes
seja uma companhia aberta jamais poderia justificar segredo a seu respeito fundado em fato
relevante. Conforme se disse acima, é obrigatdria a informacdo sobre esse assunto, nos limites
colocados pela lei, ou seja, divulga-se a existéncia da arbitragem, eventualmente reservando-se
a informar o seu conteldo, ainda que o valor potencial da condena¢do deva constar das
demonstragdes financeiras como nota explicativa e se faca a correspondente provisao.

Por outro lado, de maneira geral o acionista de qualquer companhia, aberta ou fechada,
no exercicio de seus direitos essenciais, tem a prerrogativa de sobre ela exercer fiscaliza¢do, na
forma que a lei estabelece (Lei 6.404/1976, art. 109, llI). Essa fiscalizacdo ndo é feita de forma
direta, mas por meio do Conselho Fiscal guando em funcionamento, nos termos dos arts. 161 a
165 da LSA. Informagdes sobre arbitragens em andamento relativamente a companhia
constardo obrigatoriamente do relatdrio desse érgdo, que sera apresentado a assembleia geral
(art. 163, 1l, V e VII). A lei exige um minimo de representatividade do corpo social para requerer
a instalacdo desse orgdo, correspondente a 0,1 (um décimo) das agGes com direito de voto ou
5% (cinco por cento) das agdes sem direito de voto (art. 161, § 29).

Se o Conselho Fiscal em dada sociedade ndo estiver em funcionamento e ndo for
possivel a um ou a alguns acionistas pedirem a sua instalagdo, a informacdo sobre a existéncia,
conteldo e extensdo dos efeitos potenciais de uma arbitragem na qual a companhia seja parte
serd obrigatoriamente transmitida quando da realiza¢do de Assembleia Geral Ordindria. Pode-



se entender que essa informacgdo esteja incluida entre os principais fatos administrativos do
exercicio findo, que devem constar do relatério da administra¢do, na forma do art. 133, | da LSA.

I1) A arbitragem e a administragao publica

Introduzido o instituto da arbitragem no direito brasileiro como uma alternativa
adequada a solucdo de conflitos por meio da Lei 9.307/1996, o texto em seu artigo primeiro
dispOs que as pessoas capazes de contratar poderiam valer-se dessa op¢ao para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Dando-se que a sua redagdo é genérica, nada
impediria desde o advento dessa lei que a administracdo publica pudesse recorrer a arbitragem
em lugar do Judicidrio. Essa ja era uma realidade presente em muitos casos, especialmente no
tocante a empresas publicas e sociedades de economia mista, dada a sua natureza juridica. Mas
também se aplicava aos contratos administrativos. Isto porque a doutrina entendeu,
corretamente, que tanto na administragdo publica direta, como na indireta, estavam presentes
direitos patrimoniais disponiveis quando os contratos celebrados nessa area diziam respeito nao
ao objeto publico propriamente dito (atividade-fim), mas a maneira pela qual ele era realizado
(atividade-meio). E precisamente neste Ultimo caso os direitos inerentes ao ente publico
caracterizavam-se como daquela natureza. E, dessa forma, ndo foram raras as arbitragens
realizadas dentro desse cenario. E para compreendé-lo melhor passaremos a examinar outros
elementos.

Antes disso, observe-se que a Lei de Arbitragem foi alterada pela Lei 13.129/2015, que
incluiu o pardgrafo 32 ao artigo 192, onde se |é que “a arbitragem que envolva a administragdo
publica serd sempre de direito e respeitard o principio da publicidade”. Quanto a este ultimo
aspecto, a mudanca correspondeu tdo somente a chover no molhado, pois esse principio sempre
fez parte integrante da posicdo do Estado diante dos particulares, o que incluia também a
arbitragem. E o que veremos em seguida.

Ill) Legislagdo genérica e especial aplicavel a arbitragem no campo ptblico

Inicialmente, deve observar-se que, nos termos do art. 37, XXI da CF, ressalvados os casos
especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e aliena¢cdes serdo contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢Ges a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelecam obriga¢des de pagamento, mantidas as condigdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagao
técnica e econOmica, indispensdveis a garantia do cumprimento das obriga¢Ges. Trata-se dos
chamados contratos administrativos.

O dispositivo acima citado foi regulado pela Lei 8.666, de 21.06.1993, a qual estabeleceu
normas gerais sobre licitacdes e contratos administrativos pertinentes a obras, servicos,
inclusive de publicidade, compras, aliena¢Ges e locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Subordinaram-se ao seu regime além dos érgaos
da administragao direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundag¢des publicas, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Deve-se ter em conta, ainda que a Ordem Econémica Constitucional brasileira regula a
presenca do Estado na economia nos termos do art. 173 da CF, da seguinte forma, no que nos
interessa particularmente aos objetivos deste texto:

(i) O exercicio direto da atividade econémica pelo Estado somente é permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei;



(ii) Essa atividade do Estado é exercida por meio de empresas publicas, de
sociedades de economia mista e de suas subsidiarias;

(iii) Tais entidades estdo sujeitas ao regime proprio das empresas privadas, inclusive
guanto aos direitos e obriga¢Ges civis, comerciais, trabalhistas e tributdrias; e
(iv) Os privilégios das empresas publicas e das sociedades de economia mista sdo

obrigatoriamente os mesmos aos quais tém direito as empresas privada.

Em complementacdo, a atividade econémica do Estado no campo da prestacdo de
servicos publicos, é disciplinada pela art. 175 da CF, seja pela forma direta, seja por subordind-
la aos regimes da concessdo ou da permissdo, na forma da lei.

Finalmente ndo pode se esquecer de que foram promulgadas leis que disciplinam a
adogdo da arbitragem relativamente a certos setores nos quais atua o Estado de forma direta
ou indireta, como pode se verificar na relagao abaixo:

- Lei n2 8.987/95 — Lei das Concessdes;

- Lei n29.472/97 — Lei Geral de Telecomunicages;

- Lei n29.478/97 — Politica Energética Nacional;

- Lei n2 10.233/01 — Lei de Criacdo da ANTT e da ANTAQ;

- Lein211.079/04 - Lei de Parcerias Publico-Privadas;

- Lei n2 12.462/11 — Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas;

- Lein212.815/13 e Decreto n? 8.465/15 — Setor Portuario.

- Lein212.351/10 — Lei do Pré-Sal;

- Lei n2 13.303/16 e Decreto n2 8.945/16 — Estatuto das Empresas Estatais; e
- Lei n2 13.448/17 — Lei de Relicitac3o e Prorrogacdo de Contratos de Parceria®.
IV) A questao do sigilo na realizagao de arbitragens com entes publicos

N3o é necessario aprofundar-se na doutrina para reconhecer que os principios da
transparéncia e da publicidade sao inerentes aos regimes politicos democraticos. Assim sendo,
nao se poderia falar em sigilo quando se tratasse da realizacdo de uma arbitragem no ambito da
administracdo publica. Mas, tanto quanto é possivel em relacdo a iniciativa privada, em alguns
momentos poder-se-ia estar diante de uma situagdo que levasse a necessidade da quebra da
regra geral. A questdo esta em se saber se existe alguma base legal que possa indicar o caminho.
E, para mim, um deles pode ser encontrado nos principios que regem o desusado instituto do
habeas data, insculpido no art. 52, XXXIII da CF, segundo o qual “todos tém direito a receber dos
orgdos publicos informacgdbes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seqguranca da sociedade e do Estado”.

Analisando-se a jurisprudéncia um pouco pobre do STF sobre o habeas data, verifica-se
que ele tem sido reconhecido como valido no tocante a informagdes de interesse direto do
impetrante e ndo de terceiro, exercido perante o 6rgdo publico contra o qual se busca
determinada informacgdo. Ocorre que a leitura é clara no sentido de que tal direito vai além do

> Diversas leis sobre o assunto tém sido promulgadas desde de que este artigo foi publicado,
destacando-se aquelas que regulara a arbitragem no ambito de diversas unidades federativas.



interesse particular, envolvendo também os interesses coletivos e gerais, os quais seriam
aqueles que justificariam a obrigatoriedade de prestacdo da informacao pretendida que, no caso
deste breve estudo, diz respeito a realizacdo de uma arbitragem da qual faga parte um ente
publico.

O que nos interessa diretamente ndo é saber sobre a obrigatoriedade da prestacao da
informacdo de que se trata (regra), mas de quando ela pode ser negada (exce¢do), colocando-
se no campo do sigilo. E para resolver esta questdo devemos nos reportar ao regulamento do
habeas data, objeto da Lei 12.527, de 18.11.2011, que se aplica, nos termos do artigo primeiro,
a todos os drgdos da administracao publica direta e indireta, da Unido, dos Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Por sua vez, o seu art. 32, inciso | estabelece a publicidade como preceito geral e o sigilo
como excecdo. E ainda que o art. 72 traga uma relagdo de casos de presta¢do obrigatdria da
informacao, ela ndo é de natureza fechada, mas aberta.

E, importante, o direito a informacdo de que se trata, é restringido tdo somente, na
forma do art. 79, §1¢2 e 23:

(a) as informagdes referentes a projetos de pesquisa e desenvolvimento
cientificos ou tecnolégicos cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado. Fora disso ndo ha sigilo;

(b) aquelas que sdo consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou
do Estado e, portanto, passiveis de classificacdo as informagdes cuja
divulgacdo ou acesso restrito possam:

| - por em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do territério
nacional;

Il - prejudicar ou p6ér em risco a conducdo de negociacdes ou as relacdes
internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater sigiloso
por outros Estados e organismos internacionais;

Il - p&r em risco a vida, a seguranga ou a salide da populagdo;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econ6mica ou monetaria
do Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes estratégicos das Forgas
Armadas;

VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento
cientifico ou tecnoldgico, assim como a sistemas, bens, instalacées ou areas
de interesse estratégico nacional;

VIl - pér em risco a seguranca de institui¢des ou de altas autoridades nacionais
ou estrangeiras e seus familiares; ou

VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investiga¢do ou
fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a prevenc¢ao ou repressdo de
infragcdes.



As hipdteses acima se aplicam claramente as arbitragens das quais o Estado seja parte,
direta ou indiretamente.

Conclusao

Portanto, em consonancia com os principios que regem o estado democratico de direito,
ao escolher a arbitragem como via de solucdo de um conflito, a Administracdao Publica esta
obrigada a prestacdo da informacgdo correspondente, revelando-se restritas as exce¢des a regra
geral da transparéncia.

A MA INICIATIVA DA AMPLIAGAO DAS POSSIBILIDADES DE ANULAGAO DE SENTENGA
ARBITRAL

(14.02.2012)

(Em coautoria com Rachel Sztajn)

Mesmo boas leis ficam velhas e precisam ser atualizadas. Algumas delas ja nasceram
com alguns defeitos que com o tempo necessitam ser corrigidos. Isto é o que pretensamente o
autor do PL 2.937/2011, ilustre deputado Domingos Savio busca fazer com a Lei de Arbitragem
(9.307/1996), mas como pretendo mostrar, com sugestdes despropositadas e cujo resultado, se
levada adiante a sua proposta, serd precisamente o oposto, ou seja, criar sérios problemas para
a arbitragem no Brasil.

Nota — Veja-se que a Lei 13.129/2015, que modificou a Lei de Arbitragem na verdade reduziu os
casos de nulidade da sentenca arbitral ao invés de amplia-los, tendo com isto fortalecido o
instituto, mediante o corte de incisos do art. 32 desta. Dessa forma nao se pode mais pleitear a
nulidade do processo arbitral se o compromisso for nulo e se a sentenca arbitral ndo tiver
decidido todo o litigio submetido a arbitragem. No primeiro caso verifica-se o reconhecimento
da validade da arbitragem a partir do momento em que as partes aceitaram discutir o seu litigio,
por meio da instituicdo de um processo ad-hoc ou pelo recurso a uma camara de arbitragem.
Na segunda hipdtese deve ser devolvido o processo ao Tribunal Arbitral para que, mediante a
reabertura de sua competéncia judicante, complete sua sentenca.

Ao editar a lei em tela, o legislador teve o cuidado de limitar com sabedoria as causas
gue poderiam causar a anulacdo da sentenca arbitral, versadas em oito hipdteses do art. 32. O
exame deste dispositivo indica a existéncia de fatores externos e internos a decisdo, a saber:

a) Fatores externos: (i) nulidade do compromisso arbitral; (ii) proferida por pessoa que
nao podia ser arbitro; (iii) proferida fora dos limites da convengdo de arbitragem; e (iv)
proferida por prevaricagdo, concussdo ou corrup¢do passiva; e (iv) terem sido
desrespeitados os principios do art. 21.

b) Fatores internos: (i) auséncia dos requisitos do art. 26; (ii) ndo haver decidido todo o
litigio; e (iii) ter sido proferida fora do prazo.

Trés dos fatores externos relacionam-se com o carater contratual da arbitragem. Se o
compromisso arbitral é nulo segundo as normas presentes no Cédigo Civil, ele ndo pode produzir
efeitos, principio este de longa tradicdo em nosso direito. Por outro lado, o recurso a arbitragem



é o resultado de uma convengdo entre as partes, que deve ser precisamente delimitada em
relacdo ao seu objeto, pois esta é uma exigéncia decorrente da permissdo excepcional que o
legislador outorgou as partes para que a solucdo do conflito entre elas estabelecido seja
conduzida fora do Judicidrio. Finalmente nesta parte, o art. 21 determina a obediéncia ao
procedimento estabelecido pelas partes na convencdo arbitral. Como diziam os antigos, pacta
sunt servanda.

Do ponto de vista subjetivo a licenca concedida pelo legislador para o recurso a arbitragem
encontra limites nas pessoas autorizadas a atuarem como arbitros, exteriorizados de forma
negativa no art. 14, onde estdo presentes situacbes que presumidamente demonstram a
inexisténcia da imparcialidade que é absolutamente necessdria. Acrescente-se que uma
sentenca arbitral estd irremediavelmente comprometida, como é ébvio, quando foi proferida
por prevaricacdo, concussao ou corrupgao passiva, evidentemente dada em desfavor da parte
gue era titular do legitimo direito, afastado por uma de tais circunstancias.

No tocante aos fatores internos, os requisitos formais e materiais previstos no art. 26
objetivam comprovar que o arbitro tomou plena ciéncia da questdo a ele submetida (objetivada
pelos termos do seu relatério), analisou as questdes de fato e de direito presentes no processo,
fatores a partir dos quais ele orientou a sua decisdo, devidamente fundamentada. E se o
julgamento teve como base a equidade, este critério deve estar expressamente referido na
sentencga.

A obediéncia ao prazo da lei, da clausula compromisséria, do compromisso arbitral ou
do regulamento do érgao institucional escolhido pelas partes para a administracdo do feito é
fundamental para o atendimento do interesse das partes de terem diante de si um horizonte
temporal determinado e este, como se sabe, é um dos grandes méritos do instituto, quando
confrontado com a completa incerteza do tempo que pode levar uma demanda no Judiciario,
gue pode algumas vezes ser contado pelos dez dedos da mao.

Desta forma se verifica que as hipdteses de nulidade da sentenca arbitral estao
organicamente e bem e estabelecidas e tém por finalidade ultima dar seguranca e certeza as
partes de que nada perdem em utilizar esta modalidade de solugdo de conflitos, muito pelo
contrario, com ela ganham extraordinariamente em eficiéncia, com significativa redugdo dos
custos de transagao.

Ora, a proposta do Deputado Domingos Savio, tal como estd apresentada, tera o efeito
de destrocar o instituto, passando a trazer elevadissimo grau de seguranca e de certeza ndo
somente para as partes, mas também para os préprios arbitros, mercé dos defeitos que
presenta. Vejamos.

c) Nulidade pelo fato de estar a sentenga fundada em erro de fato resultante de atos
ou documentos da causa

O que isto quer dizer? Nao consigo atinar muito bem. Teria o arbitro apreciado de forma
inadequada um ato praticado durante a arbitragem ou interpretado erroneamente o significado
de um documento acostado ao processo? E se assim for, em que melhor situacdo estara o juiz
que devera julgar o caso no seu desdobramento? Veja-se que as partes confiaram na arbitragem
porque a formagdo dos tribunais arbitrais objetiva entregar a causa para alguém que, pela sua
vivéncia profissional, deve conhecer melhor do que o juiz o campo em que a causa se
desenvolve. Pela prépria natureza de sua atividade, o juiz € um generalista, enquanto o arbitro
bem escolhido sera um especialista.

Tera sido o erro de fato decorrente de ato eivado de simulacdo ou de falsidade ou os
documentos do processo poderiam ser falsos ou falsificados? Sendo assim, ndo incumbiria a



parte prejudicada arguir durante o curso da arbitragem os elementos que tivessem em sua
defesa e pedir as providéncias cabiveis? Lembro de haver apreendido também que o direito ndo
ajuda os que dormem (no latinério, dormientibus non sucurrit jus). Se assim é, por que esta seria
uma causa de anulag¢do da sentenca arbitral?

O que é uma falsa premissa? Como avaliar se ela ocorreu no caso concreto? Se o arbitro
pela leitura dos autos entendeu, por exemplo, que determinada pessoa exerceu de fato a gestao
de uma sociedade, a partir dos elementos que formaram a sua convic¢do juridica, e assim
formou o seu livre convencimento, mostra-se neste ponto completamente inadequado o
fundamento apresentado no projeto de lei sob exame. Fara melhor o juiz?

A questdo da ndo realizacdo de pericia dita indispensdvel, requerida por qualquer das
partes ja tem protecdo legal pelo cerceamento do direito da parte prejudicada, se tal pericia
tivesse sido verdadeiramente necessaria, cabendo ao arbitro julgar do seu cabimento.

A RELATIVIZACAO DO DIREITO MATERIAL DA ARBITRAGEM
(Relativo é o que nao é absoluto, diria alguém muito conhecido dos brasileiros)
(09.08.2018)

Compulsando livros e repositdrios juridicos diversos que tratam da arbitragem verifica-se
gue, fundamentalmente, os temas sobre os quais se tem escrito ndo abordam questdes de
direito material. E note-se que, precisamente, o fulcro da discussdo que se estabelece entre
as partes se encontra preso a esse aspecto do direito, especialmente no que diz respeito ao
contrato, seja no tocante ao contrato sinalagmatico/fechado, quanto ao contrato
associativo/aberto.

Na verdade, ndo existe um direito material préprio da arbitragem, cabendo sob esse
aspecto aos arbitros aplicarem a lei ou, quando permitido, recorrerem a equidade. Portanto,
a chamada feita no titulo deste artigo consiste em uma maneira destacar que existe no meio
arbitral uma preocupac¢do muito mais significativa com o direito que suporta a arbitragem do
ponto de vista do devido processo legal do que com aquele que é o fundamento das decisGes.

E possivel que essa énfase no direito processual arbitral se dé porque nele existem
problemas especificos, ndo devidamente regulados pela lei (tomado esse termo em seu
sentido mais amplo, incluidos os tratados internacionais pertinentes) nem pelos regulamentos
das camaras arbitrais nacionais, estrangeiras ou internacionais. Tendo em conta, ainda a
novidade trazida na reformulacdo da lei brasileira de arbitragem, é claro que muito se tem
abordado ultimamente temas relacionados com a chamada "arbitragem trabalhista" ou com
a "arbitragem com entes do direito publico".

A preocupacao deste texto estd em saber se o direito material aplicavel a arbitragem
(sobre direitos patrimoniais disponiveis) estd no dominio pleno dos arbitros que decidirdo as
lides nos quais sdo colocados os problemas correspondentes; se a legislacdo é satisfatoéria; se
a doutrina tem tratado dos pontos mais importantes e estabelecido linhas claras, relativos a
sua definicdo e solucdo; e se a jurisprudéncia tem se fixado no atendimento efetivo aos pleitos
gue sdo colocados, servindo de inspiracdo para os arbitros na construcdo de suas decisdes.



Aproveitamos para destacar que, do ponto de vista da ultima colocagdo acima, ndo
estamos aqui preocupados com o tema dos precedentes e sua aplicagdo a arbitragem.

Segundo essa ordem de ideias, vejamos o que acontece com o direito material, voltando
a nossa atencdo primeiramente para os processos arbitrais nos quais sdo discutidas questdes
societarias.

N3do ha duvida no sentido de que as fontes doutrindrias a respeito do direito societario sdao
abundantes e boas, ainda que aqui e ali sejam encontradas posi¢cGes doutrinarias que
chamariamos de problematicas. Tirando o malfadado Cédigo Civil vigente que maltratou
profundamente o direito societdrio e detonou a sociedade limitada, podemos dizer que as
companhias tém uma lei boa e eficaz, ja devidamente amadurecida ao longo dos mais de
guarenta anos de sua vigéncia, quase sem ter sofrido ataques disparatados vindos de
legisladores desavisados.

Como, podemos imaginar, as disputas no campo das sociedades limitadas ndo encontram
na arbitragem um caminho satisfatério (principalmente por causa do custo do processo
arbitral, muitas vezes incompativel com discussGes de pequeno valor). As inumeras
inconsisténcias do Cddigo Civil ndo sdo objeto de decisGes frequentes e a inseguranca juridica
gue se vé presente na orbita daquele emaranhado de normas nao fica tdo evidente no meio
arbitral.

Ainda que o fosse, um tribunal arbitral bem preparado nesse campo do conhecimento
juridico poderia fazer integrar a sua decisdo de elementos advindos da teoria geral do direito
societdrio que tivessem o efeito de afastar ou ao menos minimizar a aplicacdo de normas do
Cédigo Civil que contrariem a construcdo feita por aquela, demonstrando-se uma
incompatibilidade entre uma e outro. Como sabemos, a iniciativa de se colocar a sociedade
limitada no colo da sociedade simples somente poderia ter vindo da cabeca de algum jurista
alucinado, completamente jejuno das razdes pelas quais esse tipo societdrio surgiu no Direito
Comercial.

E evidente que, quando se trata do mercado de capitais e das companhias abertas, o nivel
juridico das discussdes se eleva de forma significativa ndo somente pela complexidade desse
microssistema, mas também pela intensa atuacdo da CVM na producdo de normas
regulamentares que, reconhecidamente, complicam a vida dos que operam o direito nessa
area. Por essa razdo discussdes nas arbitragens que se instalam nesse campo se revelam de
significativa dificuldade juridica. Mas, mesmo assim, boa parte delas ainda se localiza, no
fundo, em questdes de teoria geral do direito societario, que é filha direta da teoria geral do
contrato, como nos ensinaram os doutrinadores italianos, principalmente.

E interessante observar-se, a propdsito, que a experiéncia de anos como arbitro tem
demonstrado que grandes causas colocadas nas maos de tribunais arbitrais no campo do
direito societdrio muitas vezes ndo sdo resolvidas pela aplicagdo de um determinado artigo da
lei prépria, mas que a solu¢do é dada pelo recurso a principios fundamentais do direito
societario.

No entanto, problema maior quanto direito material em processos arbitrais é notado
quando se trata do contrato sinalagmatico/fechado, em suas diversas modalidades. E isto se
da tanto nos casos de contratos nominados/tipicos, quando no de contratos inominados/
atipicos, formados estes pela vontade das partes segundo lhes permite o principio
constitucional da autonomia privada.
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Quando se estd diante de um contrato tipico a fundamentacdo para a solucdo de questdes
entre as partes poderia ser considerada de facil alcance para o tribunal arbitral resolver,
considerando-se que legem habemus. Se fosse assim, por exemplo, ndo seriam tantos os
processos arbitrais que se multiplicam as dezenas no campo das franquias. H4 muitos pontos
ndo resolvidos pela lei correspondente, reconhecidamente falha em sua construcdo. E cada
caso é um caso, como bem sabem os que tém atuado nesse campo.

De outra parte, os contratos tipicos apresentam nuances diversas, que podem se originar
do estabelecimento de subtipos — como resultado do recurso a mesma autonomia da vontade
— dando-se a luz sub modalidades contratuais dentro daquela drea da atividade empresarial,
a enriquecer o direito com novas criagdes do espirito, dando lugar para novos tratamentos
juridicos. E, muitas vezes, a questdo que se coloca na decisdo a ser tomada é saber se vale a
regra geral que deu ao mundo juridico aquele instituto ou se é valido e eficaz um desvio
operacional voltado para o atendimento de nova necessidade, nas suas particularidades. E a
resposta estard em discernir se esse novo caminho se identifica como fraude a lei ou se pode
ser considerado dentro da familia do negdcio indireto.

Por sua vez, na seara dos contratos inominados eles podem apresentar outras facetas na
sua interpretacdo e alcance das normas criadas pelas partes. Em primeiro lugar eles sdo
instituidos a partir de contratos nominados ou inominados. No primeiro caso eles se
apresentam como uma variedade enriquecida daqueles, a ser examinada segundo o seu
modelo basico, frente a mutacdo que tenha sido criado pelos interessados. No segundo caso
tratar-se-a de uma criagdo de segunda linha, um pouco ou mais distante do modelo bdsico,
cabendo discernir como e em que limites o seu pai mais distante sera uma influéncia para sua
interpretacao.

E é diante dessas situacdes, precisamente, que compete atuar a teoria geral dos contratos,
a qual, como tem sido aqui o nosso objeto demonstrar, ndo tem se apresentado como objeto
de grande preocupacao pelos arbitralistas. E dificuldades vdrias aparecem nesse momento.

A mais relevante delas estd na constatacdo de que o estudo da teoria geral do contrato no
direito brasileiro anda morto ou, no minimo, em estado letargico. Vejamos. As obras que ainda
sdo referéncia nesse campo referem-se a Orlando Gomes ("Contratos"; e a Darcy Bessone de
Oliveira Andrade, "Do Contrato", ambos da Editora Forense). Seus escritos sdo da década de
sessenta do século passado, muito tempo em termos da ciéncia juridica. Claro que ndo
consideramos aqui 0s manuais e cursos de Direito Civil que tém sido publicados porque sua
abordagem sobre a teoria geral do contrato sempre foi muito restrita.

Vejam os leitores que todas as mudangas legislativas importantes desses ultimos sessenta
anos praticamente ndo mereceram a atenc¢do de doutrinadores brasileiros, mesmo quando se
fala que temos em vigor desde 2002 um "novo"” Cédigo Civil. Entre os autores que se
debrugaram sobre este tema contam-se, ao que sabemos, Teresa Negreiros ("Teoria do
Contrato: Novos Paradigmas”, Ed. Renovar, 2006) e duas obras deste escriba ("Contratos
Mercantis e a Teoria Geral do Contrato - O Cédigo Civil e a Crise do Contrato", Ed. Quartier
Latin, 2010; e "Teoria Geral do Contrato — Fundamentos da Teoria Geral do Contrato", em co-
autoria com Rachel Sztajn, 2011-2014. Brevemente chegando ao mercado a terceira edicao
pela Quartier Latin).

Essa auséncia de estudos monograficos sobre a teoria geral do contrato se nota também
quando fazemos um levantamento nos arquivos de dissertacdes de mestrado e teses de
doutoramento de nossas principais universidades. Em confrontacdo que pode nos deixar em



estado de profunda depressao juridica, basta olhar para a Itélia, por exemplo, para ver como
naquele pais tem se dado enorme atencdo para essa tdo relevante area do pensamento
juridico. Esses autores sdo amplamente conhecidos: Ascarelli, Betti, Messineo, Gorla, Galgano,
Bianca, Roppo, Sacco, De Nova, e tantos outros. E nés, pobre de nés brasileiros!

De outro lado, nada melhor para combinar com tamanha desatencdao do que os
paupérrimos curriculos das faculdades de direito, que se preocupam com a teoria geral do
contrato, quando muito, como um capitulo meramente introdutério do curso de Direito Civil,
partindo o programa desde logo para o estudo do cddigo correspondente. A situacado fica
como a do aluno de Medicina que parte diretamente para auxiliar em uma cirurgia de coracao
sem ter tido qualquer aula de anatomia.

Alids, tempos atras um assessor de uma determinada faculdade de direito propds que ao
mesmo tempo em que o aluno fizesse determinada matéria no curso de graduagdo, ao
concluir os créditos ele pudesse desde logo ser considerado um especialista. Dessa maneira,
ao se formar, o indigitado aluno seria ao mesmo tempo bacharel e especialista em todas as
areas que tivesse cursado. E ndo somente isto, para que perder tempo com teoria geral, ainda
mais pensar em seu estudo obrigatério? Deixemos essa disciplina como matéria optativa e
vamos logo ao que interessa e que da emprego nos escritérios. E assim tem se construido os
programas das faculdades de direito, colocando o que verdadeiramente interessa como
faculdade de escolha do aluno e enchendo o curriculo com matérias especificas como de
natureza obrigatéria. E viva a liberdade de se elaborar uma bela colcha de retalhos!

Mas, diriam alguns, ndo haveria qualquer problema pela falta de estudo da teoria geral do
contrato no direito brasileiro. Qualquer aluno pode desde logo resolver qualquer problema
nesse campo aplicando com a maior facilidade os artigos 421 e 422 do Cédigo Civil que
cristalinamente nos ensinam que a liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites
da funcdo social do contrato e que os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé. Ora, como
todo mundo sabe o que sdo esses institutos, sobre os quais ndo remanesce qualquer duvida,
nada mais facil do que trabalhar com eles para resolver a maior parte das lides no campo do
contrato, judiciais ou arbitrais.

Evidentemente esse descaso com as matérias fundamentais, especialmente a teoria geral
do contrato, somente pode redundar em falhas sérias na formacao juridica, ao que parece,
com reflexos na arbitragem. Isto porque nota-se uma tendéncia em favor da escolha de
especialistas para a formacgdo de tribunais arbitrais, sem que esteja presente a preocupacgao
no sentido de que se eles sdo altamente qualificados nas respectivas dreas de sua experiéncia
juridica, ndo menos importante é que eles tenham também uma visdo adequada do todo. E a
velha brincadeira relativamente ao médico que é especialista no dedo mindinho da mao
direita, nada sabendo da mao como um todo, bem como do brago e do corpo da qual ela faz
parte.

Esperemos tempos melhores para o direito material, qualquer que seja o campo de sua
aplicagdo.



PROCESSUALISTAS E "MATERIALISTAS" NA ARBITRAGEM - IMBRICACAO E NAO
CONCORRENCIA

(20.03.2018)

O instituto da arbitragem esta desde algum tempo definitivamente radicado no direito
brasileiro para o fim da solucdo de conflitos no campo dos direitos patrimoniais disponiveis,
mormente quando se trata da arbitragem institucional, aguela que é conduzida no seio de uma
camara ou centro especializado em oferecer servigcos nessa area.

Como sempre, nem tudo sdo rosas, lembrando-se de que, por mais belas, coloridas e
perfumadas, seu caule apresenta espinhos que ferem os dedos dos seus aficionados. E na
arbitragem muitos espinhos foram eliminados ao longo da experiéncia arbitral, restando outros
ainda para serem extirpados. Isto jamais acontecera totalmente, de forma que a experiéncia na
sua adocdo ndo venha a "ficar sem graca", deixando como, sempre acontece muitas vezes, os
usudrios em suspense, sem saber que surpresa podera vir de repente de qualquer lado. Das boas
e das mas.

GeneralizagGes sempre sdo superficiais e simplistas na sua utilizacdo, mas pode ser dito
gue encontramos arbitros com duas formacdes distintas, as quais os levam a agir dentro de uma
arbitragem com olhos e coracdo de certa forma viesados na apreciacdo dos fatos e nas
orientacdes que deverdo por eles serem adotadas. Nesse sentido dois grandes times sdo
encontrados: os dos processualistas e o dos materialistas puros, nos quais predomina um desses
dois qualificativos. Claro, existem nuances, mas colocados em uma balanca de precisdo se notara
guase sempre alguma inclinacdo em favor de um dos dois lados. Como o centro entre esses dois
polos sempre representara a perfeicdo, os arbitros deverdao continuamente se autopoliciar, para
ndo verem a sua indole juridica interna prejudicar a formacado do seu convencimento.

Ora, processualistas serdo aqueles arbitros cuja orientacdao mental estd formada a partir
de uma visdo nascida de sua familiaridade com o Cddigo de Processo Civil, em sua vida
profissional didria, tenha ela surgido da vivéncia como advogado ou como académico, ou as duas
coisas juntas. Sabemos que o CPC nao informa a arbitragem, exceto por alguns dispositivos de
sua versdo mais recente ou quando do recurso a analogia, nos momentos em que outras portas
nao existem, por meio das quais possa ser encontrada uma saida para algum problema dificil na
arbitragem.

E evidente que os principios fundamentais do acesso a Justica fazem parte naturalmente
da arbitragem e se encontram agasalhados na lei prépria e nos regulamentos das entidades de
arbitragem. Falamos, evidentemente, do devido processo legal, da imparcialidade do arbitro, do
contraditério e da ampla defesa, da igualdade e da lealdade entre as partes, da livre investigacao
e apreciacdo das provas, do impulso processual/arbitral, da motivacdo das decisGes arbitrais,
etc. Quando eles ndo sao atendidos o processo ficara mortalmente viciado.

Do seu lado, os "materialistas" sempre pensam no predominio absoluto do conteldo
sobre a forma. Quer dizer, na busca da solugdo a forma processual representa um dbice a ser
superado, serva subserviente que devera ser ela em favor do direito substantivo. Este, afinal de
contas, é a fonte na qual a decisdo deverd se abeberar na busca e na aplicagdo da justica por
meio da sentenca arbitral. Nem tanto ao mar e nem tanto a terra, diria alguém. Ha de se
estabelecer um equilibrio entre as duas posi¢Ges, ndo se aceitando que os "materialistas"
pretendam diminuir a importancia do Direito Processual pela alegacdo de que este é meio e ndo
fim. Sabe-se, isto sim, que o direito material sem o atendimento da seguranga juridica na busca
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da justica, podera ser completamente iniquo na sua aplicagdo. Que o diga o acusado que
somente confessou o crime porque foi violentamente torturado, inexistente qualquer prova de
sua conduta criminosa disponivel para o acusador.

Atente-se para o fato de que os arbitros quando aceitam uma indicacdo para tal devem
avaliar se estdo preparados para a solucao da questdo do ponto de vista material, olhando para
o universo juridico dentro do qual devera atuar. Ndo serd desdouro recusar uma arbitragem
quando perceber que ela transcorrerda em um campo do Direito Comercial alheio ao seu
conhecimento mais profundo. Esse ramo do direito é tdo vasto que o galho da arvore juridica
que a ele corresponde revela-se tdo grosso que quase rivaliza com o prdprio tronco. E ndo ha
comercialista por mais versatil e estudioso que seja capaz de dominar todas as dreas compostas
pelos mais diversos microssistema do Direito Comercial. E deve ser reconhecido, infelizmente,
gue nesse campo também estd grassando uma super especializacdo, quando, por exemplo, se
da o caso de que um profissional conhece de forma profunda apenas o tipo societario com o
qual mais atua em sua vida profissional, deixando até mesmo de ter conhecimento dos
principios gerais desse mesmo microssistema.

No sentido acima — abrindo-se parénteses -, a experiéncia deste autor tem mostrado
que frequentemente a solucdo das questdes apresentadas para decisdo ndo se encontra em um
determinado artigo de lei ou de regulamento, mas na seara de principios fundamentais da area
em questdo ou do préprio direito de forma mais ampla. E quanto a teoria geral, ela "djd" era no
seu ensinamento das faculdades de direito, nas quais predomina uma malfadada antecipagao
de especializagbes, combinada com a liberdade maior ou menor do estudante na montagem do
seu curriculo académico. Assim, muitas vezes, por conveniéncia prépria e pela auséncia de
opcdes na grade curricular, os alunos terminam por cursar uma mixordia de matérias
desconexas umas em relacdo as outras. Nao havera chacoalhdo na cabeca desse aluno que possa
organizar os seus conhecimentos, pois os espacos em branco estdo presentes e de
preenchimento impossivel de ser feito. A ndo ser comecar do zero, passando a estudar tudo de
novo, com ordem e progresso. Afinal de contas, Roma ndo se fez em um dia, disse um
empreiteiro conhecido.

Vistos esses dois planos, tém sido notadas criticas segundo as quais os processualistas
sdo acusados de sempre procurarem uma pedrinha no sapato processual do caso para o
resolverem sem ser necessario encontrar o fio da meada inerente a questdao fundamental, que
muitas vezes se revela um osso petrificado de um dinossauro extinto hd milhdes de anos: muito
duro de roer.

Em contrapartida existem aqueles que acusam certos drbitros de deixarem de lado os
principios processuais (o que é mais raro) ou os relativizarem, de forma a que resolvam o
problema de fundo, que pode ser para eles de apreciagao mais clara e mais direta. Dessa forma,
certas fraquezas processuais cederiam o seu lugar ao que verdadeiramente apresentaria, qual
seja, o valor a ser buscado em uma arbitragem, isto &, a justica em favor da parte que tem razao.

Sem dizer que somos partidarios gratuitos dos "materialistas", somos obrigados a
reconhecer que, infelizmente em muitos processos arbitrais, alguns advogados das partes
procuram explorar ou até mesmo "plantar" certos problemas de natureza processual nos quais
desejam enredar os arbitros que terdo imensa dificuldade em encontrar a saida. E um aspecto
altamente negativo na atuacgdo arbitral e também indesejavel, mas quem atua nesse campo sabe
que ele estd presente. Essa atuagao de uma ou de ambas as partes claramente fere os préprios
principios processuais cuja relagdo foi vista mais acima.



Os remédios estdo nas maos dos arbitros que deles ndo podem se alhear, sob pena de
ndo atenderem o dever que assumiram quando aceitaram a sua indicacdo. Um deles, bem
amargo e em relagdo ao qual existe certo receio quanto a sua aplicacdo estd na cominacgao de
multa para a litigancia de ma-fé. Mas, muitas vezes, quando se nota que uma das partes comeca
a provocar situagOes processuais indesejdveis, nao restard outra alternativa, sendo a de aplicar
tal penalidade, caso contrdrio a parte inocente serd grandemente prejudicada pelo indesejavel
alongamento do feito e pelo risco de se abrir uma porta para que, no futuro, o provocador siga
para o Judiciario com o intuito de alcancar a anulagdo da sentencga.

Outro remédio serd o de cortar o mal pela raiz, determinando-se, por exemplo, o
desentranhamento do processo de peticGes extemporaneas e abusivas, frequentemente
repetitivas, as quais voltam muitas vezes ao mesmo fato e a algumas antigas acusacdes dentro
do processo arbitral que ja foram resolvidas pelo tribunal arbitral no passado, o que representa,
portanto, matéria preclusa.

Vamos mais longe, enriquecendo o raciocinio acima. Tem se visto que o direito de
peticionar pode ser feito de forma abusiva, quando as alegacGes de uma das partes e seus
pedidos se estendem em demasia e fora do contexto do caso, trazendo para os autos temas
estranhos ao feito. Isto exigira do lado dos arbitros a necessidade de se pronunciar a respeito
pela negativa do atendimento dos pleitos indevidos, com perda de tempo precioso que deveria
ser utilizado para o estudo e solugdo das verdadeiras questdes sob a sua jurisdicao.

Pedidos de provas sem interesse real para o caso tém representado outro meio de
procrastinar um feito e de torna-lo muitas vezes extremamente custoso para a outra parte, que
se vé sem condi¢Oes de atender as despesas correspondentes e serd prejudicada na defesa dos
seus interesses. Em tais situagdes o tribunal arbitral ndo pode ficar a mercé da parte que se
utiliza indevidamente do direito de provar as suas alega¢des, quando o faz de forma abusiva,
ndo podendo ser tolerada tal pratica com base no receio de que a negativa ao pedido feito
podera ensejar uma futura nulidade do processo. Se os arbitros tém plena convic¢do da
inutilidade de uma prova pericial, por exemplo, devem negd-la de forma justificada, para tanto
tendo a prerrogativa de exigir que sua necessidade seja claramente justificada pela parte que a
requer, dando-se todo o direito a outra de contesta-la.

Diante desses aspectos, ndo pode haver condescendéncia nem de processualistas, nem
de "materialistas"”, pois dentro da caracterizacdo da posicdo de drbitro encontra-se o
estabelecimento legal no sentido de que ele é juiz de direito e de fato em relagdo ao caso para
o qual foi assim investido. O processo arbitral ndo pode se tornar viciado pela acdo de uma parte
que age de ma-fé.

Enfim, vamos somar esforcos, processualistas e “materialistas”, procurando ter uma
mente aberta para dar lugar a um novo aprendizado. Como dizia o querido e saudoso professor
Oscar Barreto Filho aos seus alunos: “A ignordncia é um estado provisdrio”, significando que a
cada dia se deve aprender ao menos alguma coisa nova. Claro, para confirmar a regra, ha
ignorantes eternos, como sabemos em relagdo a certos politicos.



ARBITRAGEM POR EQUIDADE: POR QUE TEMOS MEDO DELA? — BREVE ANALISE NO CAMPO
DOS CONTRATOS INCOMPLETOS

“Honeste vivere, Alterum Non Laedere, Suum Cuique Tribuere” -
“Viver honestamente, ndo prejudicar ninguém, dar a cada um o que
Ihe pertence” (Ulpiano).

(18.05.2016)

No meu tempo de académico do curso graduacao a frase da epigrafe acima era uma das
mais repetidas durante os cursos de Direito Romano e Civil, a qual (como o ideal do direito em
uma sociedade equilibrada e racional) poderia resumir segundo penso toda uma constituicdo
escrita, sem a necessidade de mais palavras. Parece que no nosso Brasil dos ultimos anos ela
foi levada ao paroxismo com um sinal negativo: “viver desonestamente, prejudicar a quem for
possivel e tomar de todos os que lhes pertentem”. Vivendo agora novos tempos, depois do
adeus a alguns nada queridos, quem sabe aquela equacdo ndo toma lugar entre nés, dentro
de um idedrio de justica efetiva?

Quando nos voltamos para o instituto da arbitragem, sabemos que ela pode ser realizada
de direito ou por equidade. No primeiro caso o arbitro deve aplicar a lei, pura e simplesmente.
No segundo penso que ela expressa precisamente o terceiro elemento da epigrafe, quando a
sentenca atribuird a cada parte aquilo que Ihe pertence, no ambito de cada caso concreto.
Mas as arbitragens por equidade no Brasil tém tido uma aplicagdo praticamente inexistente
e, segundo penso, isto se deve ao fato de que as partes tém muito medo dela. Melhor ainda,
receiam a maneira pela qual o arbitro entende o que ela seja e como deve ser aplicada. Dai a
preferéncia pela arbitragem de direito. Afinal de contas a lei é conhecida (ou deveria) e poder-
se-ia esperar com algum grau de seguranca e certeza qual seria o resultado da decisdo que
viesse a ser proferida em uma demanda, seja perante o Judiciario, seja via arbitragem.

Mas se o mundo do direito fosse tao previsivel e de facil entendimento e realizagdo, qual
a razdo da existéncia de tantas doutrinas diversas sobre um mesmo tema e de tantas decisdes
gue se contrariam na aplicagdo da lei? Como temos visto a jurisprudéncia nos mostra que as
sentencas podem ir do “oriente ao ocidente”, tal como parece fazer o sol no seu aparente no
seu transcurso didrio pelos céus do nosso planeta.

Os motivos sdao os mais diversos possiveis, um deles, mais direto, diz respeito ao fato
evidente de que o direito ndo é uma ciéncia exata e sua concepgao legal, seguido de sua
interpretacdo e aplicagdo, seguem processos logicos extremamente complicados. Que o
digam os socidlogos e exegetas juridicos. De qualquer forma a arbitragem de direito encerraria
(ou pareceria encerrar) evidentemente um nivel de seguranga muito maior do que deixar ao
arbitro decidir segundo a equidade, com todo o eventual subjetivismo que na sua concepgao
pareceria (e poderia mesmo) estar presente.

Uma coisa é certa: ndo se pode confundir a equidade com a tal da funcdo social da
propriedade, da empresa ou do contrato. Cada vez que eu tenho diante de mim uma sentenca
que usa a fungdo social dentro de um dos campos acima citados, adotando-a como o seu
fundamento, eu tremo nas minhas bases e preciso urgentemente tomar um antialérgico
juridico bem eficaz. Isto porque o conceito de fungdo social tem sido introduzido no direito
brasileiro de forma casuistica e oportunista, dentro de um modismo destinado a proteger nao
disfarcadamente aquela parte em uma relagdo juridica na qual é considerada objetivamente



como mais fraca (e isto somente porque a outra é “mais rica”), dando-lhe quase que
automaticamente ganho na causa. AlG, alo, trabalhadores e consumidores e invasores de
propriedades alheias.

Eu ja afirmei em outra oportunidade que a histéria do nascimento da fun¢do social ndo é
nada exemplar, tendo ela feito parte do Cédigo Civil Italiano da era fascista, muito utilizada
nos tempos do camarada Mussolini, em situacdao ndo por coincidéncia aparentada com o
nazismo contemporaneo. Nos dois sistemas politico/juridicos estava presente a ideia (melhor
dizendo, “desculpa”) do bem comum em favor do povo e do Estado, tdo disfuncional quanto
uma maca na qual foi injetado um veneno. Que o diga Branca de Neve. Portanto, falando-se
em funcdo social, “modus in rebus”. Claro que ndo se pode defender o extremismo do
capitalismo selvagem, como tem sido designada a explorac¢do da atividade econémica isenta
de qualquer nivel de irresponsabilidade. Mas é também condendvel o outro lado da moeda,
defensora do Estado ilimitadamente paternalista que ndo vé fronteiras em sua
irresponsabilidade fiscal. Serd que alguém deseja amanha ser a Venezuela de hoje?

Mas se a arbitragem por equidade pode trazer algum pavor, naquela de direito podemos
encontrar alguns desvios na sua aplicacdo: (i) a utilizacdo pelo julgador de uma eventual
ideologia preconceituosa, causadora de distor¢cdo da norma utilizada; (ii) uma decisdo pode
ser o resultado da pura preguica do julgador em estudar o caso com profundidade. Neste
sentido, sabe-se como é fécil aplicar a jurisprudéncia dominante (ou alguma jurisprudéncia
“especialmente selecionada”); (iii) o uso de uma simula construida em um dado momento
histdrico do direito, mas que se torna rapidamente superada dentro de um dinamismo social
e juridico cada vez mais acentuado, especialmente no Direito Comercial; e (iv) como novidade
palpitante do direito pdtrio, a aplicacdo de um determinado enunciado, elaborado em alguma
jornada juridica qualquer durante um fim de semana ensolarado dentro de um resort cinco
estrelas situado na beira da praia, realizada por um organizador nada isento.

Particularmente eu considero a utilizacdo direta e gratuita de enunciados pelos julgadores
como um verdadeiro crime juridico praticado pelo juiz precipitado. Mas vejam que sua
utilizagdo estaria no campo da arbitragem de direito (ainda que torto) em completa frustragdo
da seguranca e certeza que dela seria de se esperar.

E sobre essa mesma arbitragem de direito, diz-se a boca pequena que em algumas
decisGes o arbitro procuraria dar um jeito de “equilibrar” uma situagao que ele julgasse injusta
sob algum aspecto em relagdo a parte perdedora. Em favor desta o arbitro procuraria fazer
algum ajuste na sua decisdo, fundada em algum preceito de direito positivo que entendesse
ser suscetivel de aplicagdo. Eu pessoalmente desconhego um caso em que se tenha adotado
tal tipo de saida, na minha experiéncia pessoal que ja passou de trés lustros.

A questdo é que o direito no seu sentido estrito ndo costuma se mostrar tdo claro como
deveria e isto se dd em uma enorme quantidade de situagcGes apresentadas para uma solucao,
seja no Judicidrio, seja no campo da arbitragem. Trata-se principalmente de questdes nascidas
na execucdo de contratos complexos de longa duracdo e que, por isto mesmo, se tém
caracterizado como incompletos. Incompletos ndo segundo a teoria da imprevisao, mas na sua
regulacdo consciente pelas partes no sentido de que, dados os elevados e insuportaveis custos
de transacao que estariam presentes em um clausulado exaustivo, ndo sdao e nem poderiam
ser explicitados todos os problemas passiveis de aparecimento no futuro, ao lado da solucdo
justa previamente acordada pelas partes. Muitas vezes uma tarefa como estas se revelaria tdo
impossivel quanto se achar um politico “inteiramente” honesto.



Diante de um contrato incompleto, como ele seria resolvido por arbitragem segundo um
dos seus dois modelos?

Na arbitragem de direito o arbitro procuraria verificar de forma estrita os termos da
avenca e sua eventual modificacdo pelas partes ao longo tempo de sua execugcdao. Muito
comum tem sido o caso da adoc¢do nas relagdes contratuais duradouras no tempo de
determinadas formalidades que as partes devem atender estritamente (notificacdes
especificas dentro de determinados prazos sobre pontos da execucdo de uma obra civil de
grande porte, v.g). Mas, encontrando-se as partes inicialmente de boa-fé (carater que tende
a desaparecer progressivamente conforme o andamento da carruagem se problemas
surgirem) e considerada a dindmica da obra, tais formalidades deixam aos poucos de serem
feitas e exigidas de lado a lado. Isto significa, no fundo, que o contrato sofreu durante a sua
execucado alteracGes de aceitacdo reciproca pelas partes, ainda que de forma tdcita. A prova
neste sentido, muitas vezes é dificil e até mesmo irrealizavel do ponto de vista efetivo, dando-
se no plano dos chamados comportamentos conclusivos. A maneira pela qual as partes agem
em muitas ocasibes ndao da indicios seguros de que houve uma alteracdo contratual
superveniente e em que sentido ela ocorreu.

Em tais situacdes, suponhamos que o contrato tenha sido efetivamente modificado de
fato, do qual resultou um 6nus nao previsto para uma das partes, mas cuja prova ndo tenha
sido feita nos autos em vista de alguma dificuldade concreta. A decisdo de direito dos arbitros
terd de obedecer aos termos originalmente estabelecidos, passando-se por cima do prejuizo
experimentado por uma das partes o qual, inclusive, podera levar ao inadimplemento das
obriga¢Ges fundamentais do acordo com a frustragao do negécio e até mesmo a futura quebra
da empresa prejudicada. Este resultado evidentemente ndao é bom para o mercado em razao
do desaparecimento de uma unidade produtiva. Assim, ndo se realiza o negdcio ou a obra
encomendada e perdem com tal resultado as duas partes e a economia como um todo.

E neste momento que o arbitro, mesmo que dentro de uma arbitragem de direito, pode
ser indevidamente levado a procurar uma solugdo de justica equitativa e desobedecer a
determinagdao prévia das partes quanto ao tipo de solugdo com a qual expressamente
concordaram. Para isto ele terd de distorcer os termos do contrato ou de uma lei, de alguma
maneira que nao seja acintosa. Mas dificilmente a percepc¢do de que isto aconteceu escapara
a parte prejudicada em detrimento da confianga no instituto da arbitragem. E esta percepcao
nao ficard no dambito privado das partes em vista do sigilo do processo, mas passard para o
conhecimento do mercado em geral se aquela que perdeu a causa vier a buscar satisfacao
perante o Judiciario, com ou sem razdo, diante das hipdteses legais previstas em numerus
clausus de anulacdo da sentenca arbitral.

Se, por outro lado, a arbitragem tivesse sido escolhida na modalidade de equidade, as
situagdes de desequilibrio nascidas durante a mudanga dos fundamentos econémicos de base
no curso da execugdao de um contrato incompleto, seriam reconduzidas pelo arbitro a um
ponto que ndo permitisse os efeitos negativos acima mencionados, preservando-se o acordo
para que atingisse a finalidade originalmente estabelecida. No fundo, a decisdo buscaria
verificar a solucdo em favor da qual as partes — desde que boa-fé e considerando os riscos
naturais inerentes ao negdcio - teriam optado, caso tivesse sido prevista a eventualidade
negativa (fato que, como vimos, deixou de ser feito no exemplo dado em funcdo dos custos
de transacdo), levando assim o acordo a bom termo.

Este exercicio do arbitro seria feito ndo na base do achémetro, mas fundado em elementos
objetivos, tais como pericias técnicas e contdbeis, e realizavel mesmo que o conjunto



probatdrio ndo fosse suficiente para uma decisdao fundada no direito, se este tivesse sido o
caminho adotado.

Mas também um caminho seguro para o darbitro na arbitragem por equidade seria a
adocdo, por analogia, de dois pontos presentes na conhecida business
judgement rule: (i) verificar se os efeitos danosos do contrato teriam se manifestado ainda
gue a parte causadora tivesse agido com base nas informacgdes disponiveis e que tivessem
sido razoavelmente adequadas diante de uma decisdo que tenha sido tomada; e que (ii) a
mesma decisdo tivesse sido adotada como a mais adequada na situacdo concreta de um
determinado contrato, segundo parametros racionais do exercicio da atividade empresarial.
Tais orientacdes informariam a decisdo por equidade, ainda que viesse a contrariar a letra
expressa do acordo.

Evidentemente na arbitragem por equidade ndo tém os arbitros o direito de passar por
cima de atos de culpa grave ou de dolo da parte que causou a quebra do contrato, tendo
acarretado prejuizos para a sua contraparte. De outro lado, a culpa leve poderia ser
considerada justamente para minorar a responsabilidade do causador de um dano, sempre
tendo em conta um principio razoavel de equidade. Por exemplo, nas circunstancias segundo
as quais a parte culpada tenha buscado um determinado nivel de informaces para uma
tomada de decisdo, que depois se mostrasse abaixo do padrdao minimo aceitavel para tal
finalidade.

Ou seja, a arbitragem por equidade quando realizada segundo o principio de que se deve
dar a cada um o que lhe pertente, ndo constitui um bicho papdo do qual o mercado possa ter
assim tanto medo. Tirar de alguém o que é seu mediante uma ac¢do judicial ou arbitragem
consistiria, isto sim, em uma indesejavel expropriacdo privada.

ARBITRALISTAS, TEMOS UM SERIO PROBLEMA! (DESGRACA POUCA E
BOBAGEM) — |

(Em coautoria com Rachel Sztajn)

23 de agosto de 2017

Falar mal do que fazem ou deixam de fazer os nossos "representantes” no Congresso
Nacional nunca sera demais. Trata-se de um esporte patrio dotado de um efeito catarse em
guem o pratica, como forma de chegar ao estado zen, em que ndo sejamos afetados pelas
jabuticabas (enlevo de uma centena de verGes) e esperangosos de que um dia as coisas
mudem para melhor. "Sonhar é preciso”, ja disse alguém, pois pesadelos os temos demais.
Deputados e senadores capricham em nos surpreender, estimular debates e queixas e, o que
é pior, sem que haja mecanismo de recall ou de devolugdo por defeito do produto. As elei¢des
periddicas que temos nao servem para isto. De lastimar.

Pois bem, ndo satisfeito com a regulacdo de uma enorme variedade de profissdes nem
sempre justificdveis para que o resultado desejado seja otimizado, o nobre deputado federal
Nelson Marquezelli, talvez ansioso para deixar a sua marca no duvidoso plantel de autores de
projetos esdruxulos, nos assusta com a proposta da regulamentacdo do exercicio da
arbitragem e da mediacdo numa espécie de reserva de mercado. E claro que n3o se trata dos
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arbitros que sopram seus apitos durante partidas do famoso ludopédio (esporte fazedor de
alguns milionarios), nem de mediadores profissionais em brigas de casal, nem dos mediadores
qgue apelam para principios religiosos a fim de harmonizar disputas. Cuida-se, isto sim, da
solugdo juridica de conflitos sobre direitos patrimoniais disponiveis por via que "concorre com
o Judicidrio".

No tocante a arbitragem, desde 1996 o Brasil conta com alei 9.307, moderna e bem
construida, que, recentemente, sofreu altera¢des visando a aperfeicod-la. Neste sentido,
desde que o STF julgou a favor da sua constitucionalidade, essa lei tem permitido que partes
em litigio resolvem suas pendéncias por meio da arbitragem, ou por mediacao.

Para favorecer a instituicdo e o bom funcionamento da arbitragem foram criadas camaras
especializadas que, institucionalmente, recebem os pleitos e auxiliam os arbitros, sem fechar
as portas para mecanismos conhecidos como ad hoc, ou seja, sob medida, elaborados
mediante acordo entre partes. No primeiro caso a arbitragem se desenvolve sob o roteiro
determinado pelo regulamento da camara, o qual pode ser modificado em alguns pontos
considerados ndo essenciais, segundo o interesse dos litigantes.

Para facilitar a indicacdo dos arbitros pelos usuarios do procedimento, as camaras de
arbitragem organizam rol de profissionais, disponivel nos seus sites, facultando a nomeacao
de pessoas estranhas a lista as quais se submetem as regras da camara. De regra os tribunais
sdo, geralmente, formados por trés arbitros, e o regulamento estabelece que, naquela
camara, o presidente do painel serd escolhido, necessariamente, entre os membros do
referido rol. Quanto aos dois outros arbitros, as partes podem elegé-los livremente. Em favor
dessa lista de arbitros pesa o nome da camara, que implicitamente se avaliza (ndo no efeito
juridico) os indicados como pessoas dotadas de alto nivel profissional nas areas de suas
respectivas especialidades. Por oportuno se diga que essa relacdo fechada de arbitros tem
sido algumas vezes entendida como um ndo desejavel sistema de reserva de mercado.

Os numeros disponiveis indicam que a arbitragem e a mediagcdo tém crescido de forma
significativa nos Ultimos anos e que os casos de busca do Judicidrio para o fim da anulacdo das
sentencas arbitrais tém se revelado porcentagem insignificante. Ou seja, o mecanismo é
satisfatorio e eficiente, ainda que, como toda iniciativa humana, ndo seja evidentemente
perfeito e ndo aperfeicoavel.

Ora, ao vir com a ideia de regular a tal profissGo de drbitro e de mediador, o Sr.
Marquezelli provocard, como resultado indesejavel, o desandar da massa e o descrédito dos
institutos objeto de sua sanha legislativa, absolutamente inoportuna e, o que é pior, eivada
de inconstitucionalidades. Vamos ver do que se trata, por partes.

Diz o art. 12 do projeto em tela que as profissdes de arbitro e mediador serdo
caracterizadas pela realizagdo do interesse social e humano, que importe na implementacao
de alguns objetivos dos quais falaremos mais adiante. Interesse humano quando se trata de
direitos disponiveis? Onde ficard a autonomia privada?

Veja-se que tais institutos operam no campo dos direitos patrimoniais, ou seja,
aqueles a respeito dos quais as partes tém o poder de transigir, cuidando-se de sua atuacdo
em uma esfera privada e ndo publica, ou que afete o interesse publico e/ou o social, como se
tem interpretado o termo atualmente, de forma direta. Se duas sociedades mercantis tém
uma divergéncia quanto a execucdo de um contrato por elas celebrado, ainda que seu
controlador, administradores e sécios sejam representantes do homo sapiens, que interesse
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social e humano tal causa apresenta? Acho que a palavra social ingressou no vocabuldrio de
pretensos legisladores, os quais ndo sabem direito do que se trata e, tal como no experimento
de Pavlov, ficam babando assim que a ouvem. Ndo é de hoje que tudo é pelo social, ndo se
fazendo aqui referéncia ao famoso bigode de um ex-presidente da Republica. O mesmo
guanto a expressao fun¢ao social, que anda nos dando engulhos, cada vez que a ouvimos.

De cara o PL ora examinado aparentemente estaria no campo dos direitos
patrimoniais disponiveis, o que é negado pelo campo que propée ao profissionalizar (isto é,
criar barreiras a entrada) a profisséo de drbitro e de mediador. Isto porque, logo em seguida,
enumera como préprio dessa nova "profissdo” a pessoa seja especialista, além de disputas ou
controvérsias negociais e contratuais (qual a diferenca?) aquelas relativas a questées
familiares, escolares, trabalhistas, educacionais, comunitdrias, hospitalares, médicas e
ecoldgicas. Ufal O que tem uma coisa a ver com a outra? Se o passante incauto sobre isso
fosse perguntado pela esfinge, com toda certeza seria devorado em um apice.

Que maravilha! Se o marido ou a esposa tém uma briga entre si nada melhor do que
buscar um profissional especializado, com carteirinha de arbitro ou de mediador e chamar o
outro lado para uma solucdo. E ai, como nada se fala de clausula compromisséria ou de
compromisso arbitral, ndo havera como se fugir ao convite, porque o pedido do autor se
tornara de obediéncia tdo obrigatdria como a citacdo de um juiz em uma agdo judicial. Ese o
problema for com um filho, cunhado, sogra, sobrinho, ou toda a parentela juridicamente assim
considerada, o efeito serd o mesmo. E veja, caro leitor, também nado se falou a respeito de
guem pagara a conta dos servicos a serem prestados pelo profissional ou profissionais que
serdo, obrigatoriamente, contratados para tal fim. Certamente sera o perdedor, mas alguém
precisa comecar gastando. Nao ha almocgo de graca, como alguns sabem.

A vontade do convocado de ndo participar desse joguinho é completamente ignorada.
Parece-nos que liberdade constitucional e a disposicdo do nosso rico dinheirinho ficam em
ingente perigo se essa novidade for convertida em lei.

Levar a arbitragem e a mediagdo para disputas escolares representard, claro, um
enorme progresso. O aluno ao invés de bater no professor, o carregara para uma pendéncia
desse tipo, onde podera acusa-lo de ilicitos que terd cometido. Da mesma forma, os
professores contra os alunos; os professores entre si ou contra os diretores das escolas e vice-
versa; os inspetores de classe contra os patrdes, o pipoqueiro da porta da escola porque o seu
direito de vender aos alunos estard sendo prejudicado; etc., etc., até o infinito. Se a ideia era
facilitar a solucdo de questdes financeiras entre instituicdes de ensino e alunos/pais, a
possibilidade de que outras questdes sejam incluidas é ndo desprezivel.

Quanto as disputas trabalhistas eu simplesmente remeto o dileto deputado para a
jurisprudéncia do STF que ja resolveu a respeito do problema, tendo dito que direito individual
dessa natureza ndo é disponivel, ndo se esquecendo do papel dos ricos sindicatos que
pretensamente representam os trabalhadores das diversas categorias. Seriam estes, os
sindicatos, que formariam os arbitros especializados em matéria trabalhista? Vale também
para questdes previdencidrias?

Mas o leitor acha que é sé isto? Pois é bom se sentar e botar o cinto de seguranca para
esperar o que vem em seguida: também estdo incluidas no seio dessa nova atividade as
disputas de natureza comunitaria, hospitalar, médica e ecoldgica! Ora viva!



Se pudermos chamar uma arbitragem para obrigar a prefeitura a tirar da nossa porta
uma inutil ciclovia que nela foi pespegada, acharemos isto uma maravilha. E sé poderao
contestar nosso pedido a meia duzia de usudrios, se tanto, que passam
pela vermelhinha diariamente! Essa é sem dulvida uma disputa comunitdria. E se ndo
desejarmos um jogo de futebol ou um show de rock pauleira durante a semana que nos tire o
sono e nos deixe imprestaveis para o trabalho no dia seguinte? Nao seria uma legitima disputa
comunitdria?

No tocante ao setor da medicina, vamos pegar um médico que receitou um
medicamento em relacdo ao qual o paciente alega que lhe causou efeitos colaterais graves.
Se a prescricdo se deu em hospital, ambos, profissional e instituicio de saude estardo
submetidos a arbitragem. E se for instituicdo hospitalar publica (UBS, por exemplo), instituida
uma arbitragem a férceps, os réus evidentemente terao o direito de defesa, pedindo uma
pericia para aquilatar causa e efeito. E agora? O perito também ndo teria de ser um
profissional dessa nova atividade, para tanto também devidamente considerado profissional?
Por que deixar tal caso nas maos de um perito que para tanto ndo tenha merecido seu registro
no Conselho Federal cuja criagdo o PL propsGe?

Mas a cereja do bolo refere-se a disputas ecoldgicas. Uma das cerejas, porque esse
bolo mais parece uma cesta de cerejas. Senhor deputado, o que é uma disputa ecoldgica? E
uma briga entre um fabricante de sabonete comum e outro do organico? E um particular
instituindo uma arbitragem contra o governo porque ndo despoluiu 0s nossos rios? E a invasdo
de terras com destruicdo da vegetacdo sob o argumento de que é preciso construir moradias?
Esperamos ansiosamente o seu esclarecimento.

Outras cerejas seguem. De um lado, na arbitragem e na mediacdo as partes, segundo
proposto, devem colaborar com a criacdo e circulacdo de riqueza no ambito nacional e
internacional. Que pretensdo, ndao é verdade? O mundo inteiro que se cuide! E o nosso
legislador ndo deixa de ter razdo. Sendo uma das partes condenada em uma arbitragem (como
se espera) e recebendo polpuda indenizagdo da outra, pagando regiamente os arbitros e seus
advogados, eles podem escolher gastar o dinheiro em férias na Bahia, em um cruzeiro
maritimo, ou nos shoppings de Miami. Isto, sem duvida alguma, acarretara a criacdo e a
circulacdo da riqueza no Brasil e no exterior. Mas o nosso deputado aqui falhou em um
detalhe. Para que toda essa riqueza seja distribuida de forma equanime, seria necessario
estabelecer uma quota maxima de 50% da receita para cada uma dessas duas dreas a serem
favorecidas. Seria isto o minimo do equilibrio econémico merecedor de respeito.

Tem mais, também é procurada a implementacdao da geragdo de confianga nos
negdcios entre nacionais e destes com estrangeiros. E ai perguntamos, senhor deputado: o
sigilo da arbitragem serd mantido? Se o for, como todos os interessados serdo tdo
positivamente influenciados por uma sentencga arbitral? Ou nesses casos afasta-se o sigilo da
disputa?

Caro leitor que estd sofrendo junto conosco. Vamos parar por aqui porque a dose estd
ficando letal. Deixemos para falar daqui a alguns dias sobre uma indesejavel e inconstitucional
reserva de mercado que essa brincadeira de mau gosto pretende perpetrar, com a decretagao
da exclusividade da mediacdo e da arbitragem para os dignos profissionais que merecerem o
registro no drgdo proprio. Lideres sindicalistas, mais um negdcio rendoso a vista. Além da
verificacgdo de que os cursos universitarios deverdo se adaptar a realidade de novas
especialidades no seu curriculo e por ai vai.



Como foi dito |4 e cima no texto: "desgraca pouca é bobagem!".

ARBITRALISTAS, TEMOS UM SERIO PROBLEMA! (DESGRACA POUCA E
BOBAGEM) - lI

(Dedicamos este artigo aos leitores que sobreviveram a leitura do primeiro)
(Em coautoria com Rachel Sztajn)

(30 de agosto de 2017)

Vamos la!

Entre os objetivos inefaveis do projeto de lei ora comentado, alguns deles ja apresentados
no artigo anterior, ha que ressaltar outro (caso seja possivel destacar uma séria impropriedade
ao lado de muitas outras) concernente a colaboracdo dos arbitros na busca da paz social das
pessoas e das instituicbes, de forma a que seja introduzido na cultura brasileira novo
componente para a solugdo de problemas, como sejam a inteligéncia e a criatividade.
Acentue-se — introduzir na cultura mediante lei!

De inicio note-se haver o nobre deputado afirmado que até este momento o Judiciario e
o instituto da arbitragem ndo tém agido com inteligéncia nem com criatividade, componentes
qgue seriam novos! Portanto, colegas arbitros, até agora nos processos arbitrais e em nossas
decisGes (quando ocupamos ou temos estado de arbitros) teremos sido "burros, asnaticos",
gueiram nos desculpar os termos, mas é, desafortunadamente, o que se depreende da leitura
do texto de tal projeto.

De outro lado, vindo a ser aprovada a proposta (verdadeiro pesadelo, ndo?), aos arbitros
caberd uma séria responsabilidade, pois suas sentengas deverdo ser voltadas para que seja
alcangada a paz social e a das institui¢des. Que institui¢cdes?

O que seria paz social em uma arbitragem? Considere-se que ela tem como integrantes
duas partes, simples ou plurais (complexas), e que os efeitos da sentenca arbitral ndo poderéo
ultrapassar os limites da lide, ou seja, da controvérsia definida pela inicial e contesta¢do. Ad
argumentandum, suponha-se que a referéncia tenha sido feita no ambito de sociedades
empresarias, nas quais os socios estejam, indesejavelmente, em atrito interno uns com os
outros, almejando-se que a paz entre eles seja alcangada em beneficio da continuidade das
atividades empresariais. S6cios em briga, vocés se esqueceram de que se reuniram dentro do
espirito do escopo comum, que alguns advogados pedantes chamam de affectio societatis?

E, além disto, de que instituicdes se trata nessa seara? As instituicdes sociais, que
preservam a democracia, por exemplo? Neste caso nossa responsabilidade se tornard muito
mais agravada, pois, conforme seja proferida sentenca que ndo seja aceita como promotora
da paz social, vale dizer, extra societaria se isto for possivel, o estado democratico de direito
se encontrard em grande perigo.
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Por outro lado, requerer-se criatividade na arbitragem, além da inteligéncia dos atores nos
parece alguma coisa contrdria a legalidade. Isto porque os arbitros (tal como os juizes
togados), ndo podem (melhor, ndo devem) ser criativos. Seu papel é o de pura e simplesmente
aplicar a lei, especialmente quando se trata de arbitragem de direito. E mesmo no caso da
arbitragem por equidade, isto ndo significa que os arbitros tenham recebido um cheque em
branco das partes para modelarem sentenga que considerem justa, segundo critérios de
natureza subjetiva que, demais disso, teria de ser unanime.

Seguindo adiante na andlise desse projeto, ele se mostra como um gigantesco enredo de
filme de terror, pois a narrativa assustadora vai crescendo conforme os fatos se desenrolam
na tela do nosso laptop.

Somente poderdo ser darbitros as pessoas que atendam aos requisitos de capacidade e
demais exigéncias legais (quais?), segundo os quais a profissdo de drbitro somente podera ser
exercida dentro de um regime de pura reserva de mercado, desde que os favorecidos
possuam: (1) diplomas ou certificados devidamente registrados nos Conselhos Regionais e/ou
Federal, de escolas oficiais ou reconhecidas no Pais; e (ll) diploma de faculdade ou escola
estrangeira de ensino mediante diploma devidamente revalidado e registrado em nossas
plagas, ou tenha exercicio amparado por convénios internacionais de intercdmbio. H4 uma
abertura no final (que maravilha!) para quem tenha comprovado o exercicio de dois anos, leia-
se, tenha experiéncia pratica, junto ao Conselho dessa profissdo, a quem serd conferido o
direito de continuar a exercé-la nem que, para tanto, a comprovacao dependa da quebra do
sigilo relativamente as arbitragens nas quais o interessado tenha anteriormente trabalhado.
Estamos salvos!

Esta segunda possibilidade desejamos ardentemente ver efetivada, pois teriamos a
oportunidade de estar diante de um verdadeiro milagre, uma vez que ndo temos
conhecimento de que haja, no mundo inteiro, escolas que diplomem arbitros, nem jamais
ouvimos falar de convénios de tal natureza.

A partir do momento em que o projeto seja aprovado, somente pessoas autorizadas
poderdo usar o titulo de arbitro ou mediador, considerando-se exercicio ilegal da profissdo
guem o fizer em descumprimento com as exigéncias legais.

O projeto também cuida da responsabilidade dos drbitros, dotado de normas
exclusivamente voltadas para o campo penal. Neste sentido, podem responder por crimes de
peculato, nas suas modalidades de apropriagdo ou posse; extravio, sonegac¢ao ou utilizacdo de
livro ou documento; concussdo, quando exigir vantagem indevida; excesso de exagdo, se
exigir, taxas e emolumentos indevidos; corrupgdo passiva, quando solicitar ou aceitar
vantagem indevida; prevaricagdo, quando retardar ou deixa de praticar, indevidamente, ato
de oficio; condescendéncia criminosa em relagdo a funciondrios subordinados; violéncia
arbitraria no exercicio da fung¢do e violagao do sigilo funcional.

Uma pergunta, a quem cabera a denuncia? A qualquer das partes, violando assim o sigilo
da arbitragem, especialmente quando se tratar de crime de a¢do privada? Apropriacao do que,
considerando que os arbitros ndo tém disponibilidade dos bens do autor e/ou do réu na
arbitragem? Dessa forma, nenhum deles podera dirigir um Porsche, uma Ferrari, ou viajar em
um jato de 60 lugares e totalmente equipado, de qualquer das partes, o que serd uma pena.



Quanto ao excesso de exac¢do, perdoem-nos a ignorancia, mas, pelo que sabemos, trata-
se de crime previsto no art. 316 do Cdédigo Penal, tipico de funcionario publico contra a
administracdo publica, ndo sendo esta parte nas arbitragens privadas.

No tocante a prevaricacao, correspondente a praticar ou deixar de praticar indevidamente
ato de oficio, como isto poderia acontecer, tendo em conta que se revela como ato praticado
pela Administracdo Publica independente de pedido do interessado. Ora, na arbitragem sao
0s proprios arbitros ou as partes que executam os atos relativos a conducdao do processo
arbitral, e ndo terceiros estranhos seja ao Tribunal Arbitral, seja ndao envolvidos no
procedimento, e muito menos a Administracdo Publica.

Violéncia arbitraria revela-se coisa muito séria, pois os arbitros perderiam a liberdade de
aplicar penalidades por litigancia de ma fé contra a parte que, sistematicamente, age para
obstruir o bom andamento do processo arbitral.

E claro que um projeto como este ndo poderia deixar de prever as penas a serem aplicadas
aos arbitros pelo descumprimento de suas obrigacGes. E elas sdo a adverténcia reservada, a
censura publica, a multa, a suspensdo temporaria do exercicio profissional e o cancelamento
do registro. Essas penalidades teriam lugar nos casos do exercicio ilegal dessa nova profissao,
o que se coloca no simples plano de uma irregularidade formal. E sua imposicdo podera ser
feita pelas camaras especializadas dos conselhos previstos pelo projeto ou pelos conselhos
regionais, dos quais falaremos em seguida.

A operacionalidade das disposicdes do projeto se dara pela atuacdo dos 6rgaos por ele
criados, na forma, principalmente, de um conselho federal e de conselhos regionais, criando-
se todo um aparato burocratico para agir na defesa da tdo honrosa profisséo de arbitro. Sera
uma verdadeira festa para quem for indicado como gestor de tais conselhos e dos seus sub
orgdos, todos merecedores de justa remuneracdo. E esta, somada ao custo desse
aparelhamento da arbitragem, deverd ser paga, evidentemente, por quem dela fizer uso, o
qgue, imagina-se, ficard certamente muito mais caro do que os custos hoje suportados na
esfera da arbitragem institucional.

Ndo vamos perder tempo na descri¢dao do sistema de autorizagao e de fiscalizagao da
profissdo de arbitro. A canseira ja nos derrubou, foi demais.

Depois de todo esse pesadelo, podemos passar os olhos para a justificagdao apresentada
para essa jabuticaba, esse projeto, terminando pelo que deveria estar no comego. A opg¢ao
pela discussdao pregressa foi construir um exercicio indutivo, util para verificar se nossas
conclusdes encontram respaldo para a criagdo de toda a paraferndlia aqui apresentada.

N3do deu outra. Os termos da aludida justificacdo falam de reducdo do "custo Brasil", que
se relaciona a incerteza legislativa, ao fato de que neste pais, como ja disse alguém, até o
passado é incerto, colocando nas maos dos arbitros responsabilidade que, nds arbitros
mortais jamais haviamos tido qualquer percepc¢do. Somos importantes mesmo, ndo é
verdade? No plano nacional, internacional e em um futuro ndo remoto, quem sabe,
intergaldtico.

De outro lado, a litigiosidade do processo arbitral devera ceder lugar para a técnica, a
inteligéncia e a criatividade. Neste sentido propomos, como exigéncias complementares, que
candidatos a arbitros sejam avaliados pelo seu Ql (Quociente de Inteligéncia e ndo Quem
Indica), a par da demonstracdo de serem tecnicamente capazes e para conseguirem inventar
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um novo direito. Abaixo a Forga e a Coercao! Somente executara a sentenca o perdedor que
voluntariamente assim o desejar, para tanto movido pelo seu sentimento de nacionalidade e
de consciéncia de sua participacdo em um mundo global. Afinal trata-se de fomentar a paz
social e mundial em relacdo as quais somos plenamente a favor, tanto como as candidatas
a "miss".

Vamos todos nds, arbitros, tal como requer o projeto, contribuir para o desenvolvimento
nacional e erradicar a pobreza, mancha que a sociedade humana ndo conseguiu apagar em
todos os milénios de sua existéncia.

Ave arbitros, os que forem agraciados com o vosso trabalho vos saidam!

UMA ARBITRAGEM MORTAL |
(29.03.2017)

O paciente encontrava-se sozinho em seu quarto na UTlI de um hospital. O médico
acabara de sair e Ihe dera uma noticia nada boa. Depois dos preambulos de praxe e dentro do
acordo que haviam feito no sentido de nada ser escondido, o médico dissera ao paciente que
ele teria um horizonte de vida de um a dois meses, dependendo de como evoluisse (ou pior,
involuisse) a sua situacdo de saude.

- Entre um a dois meses?

- Isto mesmo. E ndo ha mais nada que possamos fazer. A hemodialise estd comecando a
nao resolver o seu problema e o seu coracdo esta muito fraco. Continuaremos fazendo tudo o
que for possivel, inclusive o milagre de um duplo transplante de rins e de coragdo, se surgirem
drgdos compativeis. Mas nao sei se seu organismo aguentaria uma intervengao cirdrgica como
essa.

- Obrigado, doutor. Pode deixar que eu falarei com a minha familia. Enquanto isso nao
diga nada.

Logo depois o enfermeiro entrou no quarto e levou o paciente para o centro de
hemodidlise, onde passaria um bom tempo tentando purificar o seu sangue. Ali enquanto a
maquina trabalhava, o paciente ficou ruminando os ultimos acontecimentos. De volta ao quarto
e ja em sua cama, apertou a campainha chamando o enfermeiro de plantdo. Sabia que era a
hora do Samuel.

- Bom dia, doté, cumprimentou o enfermeiro. Como vai essa for¢a?

- Que forca nada, Samuel, se ndo acontecer nada vocé vai ficar livre de mim ndo demora
muito. Mas alguma coisa vai acontecer sim e vocé ird me ajudar.

Durante o tempo de sua ja longa internagdo, nascera uma amizade entre o paciente e
os enfermeiros e no tempo em que podiam, conversavam bastante sobre muitas coisas.

- Samuel, me diga uma coisa, tem gente ai que estd chegando nos “finalmente”?



- Tem, doté, a dona do 11. O médico ja avisou a familia que ela se vai a qualquer
momento. Ndo voltara do coma e o coragao dela esta por um fio. Ela estd sempre sozinha porque
a familia ja perdeu as esperancgas e o pessoal dela somente passa por aqui no horario da noite,
se revezando. Mas por que?

- E que eu tive uma ideia. Quando a situacdo chega perto do climax os aparelhos ddo um
alarme, ndo?

- Sim. E apito por todo o lado.

- Entdo quando isto acontecer e for o seu plantdo, vocé 14 no quarto 11 lerd em voz alta
0 que estard escrito em um papel que vou lhe entregar. Haverd alguém ouvindo. Sé isto. Nao
se preocupe. N3o é qualquer coisa espirita. E somente um recurso juridico que vou dirigir a certa
velha senhora.

- Doté, o senhor esta me assustando.

- Que nada Samuel, vocé ja viu por aqui coisas muito piores. Me coloque na poltrona e
me dé o meu laptop.

Durante o resto do dia o paciente ficou trabalhando no laptop e fez o mesmo acordo
com os demais plantonistas da UTI. No momento em que a paciente do 11 exalasse o ultimo
suspiro seria lido e voz alta o texto do papel de que cada um receberia uma cépia. Nele estava
escrito:

“llustrissima Senhora Morte:

Por meio deste instrumento particular fica V.Sa.
intimada para a instalagdo de uma arbitragem com o fim
resolver a questdo da vida (ou da morte) e da saude do
signatdrio, nos termos do art. 92, § 22 da Lei de Arbitragem,
devendo V.Sa. fazer o devido contato no quarto 17, para o fim
da assinatura do competente compromisso arbitral.

Sdo Paulo, (...)de (...) de (...)
Ass.
O Paciente”.

Passados alguns dias, a internada do 11 deixou este mundo tdo quietinha como a luz de
um candeeiro que se apaga lentamente quando o pavio vai se acabando. Foi no plantdo do
Samuel que, um pouco branco de medo, entrou no quarto do paciente e disse que havia feito o
combinado e lhe devolveu o papel que havia recebido.

- Obrigado, Samuel disse o paciente. Agora soé resta esperar.
- Esperar quem, perguntou o enfermeiro?
- Depois vocé sabera. Agora vou dormir. Estou um pouco cansado.

Depois de algum tempo o paciente sentiu uma presenca no quarto e ao lado de sua
cama estava uma senhora elegante e de boa presenca, na casa dos cinquenta ou sessenta.



- Boa tarde, senhor! Isto é bastante inusitado, mas muito fiquei curiosa com o sucedido.
Foi a primeira vez que aconteceu de alguém pedir uma audiéncia prévia comigo e logo para
requerer uma arbitragem?

- Boa tarde, D. Morte, ou devo chama-la por outro nome, respondeu o paciente? E onde
estd sua famosa roupa preta e sua foice?

- Pode ser D. Morte mesmo, ndo me importo. Quanto a roupa e a foice, trata-se de lenda
urbana. Me apresento conforme a ocasido. As vezes sou horrenda, as vezes sou linda e
desejavel. Mas a que vem isto?

- Quanto tempo em tenho de vida? Meu médico disse que viverei entre um ou dois
meses apenas. E isto mesmo?

- Ndo costumo dar informacdes sigilosas aos meus clientes, mas ja que se trata de
situacdo nova, é isto mesmo.

- Entdo vamos prosseguir com o meu pedido de instauracao de uma arbitragem ad hoc.
Aguele documento que o Samuel leu para a senhora é uma convocagdo para a assinatura entre
nds dois de um compromisso arbitral. A senhora sabe o que é uma arbitragem ad hoc?

- Claro que sei. O que eu nao aprendi durante todos esses ultimos milénios? Muitos
advogados passaram pelas minhas maos. Trata-se de uma alternativa para solucdo de conflitos
entre particulares. E ad hoc vem do latim e quer dizer para esta finalidade, ou seja, trata-se de
uma roupa sob medida, diferente da arbitragem institucional que é do tipo prét-a porter, ou
seja, um pacote pronto a ser comprado em uma camara de arbitragem. Mas uma arbitragem
entre nds dois para que?

- Porque eu vou requerer nesta arbitragem a anulacdo do decreto da minha morte,
juntamente com o acréscimo de mais vinte anos de vida com saude e que quando eu morrer
seja passamento do tipo dormiu e acordou morto.

- Mas a arbitragem é destinada a direitos patrimoniais disponiveis e sua vida ndo
preenche esses requisitos.

- Claro que sim, eu posso resolver me matar, ndo? Entdo tenho direito disponivel sobre
a minha vida. A mesma coisa com relagdo a minha saude: posso beber até cair no chdo; fumar
até ficar verde e morrer de cancer; varar noites sem dormir em farras e assim arruina-la; e posso
gastar todo o meu dinheiro no jogo. Ou, de outro lado, cuidar bem da minha saude e do meu
dinheiro. A livre escolha — e, portanto, o meu direito — é minha. E sobre a questdo patrimonial,
se a vida das pessoas ndo tem um valor a esse titulo, por que fazer seguro de vida e por que
tantos herdeiros mataram tantas pessoas, inspirando tantos romances policiais?

- S3o argumentos, afirmou a D. Morte. Mas isto abre um precedente perigoso e eu
preciso consultar o meu superior. E estou atrasando o meu trabalho. Tem muita gente
esperando para ser levada.

- Um pouco de demora nao faz mal a ninguém, disse o paciente. Tenho mais alguns
pontos a colocar para serem apresentados ao seu Chefe. Tem que ser arbitragem por equidade
e ndo de direito.

- Por que, indagou a Morte?

- Porque com esses milhares de leis juridicas e morais que existem por ai, quem é que,
mesmo agindo de boa-fé como eu, ndo quebrou algumas ou até mesmo muitas?



O senhor mostra-se ser um pouco presungoso. E o que pretende a titulo de arbitragem
por equidade, redarguiu a vetusta senhora?

- E facil! Esta tudo resumido no velho ensinamento do Direito Romano que a senhora
deve conhecer muito bem: “Honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere”(para
qguem nao sabe, “viver honestamente, nGo prejudicar ninguém e dar a cada um o que é seu”).
Para mim isto representa a esséncia da equidade.

- E como iremos instituir essa arbitragem perguntou a Morte?

- Eu sugiro um tribunal de trés arbitros, que da mais segurancga. Claro que temos de
procurar um critério de escolha de arbitros imparciais. Se eu escolher um anjo bom e a senhora
optar por um anjo mau o voto deles ja estd definido. Além disto, eles jamais chegarao a
concordar sobre a escolha do terceiro arbitro que sera o presidente do Tribunal e, portanto, com
voto de Minerva, decisivo no caso de empate.

- Mas qual o critério, afinal?

- Faco a seguinte sugestdo: qualquer do povo. O Samuel no dia da sua folga ird até uma
agéncia de empregos (tem uma aqui bem perto) escolhera entre as pessoas que ali estiveram
duas para serem arbitros e elas escolherdo o Presidente.

- Até vejo a cena, disse a Morte, serda muito engracada: “Vocés dois desejam ser
contratados para drbitros em um caso?”. E claro que eles pensardo que o convite é para uma
partida de futebol e eu sei que esta piada ja é bem antiga.

- O Samuel podera convida-los para um café e ira explicar-lhes a coisa bem direitinho. E
eles aceitardo, principalmente porque o pagamento serda muito bom.

- Quanto vocé pretende que os arbitros recebam por esse trabalho e quem arcara com
as consequéncias, perguntou D. Morte? Eu é que ndo. Nao tenho dinheiro. Meus mortos ndo
deixam herancgas para mim.

- Eu pago tudo. Pretendo oferecer cem mil reais para cada drbitro. Acho que serd bom
para eles e justo para o meu caso. Se a senhora perder, sua condenagdo sera suspender seu
trabalho por um més inteiro, no mundo todo. O local da arbitragem serd aqui no meu quarto.

- Bem que eu preciso de umas férias. Como disse, estou atrasada. Volto para o trabalho
e trarei a resposta em dois dias, depois de consultar a Administracdo Superior.

- Por que ndo amanha mesmo? O tempo estd passando rdpido, disse o paciente.
- Porque amanha nao tenho qualquer compromisso marcado neste hospital.

- Paciéncia, até depois de amanha entdo, despediu-se o paciente.

(O leitor aguarde paciente o préximo capitulo. Vamos a um intervalo para os nossos
comerciais)

UMA ARBITRAGEM MORTAL Il

(17.04.2017)



A primeira parte desta terminou quando a senhora Morte combinou com o paciente que
faria uma consulta a Administracdo Superior a respeito do insdlito pedido da realizacdo de uma
arbitragem para o fim de resolver questdes ligadas a morte do interessado, entdo prevista para
um horizonte muito curto a sua frente. E hora de voltarmos aos fatos ocorridos desde ent3o.

Como acontecera da ultima vez, de repente o paciente sentiu a presenca da Velha
Senhora, antes mesmo de vé-la. Desta vez ela vestia um costume de um rosa discreto e na lapela
do seu casaco notava-se uma flor de um branco imaculado.

- Boa tarde, Senhora, seja bem vinda, ainda que ndo muito na verdade, disse o paciente.
Roupa nova, ndao?

- E que acabei de passar pelo quarto de um recém-nascido. Achei essa roupa apropriada.
- E a Senhora ndo sente qualquer remorso nesses casos?

- Ndo sou dada a esses luxos. Além disso, do jeito que estd este mundo, eu sou a melhor
solucdo. Melhor assim do que crescer em meio a tanto sofrimento.

- Discordo, redarguiu o paciente. A esperang¢a nunca morre. Entdo, como ficamos?

- Estou autorizada a prosseguir. O Chefe estd curioso para saber qual sera o resultado.
Se bem que ele ja sabe, claro.

- Eu esperava por isto. Preciso apenas de dois dias para organizar as coisas. O Tribunal
Arbitral ja foi escolhido pelo Samuel. Depois de amanha estard bom para a senhora?

- Essas paralisagdes do meu trabalho me matam. De acordo. Vamos adiante.

- Vamos marcar as 9 horas. Tudo bem? Depois informarei o local da audiéncia. Mas
precisamos estabelecer os termos. A minha sugestdo é a seguinte. Sera tudo verbal. Ndo
precisamos de Termo de Audiéncia ou de Carta de Missdo escritos. Fica tudo combinado no fio
do bigode. Depois que o Tribunal Arbitral declarar que a audiéncia esta instalada eu comecarei
com as minhas Alegagdes Finais com direito a meia hora de duragdo. A Senhora respondera no
mesmo tempo. Depois eu apresentarei minha Réplica em quinze minutos e a Senhora fara a
Tréplica também em quinze minutos. Em nossas falas ndo interromperemos um ao outro. A
qualguer momento o Tribunal Arbitral podera fazer perguntas, devendo ficar parado o reldgio
enquanto isto acontece. Ndo havera testemunhas. Pericias s6 post mortem, ha, ha! Em seguida
o Tribunal Arbitral tera meia hora para se reunir e depois dara a sentenga que sera definitiva.
Eventualmente cada um de nds poderd pedir o suprimento de omissdes, contradi¢des ou
incompletudes da sentengca. O Tribunal Arbitral terda quinze minutos para responder,
encerrando-se o processo com o resultado definitivo. Quem perder cumprira a sentencga de boa
fé. Devo lembrar que se trata de arbitragem por equidade. Alguma observac¢do?

- Do meu lado nenhuma. E eu sempre cumpri a minha palavra. Que sobre isto ndo reste
divida. Meus clientes jamais se queixaram. Mas preciso ir. Tenho muito que fazer.

Depois que a Vetusta Senhora se foi, o paciente comegou a tomar as providéncias
necessarias para a audiéncia marcada. Ndo precisamos enfadar o leitor com a descri¢do de tudo
0 que aconteceu. Basta dizer que as coisas ficaram muito facilitadas porque durante a sua longa
estadia naquele hospital o paciente fizera amizade com um dos diretores. O lugar da audiéncia
seria uma das salas especialmente reservadas para as familias de pacientes em risco iminente



de deixar esta vida, as quais podiam contar com ajuda psicoldgica e/ou religiosa conforme
desejassem, em um lugar recéndito e tranquilo.

No dia e hora designados, todos os participantes encontravam-se presentes na sala que
havia sido preparada para a audiéncia. Antes disto, bem cedo pela manha quando o paciente
tomava café, o enfermeiro Samuel disse que precisavam conversar.

- O que foi, perguntou o paciente?

- Preciso lhe contar uma coisa, dot6. Quando eu fui procurar as pessoas para serem
arbitros, nao tive coragem de dizer a verdade. E nem eu mesmo até agora acredito em tudo isto.
Entdo eu falei para eles que se tratava de uma peca de teatro, em que eles seriam atores.

- Samuel, vocé me traiu, disse o paciente enfatico!

- Dot6, desculpe, mas o povo na agéncia de empregos ia achar que eu estava maluco.
Eu até poderia ser mandado embora do hospital se alguém me denunciasse.

O paciente cogou a cabeca por uns instantes e disse:

- Acho que foi até melhor mesmo. Assim eles se sentirdo mais a vontade. E a execugao
da sentenca qualquer que seja ndo dependera de qualquer medida dos arbitros. O enforcement
vird de cima. Mas entdo o dinheiro prometido seria muito alto para apenas uma breve
encenagao.

- Doto, eu ofereci bem menos e mesmo assim sera uma boa grana para os trés.

Na pequena sala estavam todos reunidos: partes, arbitros e o enfermeiro Samuel que
funcionaria como secretario e copeiro. A Inefavel Senhora viera vestida com um terninho cinza,
blusa branca e sapatos altos pretos. Em seu pescoco brilhava um colar de pedras de cor verde,
azul, vermelho, amarelo e negro.

- De cinza hoje, perguntou o paciente?

- Sim, respondeu a Ré. Cinza é a cor da indefinicdo, ndo é mesmo? N3do sei o que
acontecera neste dia.

-E o colar?

- Representa os resultados provaveis do julgamento: amarelo, cuidado; verde,
esperanca; negro, seguirei em frente; azul e vermelho, um dos seus dois destinos finais, caso
perca a causa.

Os trés arbitros (José, Pedro e Antdnio, vamos chama-los assim. AntOnio era o
Presidente) mostravam-se um pouco nervosos e inquietos, mesmo depois que o paciente lhes
deu todas as instru¢cdes necessdrias. Chegou, entdo, depois das formalidades de praxe, o
momento das Alegacdes Iniciais do paciente.

- Senhores Arbitros, disse ele, serei breve e objetivo. Este Tribunal Arbitral foi requerido
para mudar a sentenca de morte que pesa sobre a minha cabeca, por motivo de doenga
incuravel, a cargo da Requerida aqui presente (Senhora Morte). Segundo o meu médico, tenho
entre um a dois meses de vida, o que foi confirmado pela Ré. Desejo reverter essa decisao,
tomada em ambito superior, do qual ela é o instrumento de execugdo. Este é o meu primeiro



pedido, ao qual esta ligada uma extensdo da minha vida por mais vinte anos. Terceiro ponto:
qguando eu morrer, bem la na frente, desejo uma morte tranquila, sem dores e sem sofrimento,
0 apagar de um passarinho.

Enguanto o paciente falava, os darbitros se entreolhavam sem saber muito bem qual
deveria ser a sua deixa naquela trama.

- Senhor paciente perguntou entdo Anténio, nds vamos ouvir tudo o que for dito aqui e
daremos uma sentenca a seu favor ou contra. E depois? A peca termina?

- Sim. O enredo estara definido, respondeu o paciente, pensando uma coisa, enquanto
os arbitros pensavam em outra.

- Prosseguindo, disse o paciente, trata-se de uma arbitragem a ser decidida com
fundamento na equidade. Este Tribunal Arbitral analisara os argumentos que passo a expor. Na
verdade, eu desejo que no meu caso seja aplicada uma solugao de justica equitativa. Mas antes
de expor os meus pontos sobre a matéria de fundo, desejo reforcar o que ja disse sobre o
aspecto de versar o meu pedido sobre bens patrimoniais disponiveis. Como disse, posso dispor
da minha vida e outros (como assaltantes que matam para roubar) também podem fazé-lo.
Posso atentar a favor ou contra a minha saude. Posso preservar o meu patrimoénio ou dissolvé-
lo inteiramente em uma mesa de jogo. Posso fazer um seguro de vida ou deixar que os herdeiros
se virem sem uma previsdo em tal sentido. Nao hd duvida, portanto, quanto a este aspecto.

O paciente acomodou-se melhor em sua cadeira e prosseguiu.

- Durante toda a minha vida eu tenho procurado ser honesto e ndo lograr qualquer
pessoa em relagdo aos seus direitos. Pelo contrario, sempre procurei reconhecer e agir em
relacdo a cada um segundo o seu merecimento. Posso ter falhado em um ou outro ponto, mas
quando descobri que assim havia agido eu prontamente procurei reparar o prejuizo causado.
N3o fiz diferenca entre rico e pobre; preto ou branco; letrado ou analfabeto; catélico ou budista;
homem ou mulher; crian¢a ou adulto. Ajudei muitas instituicées. Posso muito ainda fazer pelos
outros e para isto preciso de mais tempo.

O paciente tomou um gole de 4dgua e prosseguiu.

- Além disto, pensando em mim mesmo. Na idade em que me encontro, cheguei a um
tempo de tranquilidade, podendo me dedicar mais a minha familia e aos meus amigos. E olhe
que ainda tenho tantos livros para ler, tanta musica para ouvir, tantos lugares para conhecer.
Tomando a equidade como uma forma de retribuicao da pratica da justica, vejam que injustica
esta presente em se antecipar a minha viagem definitiva. Enquanto muitas pessoas sobram
neste mundo pelo seu extremo egoismo e por sua inutilidade, tenho certeza de que nele eu farei
alguma falta. Por isto eu pego que os meus pedidos sejam julgados procedentes.

Outros argumentos foram apresentados pelo paciente ao Tribunal Arbitral, mas os
acima reproduzidos formaram o cerne de suas pretensdes. Nada tendo para perguntar, o
Tribunal Arbitral passou a palavra para a D. Morte.

- Prezados Senhores, esta arbitragem é um total absurdo. Preliminarmente eu sou parte
ilegitima neste processo. Ndo é contra mim que o paciente deveria té-la ajuizado. Eu ndo sou o
responsavel pelo fim da vida das pessoas. Sou apenas aquela que recolhe suas almas e as
encaminha para os seus respectivos destinos. Sou a bala que mata, mas nao sou aquele que
puxa o gatilho. Obedeco as ordens que recebo sem questionar. Trato todos igualmente, tanto
como o paciente diz que fez em relagdo aos seus semelhantes. Levo comigo no mesmo dia um



imperador e o mais miseravel dos mendigos, se assim sou ordenada. Deixo um inocente e
encaminho um culpado. Nao fago juizos de valor. Outra coisa: eu nao existia, fui inventada no
dia em que Caim matou Abel. Portanto, eu mesma fui criada pela a¢do do préprio homem e
desde entdo minha atuacdo depende de um comando superior que assumiu a gestdo do
negocio. Ndo sou autbnoma.

D. Morte levantou-se de sua cadeira e caminhou um pouco no espaco da pequena sala
— N&o me sinto bem quando estou parada, explicou. E deu continuidade as suas alegagdes.

- Por outro lado, ndo é verdade que o objeto desta arbitragem corresponda a um campo
de direitos patrimoniais disponiveis. O paciente até poderia ser vendido como escravo que isto
ndo lhe daria razdo. Se ele der cabo de sua vida ou arruinar sua salde ou o seu patriménio, tais
atos ndo se encontram no campo do comércio, digamos assim. A vida e a saude colocam-se no
plano da dignidade humana. E a existéncia de patrimonio é acidental. Milhdes de pessoas nao
possuem qualquer bem, além da prépria vida. E se ela ndo é respeitada, a culpa esta na maldade
humana.

A Antiga Senhora estava bastante agitada, andando de I3 para cd, falando mesmo sem
olhar os arbitros.

- E do ponto de vista do mérito, o que o paciente alegou ndo subsiste. No fundo, se é
verdade tudo o que ele disse sobre o seu comportamento, ndo fez mais do que sua obrigacao.
Afinal de contas o dever principal de cada pessoa na vida em sociedade depende de um
mandamento, amar o seu préximo como se ama a si mesmo, tirando o caso daqueles que se
matam porque se amam demais. E quando se trata de um mandamento, entdo o julgamento é
pela lei e ndo por equidade. E o que ele deseja, no fundo, é de natureza egoista e ndo altruista
como ele afirma. Ele quer para si mesmo o beneficio da vida para dividi-la com sua familia e
amigos; para ler; para ouvir musica; e para viajar. E se afirma que ajudard outras pessoas, como
disse que tem feito, mais uma vez eu enfatizo, ndo fara mais do que sua obrigacdo na sociedade
em que vive.

Os arbitros e Samuel estavam como que embasbacados diante da veeméncia da
Requerida. E para nds, ou era uma grande atriz ou acreditava mesmo em tudo o que dizia.

- Senhores membros deste Tribunal Arbitral, a pretensdo do Autor se deferida ira
desequilibrar todo o sistema da sociedade humana. Pela mesma regra da equidade entdo
qualquer pessoa tera direito a suspender a sua sentenga de morte para que se mantenha mais
tempo no bom caminho ou tenha outra oportunidade para arrepender-se e mudar de rumo.
Nao haveria mais passamentos. Ou quase nenhum. Eu ficaria desempregada ou em regime de
free lancer, sem carteira assinada. Outro efeito seria o da superpopula¢do da terra e a rapida
perda de sua sustentabilidade para alimentar tanta gente. Dai que somente morrendo pessoas
aos milhdes é que a situagdo voltaria a normalidade. Tal como a peste negra, que teve o seu
lado bom. Mas isto seria, portanto, um paradoxo. Insisto, portanto, em que todos os pedidos do
Autor sejam julgados improcedentes.

Caros leitores, eu sei que desejam conhecer o resultado do julgamento, mas como antes
teremos a réplica, e a tréplica, convém parar com a narrativa neste ponto, dando-lhe fim na
proxima oportunidade.



UMA ARBITRAGEM MORTAL Il
(27.04.2017)

Caro leitor, o caso estd chegando ao fim e retomamos a narrativa pela réplica do
paciente. Antes disto houve uma pausa e todos os presentes confraternizaram educadamente
ao lado de uma mesa na qual havia sido colocado um gostoso lanche que constava de
salgadinhos, bolos, doces, sucos, refrigerantes e café. E sabido que no campo da arbitragem o
fair play entre partes, advogados e arbitros é um principio que sempre devera regé-la, pois seu
objetivo é a busca da verdade, animosidades a parte. Ninguém conversou sobre qualquer
aspecto do processo, tendo tratado apenas de amenidades, o que no Brasil atual representa
uma grande dificuldade e um Unico assunto que normalmente seria trivial, ligado a um posto
onde se lava carros a jato. O paciente comeu e bebeu de tudo porque qualquer que fosse o
resultado do julgamento, a dieta ndo teria mais sentido para ele.

Pouco depois, tendo os participantes retornado aos seus lugares, o paciente tomou a
palavra para iniciar a sua réplica.

- Prezados senhores arbitros, tratemos inicialmente os pontos colocados pela
Requerida. Claro que ela é parte legitima neste processo arbitral. Minha relacdo direta é com
ela mesma e, se ela tem um monopdlio inerente ao seu campo trabalho, concertado com
terceiro, isto ndo me diz respeito. Se ela desejasse, poderia ter requerido o ingresso do seu Chefe
como parte interessada ou até mesmo alegar que se trataria de parte relacionada, assunto sobre
o qual este tribunal arbitral deveria entdo resolver. Mas ndo o fez e o seu eventual direito neste
campo, portanto, esta precluso. O fato da sua alegada imparcialidade a respeito de quem leva
ou deixa nesta terra é irrelevante na presente arbitragem. Apenas observo que ela tem mais
trabalho com pobres do que com ricos, mas ndo discutirei as causas dessa situagao.

- Nao repetirei argumentos a respeito da patrimonialidade e disponibilidade do meu
direito, o que para fim estd suficientemente provado. E, considerando-se que vivemos em uma
sociedade extremamente egoista, a prova de que agi com bondade e misericérdia em relacdo
ao meu proximo mostra que consegui superar de forma eficaz e benfazeja a indole malévola que
caracteriza o nosso DNA comportamental. E uma vitéria pessoal, digna de merecimento, sou
obrigado a dizer em relagdo a mim mesmo. Eu poderia ter tido o melhor sitio em Atibaia ou o
melhor apartamento no Guaruja, mas preferi condigdes mais modestas para o descanso do meu
corpo cansado. Meu Unico luxo foram os meus livros e algumas viagens que fiz ao exterior
apenas com o intuito de conhecer a diversidade de culturas que formam o nosso mundo e para
compreender melhor a sociedade em que vivemos. Neste sentido, tenho direito ao deferimento
das minhas pretensdes dentro de um julgamento por equidade.

- De outro lado, ndo se trata de pedir que a Ré perca o seu emprego e, com isso, fique
subvertida a ordem que reina na terra (“ordem”, tem até graca!). Mas eu fiz o meu pedido e
outras pessoas se desejarem fagam o mesmo. Para este efeito ndo tenho procuragdo da
humanidade.

- Finalmente, eu trago um argumento definitivo: requeiro a aplicagdo de um precedente.
Se ndo sabem os ilustres arbitros porque ndo sdo experts no métier juridico, especialmente
qguanto ao direito anglo-norte-americano, afirmo que se trata de uma decisdo tomada
anteriormente por algum tribunal que se torna de adogdo obrigatdria nos futuros julgamentos
de casos idénticos.



- Cerca de sete séculos antes de Cristo, reinava o rei Ezequias em Israel (mais
precisamente no Reino do Sul ou de Juda, com capital em Jerusalém). Um dia, quando estava
doente, Deus mandou avisa-lo por meio do profeta Isaias que ele ndo seria curado e que
deixasse seus negdcios em dia porque era chegado o tempo da Ré (ou seja, de sua morte). Tendo
o profeta ido embora, aquele rei virou-se no seu leito para o lado da parede e fez um pedido:
“O Senhor, lembra-te como sempre me esforcei por te obedecer e te agradar em tudo o que fiz”.
Tendo ouvido esta peticdo, o Senhor mandou naquela mesma hora que Isaias retornasse e
dissesse a0 monarca que ele havia sido atendido e que seria curado, tendo se lhe dado mais
quinze anos de vida.

- Este é o meu precedente. As ldgrimas que escorreram durante estes Ultimos meses
pelo meu rosto provam que tenho repetido o mesmo pedido daquele rei até a exaustdo e, ndo
tendo sido ouvido até o momento, requeri a presente arbitragem. E aqui termino a exposi¢ao
do meu caso.

Os presentes estiveram completamente silenciosos durante a defesa do paciente,
notando-se que os arbitros se sentiram tocados pelas palavras daquele. Logo em seguida a
Senhora Morte tomou a palavra para fazer sua tréplica.

- Senhores membros deste Tribunal Arbitral. Ainda que a situagdo pessoal do
Requerente possa ser considerada bastante triste, aqui ndo é lugar para sentimentalismos. Nao
tem qualquer arbitro o direito, mas sim o estrito dever de aplicar os principios que devem reger
seu julgamento. Neste caso a equidade, que ndo pode ser confundida com a vontade de se
conceder ao Autor um beneficio indevido sob aquele titulo. O paciente ao recorrer a equidade
neste caso esta desejando fugir a aplicacdo da lei, que existe e é vigente desde que eu surgi
neste planeta. E ndo se esqueca de que os tribunais arbitrais tém sido acusados de
condescendéncia, aplicando penas menos graves quando sentem os julgadores que o peso da
condenacdo poderd ser muito grave para o perdedor. N3do se trata disto. Lei ou equidade (a
verdadeira), cada uma delas deve ser aplicada em toda a sua extensdo, conforme o caso, sob
pena de desmoraliza¢do do instituto da arbitragem.

- O precedente invocado pelo Requerente ndo tem lugar neste caso. A cura e a
sobrevida do finado (finalmente) Ezequias ndo estiveram fundadas na equidade e muito menos
na lei. Sua base foi a graga, principio que sempre regeu o relacionamento entre meu Superior e
araca humana. Nas relagdes com o Conselho Maximo de Administragdo cada individuo tem um
tratamento de natureza particular e ndo se pode discutir o mérito das orientagdes que sdo
tomadas particularmente quanto a cada ser humano. E estabelecida uma determinagdo de
transporte para o destino final e eu a cumpro. E, somente para argumentar, se tal precedente
pudesse ser aqui aplicado, entdo o médico que anunciou a doeng¢a e morte do paciente seria
unicamente aquela mesma pessoa responsavel por trazer a boa nova da sua cura, tal como foi
o papel do profeta Isaias. Senhores membros do Tribunal Arbitral, ja externei todos os meus
pontos de vista. Aqui encerro meus argumentos.

Os arbitros, ndo tendo perguntas a fazer e tendo sido instruidos pelo secretario ad hoc
Samuel, pediram que o paciente e a Senhora Morte se retirassem da sala para que pudessem
deliberar sobre a decisdo a ser tomada. Foram ambas as partes para o quarto do paciente, onde
aguardariam o resultado, porque este estava bastante fatigado com a duracdo da audiéncia.

E agora, caros leitores, sinto que os frustrarei, mas aqui encerro a minha narrativa por
determinacdo expressa do paciente. A cada um caberd imaginar como foi a decisdo daquele
terminal arbitral. Na verdade, tomem vocés mesmos o lugar dos arbitros e construam a sua



decisdo segundo a sua prépria convic¢do e, se forem bondosos para com este escriba, me
informem como teria sido a sua sentencga.

Entrevista com um ET sobre a arbitragem
Hd mais o que aprender Id fora do que imagina a nossa vd filosofia

- 13 de fevereiro de 2019 -

Chegou-me por e-mail uma mensagem em que me era solicitada uma entrevista sobre o
instituto da arbitragem a respeito do qual, com toda a modéstia, eu tenho algumas luzes. A
missiva eletronica era assinada por alguém chamado ***2§'** (ndo sei como se pronuncia),
dizendo-se ser membro do Instituto Intergaldtico de Direito Comparado, com sede em um
planeta da constelacdo de Andromeda. O mais certo é que fosse uma brincadeira de alguém
comigo, talvez um aluno. Se fosse assim, eu agiria com todo o fair play que ela mereceria.
Mas, nestes dias de globalizacdo, com planos para se chegar em Marte, eu ndo estranhei muito
gue pudesse existir vida 14 fora e que, menos ainda, ETs muito mais avancados em tecnologia
do que nds, que andassem viajando pelo espaco. SO ndo entendi a existéncia de alguma
preocupacdo com a arbitragem, ja que em uma sociedade verdadeiramente desenvolvida os
conflitos deveriam ter desaparecido. Mas, afinal de contas, se cd na terra sempre existiram
divergéncias familiares, tribais, nacionais e internacionais, porque ndo se daria o mesmo
guanto a conflitos intergaldcticos?

Respondi a ***2§'** dizendo-me pronto para a entrevista e, depois de trocadas algumas
mensagens, agendamos a data. Quando lhe disse que iria informar o meu endereco, ele
respondeu que isto era desnecessario, saberia como chegar ao meu home office. E claro, para
guem |a de Andrémeda sabia o meu e-mail, meu endereco era fichinha. Desconhecendo o que
ele aceitaria, preparei-me para servir café, chd, 4gua, sucos e refrigerantes, a serem
acompanhados de mini salgadinhos e de biscoitinhos doces. Quem sabe, ele ndo gostaria de
saborosos pdes de queijo bem quentinhos?

Na hora aprazada o porteiro do prédio avisou que havia chegado um senhor para me
visitar, mas que nao havia entendido o seu nome. Claro, mandei que subisse. Curioso, esperei
na porta do elevador onde atendi um homem (?) vestido com um terno bem cortado, gravata
e éculos escuros no rosto. A luz do hall de entrada eu vi que a pele dele era de uma cor morena
bem acentuada, como se ele fosse marroquino, por exemplo, o que correspondia aos seus
cabelos escuros. No conjunto, ele parecia “normal”.

- Bom dia, prof. Verc¢osa, disse ele em uma voz um pouco metalica e com um sotaque do
tipo paulista.

- Bom dia, senhor. Queira entrar. Nos acomodamos na minha sala destinada a receber os
clientes e Ihe ofereci que bebesse alguma coisa — Por enquanto estou bem, disse ele. Tenho
pouco tempo para ficar e gostaria de encaminhar logo o assunto. Sei que o professor tem
muitas perguntas a fazer, que poderdo ser respondidas oportunamente. Enquanto isso, ele
tirara os o6culos enquanto a pele do seu rosto e mdao mudavam progressivamente de
tonalidade, passando para um verde suave (claro, todo “marciano” tinha que ser verde). Seus



olhos eram amarelos como os de um gato. Mas para mim o resultado era até agradavel, ainda
gue exotico. Ai eu tive certeza de que ele era mesmo um ET. Ndo atinava como, de outra
forma, alguém pudesse mudar de cor daquela maneira. S6 se fosse um camaledo disfarcado.

- Desculpe-me, professor, mas manter a cor da pele diversa da nossa é um pouco
cansativo. Como disse, estou representando um instituto de direito comparado intergalactico
e tenho algumas perguntas a fazer sobre arbitragem. Sabemos muita coisa sobre a Terra, mas
ndo somos oniscientes. Nossas pesquisas partem de sondas enviadas pelos nossos dirigentes
para planetas habitados em todo o universo e meu departamento é responsavel pela area de
conflitos.

- E como me acharam?

- Seu nome surgiu na tela dos nossos computadores como resultado da utilizacdo de
algoritmos de pesquisa, especialmente em um dia no qual um texto seu usou o termo
astrénomo juridico. Ficamos intrigados. Ndo conheciamos essa especialidade e comeg¢amos a
pesquisar melhor a sua pessoa.

- Ah, disse eu, foi um artigo chamado “O Astrénomo Juridico Miope”, ja um pouco antigo.
Nada a ver com astronomia.

- Esse mesmo, disse ele. Mas podemos comecar a nossa entrevista?

- Claro, disse eu, mas antes, posso fazer uma pergunta um tanto indiscreta? O senhor é
uma pessoa ou um rob6 muito avangado?

- As duas coisas, afirmou ele. No nosso estdgio de evolucdo tudo estd integrado, natureza
e tecnologia. Nascemos naturalmente, ja com um conjunto tecnoldgico integrado ao corpo,
material e imaterial e um dia morremos conforme a nossa programag¢do, passando a nossa
memadria e as nossas experiéncias para um sucessor. Mas ndo a consciéncia, que se perde.
Professor, desculpe a pressa, mas ndao posso perder a janela do tempo necessaria para o meu
retorno a Andromeda e fazer o meu relatério. Me diga, por favor, o que é a arbitragem, como
instrumento destinado a resolver conflitos.

- Senhor ***2§"** como tudo em direito, posso dizer que ha algumas definicdes sobre a
arbitragem. A mais aceita atualmente pelos doutrinadores afirma ser ela um meio ou
instrumento adequado de solugdo de conflitos e isto, como ja deve ser do seu conhecimento,
guanto a direitos patrimoniais disponiveis.

- Conhecemos essa no¢do, mas, como seres essencialmente racionais (o seu fildsofo
Descartes é um dos nossos preferidos), ela nos parece um pouco inconsistente, ambigua e
contraditéria. Sabemos que na histéria recente da Terra, especialmente no mundo ocidental,
a justica é realizada regularmente pelo Estado, por meio do Judiciario. Entdo, se a arbitragem
é 0 mejo adequado, entdo o Judicidrio seria o0 meio inadequado?

- Ndo é bem assim. Cada uma das duas maneiras de buscar a justica tem o seu lugar.

- Sei que arbitragem e Judiciario ndo sdo excludentes. Entdo, trata-se de uma opgao do
interessado? Uma escolha? Uma alternativa?

- Nossos doutrinadores tém preferido ndo usar o termo alternativa, como maneira de
mostrar, entre outras razdes, que a arbitragem ndo tem por objetivo diminuir a carga de



processos no Judicidrio, especialmente no Brasil, onde ajuizar a¢Ges parecer ser um esporte
nacional, especialmente até pouco tempo no Direito do Trabalho.

- Professor Vercosa, mais uma vez eu recorro a ldgica. Dizer que a arbitragem é meio
adequado para resolver questdes me parece nao ter nada a ver com a faléncia do Judicidrio
em dar conta do recado e, como explicacdo, chegar-se a uma conclusdo no sentido de que
alguém poderia pensar tratar-se de uma forma de tirar dos juizes um tanto de processos por
ano. Deste lado, milhdes deles; do lado da arbitragem apenas algumas centenas.

- Senhor ***2§'** n3o ha duvida de que tem bastante razdo. De outro lado observo que,
diante de tantos tipos de conflitos que podem surgir, o Judicidrio tem maiores dificuldades
para resolver pendéncias de natureza técnico-juridica em relacdo a temas, por exemplo,
ligados aos negdcios internos e internacionais. Do lado da arbitragem, um Tribunal Arbitral
pode ser constituido como uma roupa sob medida para vestir determinada situacdo, melhor
do que o pret-a-porter, disponivel no Judiciario. Ndao que este seja ineficaz em termos
absolutos, mas menos eficaz, digamos assim. Acontece que em direito ndo funciona a eficacia
relativa.

- Mas para assuntos do comércio, especificamente, ndo tém sido criadas as
chamadas“varas empresariais”, nas quais os juizes seriam preparados para resolver questées
negociais de forma adequada?

- Modus in rebus, respondi eu — Ou, como diz o caipira, “ai vareia”.
- Como assim?

- Primeiro ndo é possivel criar varas especializadas em todas as comarcas, somente nas
grandes, mas grandes mesmo. Xiririca de Trds dos Montes jamais podera ter uma vara
especializada e, na maioria das vezes, a que tem faz de tudo. Nesses casos o juiz precisa se
virar como pode com tanta coisa diferente na sua mesa. De outro lado especializacdo nao
significa dizer conhecer tudo, muito pelo contrdrio, é conhecer bem uma coisa de um todo
mais vasto. O problema é que as questdes juridicas estdo se mostrando cada vez mais variadas
e integradas em diversos microsistemas, e teriamos de ter uma miriade de juizes especialistas
e com uma visdo abrangente, o que é uma total impossibilidade. Segundo cada cabega, cada
sentenca. O direito ndo é uma ciéncia exata e, portanto, sujeita a uma avaliagdao fundada em
valores, por mais que a lei procure delimitar a liberdade interpretativa.

- Sabemos disso e também que essas sentengas sdo sujeitas a uma fieira de recursos, nao
tendo se aproveitado muito também os tribunais dotados de camaras especializadas. Dai que
um processo judicial pode levar mais tempo do que uma sonda sair da terra em viagem normal
e chegar na estrela dupla Eta-Karinae. Essa demora certamente justifica a opcdo pela
arbitragem. E por falar em fieira de recursos, nos parece que vocés criaram o labirinto perfeito.
Quem entra jamais encontra a saida.

- Tem duas saidas no Judiciario, expliquei para o sr. ***2§'**: g prescricdo e a decisdo sem
julgamento de mérito. Na arbitragem essa saida ndo funciona. Veja, senhor ***2§'** que por
mais que desejemos ndo é possivel escapar quanto a arbitragem de uma escolha entre dois
caminhos, o dela e o do Judicidrio, este, menos adequado para certos casos, como ja dissemos.

- Para mim, disse ***2§'** 3 procura de uma explicagdao assim construida, na busca de
afastar que a constatacdo de que, no fundo, em arbitragem se trata de uma escolha
(subordinada evidentemente a determinadas condi¢Ges), me parece uma discussdo do tipo



das teses medievais da Europa aqui na Terra, como nos foi possivel verificar. Uma delas tinha
o titulo “Uma hydra no espaco, de que se alimenta?”. Tenho viajado muito por ai e nunca vi
uma hydra, muito menos ela comendo. Outra tese se intitulava “Quem amou mais, Euripedes
ao Sol, ou Endeminhdo a Lua?”. Discussdes um tanto vazias, nao?

- Senhor ***9§'** 3s vezes nds podemos exagerar um pouco. Mas é certo que chegar a
uma arbitragem resulta de uma reflexdo ponderada quanto a certos fatores e ndo ha como se
fugir de uma comparag¢do com o caminho do Judicidrio. Para uma escolha, evidentemente. Se
o objeto do litigio ndo corresponde a direito patrimonial disponivel, esqueca a arbitragem. No
caso afirmativo, vamos ver custo, prazo, o tipo do problema a ser resolvido (quanto mais
complexo, deve ficar mais longe do Judiciario, certamente) entre outros fatores. Além disso,
ha uma questdao que diz respeito a flexibilidade da arbitragem em relacdo ao Judicidrio,
especialmente quando se trata de grandes obras a serem executadas durante um longo
periodo de tempo, a utilizacdo dos disputes boards. Esse seria precisamente um caso em que
a arbitragem é O MEIO ADEQUADO e ndo o outro.

- Conhecemos essa vantagem, disse ***2§'** quando se estd no campo do contrato
incompleto, no qual se torna mais dificil estimar todos os problemas que poderao surgir ao
longo do tempo do que saber quem ganhard na sua Mega Sena. Prof. Vercosa, voltando a
competéncia do arbitro para dar conta dos seus casos, principalmente quando esses sdo
complexos, a arbitragem pode eventualmente ndo ser o meio adequado?

- Senhor ***2§'** nosso |he responder que todo processo envolve certo nivel de risco,
inclusive na arbitragem. Se as partes ndo podem escolher o juiz, mas podem fazer isto em
relacdo aos arbitros, compete aquelas zelarem pela busca das pessoas que melhor conhegam
a matéria em discussdao mediante a busca das informacdes sobre o seu curriculo. E os arbitros,
por sua vez, devem tomar as mesmas medidas quando se trata de indicarem o presidente do
Tribunal Arbitral. H4 uma assimetria informacional a ser quebrada, o que se dd em menor grau
guando se trata da arbitragem institucional, uma vez que se espera das camaras de arbitragem
a organizacdao de um rol de profissionais de qualidade e dentro de um leque amplo de
competéncias. Mas sempre existe um risco de uma senten¢a mal elaborada. Contudo, dentro
de estatisticas mesmo empiricas, € muito mais facil uma sentenga judicial inadequada do que
um laudo arbitral. Claro que as primeiras podem ser corrigidas por meio de recurso, em tese,
enquanto as segundas geralmente sdo imexiveis, como diria alguém. Senhor ***2§'** mais
uma vez insisto, o direito ndo é uma ciéncia como a matematica.

- S3o dificuldades, sem duvida, afirmou o sr. ¥**2g§'**,

- Existem ainda outras circunstancias negativas, como a da escolha do drbitro mdgico e do
drbitro tartaruga. O primeiro desaparece frequentemente durante o processo arbitral e o
segundo tem no seu DNA algum gene semelhante ao do dono daquela famosa tartaruguinha
conhecida como The Flash, que andava mais rapido do que ele, que era muito devagar.

- Professor Vergosa, outra coisa, temos visto a existéncia de uma demora em processos
arbitrais terrdqueos que se diria injustificavel e em nossas pesquisas inferimos trés causas
principais, aquela relativa a um grande valor formal que se tem dado aos feitos; a litigiosidade
excessiva; e a grande perda de tempo com questdes periféricas ou mesmo completamente
desligadas do caso.

- Isso é verdade, senhor ***2§'** Tem-se procurado superar tais dificuldades.



- Pois eu vou lhe dizer como no direito comparado intergaldctico isto foi resolvido.
Desenvolvemos alguns algoritmos que se expressam por meio de sinais transmitidos aos
arbitros durante o processo arbitral. Se em uma peticdo ou em uma audiéncia um dos
patronos das partes ou ambos passam do limite de civilidade aceitavel, luzes coloridas
indicardo nos documentos correspondentes o nivel de gravidade, no que corresponderia no
espectro terrestre a verde, amarelo, laranja e vermelho. Ha penalidades progressivas para a
parte culpada quando a cor chega ao laranja e, pior ainda, quando marca o vermelho. No
tocante a formalidade excessiva e as discussdes desconectadas da causa, especialmente o seu
cerne, temos um aplicativo denominado de Instrumento de Identificagdo e ExclusGo de
Argumentos Falaciosos e/ou Desnecessdrios (IIEAFD). Esse algoritmo, usado depois das razdes
finais, passa um pente-fino em todas as peticdes e depoimentos, analisando-os de forma
integrada, excluindo da leitura dos arbitros tudo o que ndo interessa ao caso. Por causa do
nome muito longo um dos nossos observadores da terra o batizou de Rolando Lero-Lero.

- Fico com inveja, Sr. ***2§'** Um aplicativo desses certamente daria aos arbitros uma
capacidade muito maior de resolver os seus casos em menos tempo.

- Professor Vercgosa, infelizmente a sua tecnologia digital ndo estd ainda preparada para
uma solucdo dessas. E incompativel com o nosso sistema operacional. Além disso, em
compensacao, temos observado que os arbitros, especialmente os brasileiros, desenvolveram
uma maneira subjetiva muito eficaz para interpretar os fatos e declaracGes nas arbitragens
dentro do sentido do nosso lIEAFF, que é o desconfimetro. De outro lado também
percebemos a existéncia de outra invencao, utilizada pelos patronos das partes para limitarem
no seu interesse as suas acdes eventualmente deslocadas do foco ou que seriam ineficientes
(ou perigosas para eles), que vocés chamam de Simancol. Dizem que tomar um Simancol todas
as manhas é sempre muito bom, mas ndo sei como se adquire esse aplicativo.

- Para isso, sr. ***2§'** seria necessdrio que vocés fizessem um estagio conosco.

- Bem, professor Vercosa, meu tempo estd se esgotando. Preciso ir embora. Muito
obrigado pela entrevista. Teriamos ainda muita coisa para falar, mas fica para outro dia.

- O mesmo digo eu, sr. ***2§"** Para mim foi muito proveitoso o nosso encontro.
- Professor Vergosa, teremos um congresso intergaldctico de arbitragem em breve e fui
encarregado de convidd-lo. Serd um prazer té-lo conosco dividindo a sua experiéncia e

conhecendo o que fazemos por ai fora.

- Mas Sr. *¥**2§'** 'yma viagem dessas de ida e volta é o tempo de uma vida. Ndo sei como
vocés as realizam, mas para mim seria impossivel. Tenho o meu trabalho.

- Professor Vergosa, usando a nossa tecnologia, o tempo de ir, de ficar algumas semanas
e de voltar seria 0 mesmo que uma visitinha ao banheiro. Ninguém notaria. E poderia levar a
sua esposa sem qualquer custo, seria um grande prazer nosso.

- Bem nesse caso eu aceito. Nao gosto de viajar sem a minha metade-mais-cara.

- Prof. Vercosa, até |4 entdo.

- O Sr. ***2§"** gpertou a minha mao e desceu pelo elevador que eu havia chamado. Notei

gue progressivamente a sua pele comec¢ou a tomar a coloragdo com que havia chegado,
certamente para ndo ser estranhado pelo porteiro do prédio ou por qualquer vizinho. Olhando



pela janela eu o vi atravessando a rua e chegando a viela que fica préxima onde, sem ser
notado por ninguém, simplesmente se esvaneceu.

Teria sido um sonho? Parece que ndo, porque sobre a minha mesa brilhava o seu cartdo
de visita. Ndo consegui pegd-lo na mao e pouco a pouco ele também desapareceu.

A clausula compromissdria e o art. 117, caput, da lei de recuperagao de
empresas e faléncia

(9 de janeiro de 2020)

Uma discussdo bastante intensa tem versado sobre a submissdo da cldusula
compromissoria (por meio da qual se institui a arbitragem para o fim da solucdo de conflitos
sobre direitos patrimoniais disponiveis) ao art. 117, caput, da LREF, onde se |é:

Art. 117. Os contratos bilaterais ndo se resolvem pela faléncia e podem ser
cumpridos pelo administrador judicial se o cumprimento reduzir ou evitar o
aumento do passivo da massa falida ou for necessdrio a manutengdo e
preservacgdo de seus ativos, mediante autoriza¢do do Comité.

Dessa forma, caso se entenda que a cldusula compromisséria tem a natureza juridica
de um contrato na modalidade bilateral, o dispositivo acima ndo se lhe aplica e, portanto,
fazendo-se a sua interpretacdo a contrario senso, o advento de uma faléncia causaria a
resolucdo automatica da cldusula compromisséria, em detrimento da solucdo por arbitragem,
seguindo-se os demais efeitos decorrentes da aludida exegese.

A solug¢do da disputa no ambito da doutrina parece ser simples, a primeira vista,
bastando verificar qual é o conceito juridico de contrato e se a cldusula compromissdria a ele
se amolda.

Em obra de nossa autoria, na qual tomamos o contrato como o seu objeto precipuo?,
valemo-nos da defini¢do desse instituto conforme dada pelo art. 1.321 do C.Civ. Italiano de
1942, como seja:

Il contratto e' l'accordo di due o piu' parti per costituire, regolare o
estinguere tra loro un rapporto giuridico patrimoniale.

Conforme exposto na obra citada, segundo entende a doutrina predominante, o
conceito acima pode ser apropriado em toda a sua extensao pelo direito brasileiro, na falta no
ordenamento patrio do tratamento legal correspondente.

Observe-se que outros acordos de vontade podem ter o mesmo escopo, faltando-lhes para o
fim de caracterizar-se como contrato o elemento relativo a essencial patrimonialidade da
relagcdo entre as partes. Caminha-se dessa maneira para o campo do negdcio juridico. Essa é
a razao pela qual discordamos do entendimento de Leonardo de Faria Beraldo, que toma a
convencdo de arbitragem como contrato, na sub modalidade de acessério®.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm

Busquemos, por sua vez, o conceito de clausula compromisséria, entendendo-a Carlos
Alberto Carmona situar-se na seara do negdcio juridico de processual ndo pertencendo,
portanto, ao campo do contrato®. Observe-se, a propdsito, que o art. 42 da nossa Lei de
Arbitragem teve o cuidado de designar o instituto como uma convengdo e ndo como contrato,
existindo diferencgas precisas entre uma e outro, apresentando a primeira diversos signficados,
interessando-nos aquele que a toma como significando um ajuste ou um acordo entre partes
interessadas.

Lembre-se de um principio essencial de interpretacao juridica no sentido de que a lei
ndo apresenta termos inuteis. Assim sendo, se o termo utilizado foi o de convencado e ndo o
de contrato, deste ndo trata o art. 42 da Lei de Arbitragem.

Voltando ao ponto central da presente discussdo, deveriamos ter em conta que o art.
117 da LREF designa como o seu objeto especifico os contratos bilaterais. Mais ainda, ele
cuidaria de um aspecto excepcional do tratamento legal dado aos acordos de vontade no
ambito da faléncia, ndo se podendo, assim, fazer-se uma interpretacao extensiva. Quer dizer,
o destino normal (digamos dessa forma) dos acordos de vontade na faléncia, exceto os
contratos bilaterais seria o de sua resolucdo como efeito automatico da sentenca declaratéria
da faléncia.

Essa interpretagcdao mostra-se coerente com esse instituto?

Observando-se o intuito do art. 43, dispositivo similar na lei anterior de faléncias
(decreto-lei 7.661/45), Waldemar Ferreira destaca o interesse da massa falida como o critério
sobre o qual o sindico fundaria a sua decisdo de dar sequéncia ou ndo aos contratos bilaterais.
Como no direito contemporaneo aquele autor ndo estava consolidada entre nds a teoria geral
do contrato tal como a vemos hoje, ndo teria passado pela cabeca do legislador a ideia de
construir um tratamento do tema segundo uma classificacdo sistemdtica dos acordos de
vontade. Observe-se que no mesmo trecho sob analise Waldemar Ferreira assimila o ato
juridico ao contrato, tendo tomado este como o ato juridico em sua mais alta compreensao,
seguindo no caso licdo de Carvalho de Mendonga®.

Desde ja se faz um alerta no sentido de que, como intérpretes da lei, ndo nos é
permitida uma exegese anacrdnica, que corresponderia aritmeticamente em atualizar
institutos da lei anterior para sua aplicagdo a nova e vice-versa.

Passando para a leitura do mesmo tema na LREF, temos que, no referido art. 117, da
mesma forma que na lei anterior, os mesmos contratos bilaterais ndo se resolvem pela
faléncia, podendo ser cumpridos pelo administrador judicial se essa medida resultar em
reduzir ou em evitar o aumento do passivo da massa falida ou se for necessario para a
manutencdo e preservacao dos seus ativos, mediante autorizacdo do Comité de credores. Por
outras palavras, deve o administrador judicial dar segmento a esses contratos no interesse da
massa falida, tendo se mantido o critério anterior.

No mesmo sentido dispde o art. 118 da LREF que pode ser dada sequéncia aos
contratos unilaterais, no interesse da massa.

Por sua vez, os patriménios de afetag¢do (que, evidentemente, ndo se colocam no
campo do contrato bilateral) constituidos ndo sdo atingidos pela decretagdo da faléncia, nos
termos do inciso IX do art. 119 da LREF, permanecendo validos e eficazes até o advento do
seu termo ou até o cumprimento de sua finalidade. Poder-se-ia indagar se neste passo o
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interesse da massa é presumido como existente ou se trata de uma escolha casuistica do
legislador

Quanto ao mandato mercantil, aquele que, segundo o art. 120 da LREF, é destinado a
realizacdo de negdcios, os seus efeitos cessam com a decretacdo da faléncia, devendo o
mandatdrio prestar contas de sua gestdo. Considerando-se que esse instituto se encontra
classificado como contrato bilateral, entdo o tratamento e ele dado corresponde a um
expresso afastamento dos efeitos do art. 117, resolvido automaticamente pelo advento da
faléncia, ndo sendo o caso de verificar se o seu prosseguimento poderia ser ou ndo de
interesse da massa falida®.

Outro contrato bilateral taxativamente resolvido pela decretacdo da faléncia é o
de contas correntes, na forma do art. 121 da LREF, devendo apurar-se o respectivo saldo. Esse
contrato muito em uso na atividade mercantil, ndo foi disciplinado especificamente pelo
antigo Cddigo Comercial Brasileiro de 1850°, muito menos pelo CC/02, tendo sido deixado
mais propriamente para a sua versdo bancaria (que aqui ndo examinaremos) que é espécie de
um género.

Trata-se de um contrato por meio do qual um dos contratantes remete ao outro, ou
dele recebe, dinheiro ou valores néo destinados a emprego determinado, mas em plena
propriedade, com a sé condi¢cdo de ter o equivalente ao dispor do remetente, mas com
obrigagdo do que recebe de creditd-la ao remetente, salvo regulamento por compensagdo, até
a devida concorréncia, das remessas respectivas, sobre a massa inteira do crédito e do débito’.
Considerando sua natureza de contrato bilateral, mostra-se aqui mais uma excec¢do expressa
aregra do art. 117 do qual estamos cuidando neste texto.

Caminhemos em seguida para uma tentativa de solucdo sistematica do tema geral
aqui apresentado, que é o do destino das relagdes juridicas estabelecidas pelo empresario que
veio a ter a sua faléncia decretada, devendo-se ter em vista os seguintes pontos:

1. A lei ndo tem um tratamento uniforme para os mesmos casos, relativos aos
contratos bilaterais, apresentando-se exce¢des taxativas;

2. O critério da verificagdo da presenca de interesse da massa para o fim de dar
oportunidade ao prosseguimento de contratos também ndo é uniforme, nem sequer se dando
margem a uma avalia¢do caso a caso;

3. Apesar de ser a LREF relativamente bem posterior no tempo a Lei de Arbitragem,
aquela ndo tratou do tema. Disto resultaria na busca de uma solugdo pela identificagcdo da
natureza da cldusula compromisséria que revelou ndo ser um contrato, mas um negdcio
juridico processual.

4. Observe-se que, apesar de tudo, o interesse da massa falida tem sido um critério
histdrico da nossa legislacdo falimentar, mesmo que o seu tratamento tenha se dado de forma
erratica na LREF, mas que estd claramente presente em seu art. 75, uma vez que ela visa a
preservar e otimizar a utilizagdo produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os
intangiveis da empresa. Este disposto corresponderia ao guarda-chuva sob o qual deveria
sempre operar a faléncia.

Assim sendo colocam-se trés interpretagGes antagonicas:

| — Deve ser mantida uma lejtura fechada do art. 117, no sentido de que o legislador
cuidou somente dos contratos bilaterais e, como a convenc¢ado de arbitragem ndo é contrato,
o advento da faléncia a resolveria, extinguindo-se essa jurisdicdo escolhida pelas partes, cujo
caso devera seguir obrigatoriamente para o Judicidrio;
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Il — Tomando-se o critério do interesse da massa falida, o Administrador Judicial
poderia entender em favor da validade da cldusula compromissdria e da solugdo por
arbitragem, ouvido o Comité de Credores, o que a faria depender de um elemento externo
incerto;

Il — Dado o siléncio do legislador, e considerando-se que a Lei de Arbitragem (Lei
Especial em relacdo a LREF instituiu um negdcio juridico processual com a clausula
compromissdria, ela seria mantida independentemente de qualquer considerac¢do, dando-se
valor ao interesse da massa falida e, consequentemente, dos credores.

O leitor escolha a sua opg¢do por sua conta e risco.

Eu gosto da solucdo Il, mas ela carrega a arbitragem para um futuro incerto. Assim sendo eu
fico com a lll.

1 “Teoria Geral do Contrato — Fundamentos da Teoria Geral do Contrato”, em co-autoria com Rachel
Sztajn, 22 ed., rev., atualiz. e ampl., Ed. Revista dos Tribunais, focando-se especialmente o Cap. 4.

2 In “Curso de Arbitragem nos Termos da Lei n2 9.307/96”, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2014, p. 161.

3 Cf. “Arbitragem e Processo — Um Comentdrio a Lei n2 9.307/96”, 32 ed. rev., atualiz. e ampl., Ed. Atlas,
Sdo Paulo. 2009, p. 102.

4 In “Tratado de Direito Comercial”, 142 vol., “O Estatuto da Faléncia e da Concordata”, Ed. Saraiva. Sdo
Paulo, pp 511 e segs.

5 Vide a esse respeito nosso “Direito Comercial Vol. 5 — Contratos Empresariais em Espécie (Segundo a
sua Fungdo Juridico-Econ6mica), em coautoria com Alexandre Demetrius Pereira, Rachel Sztajn, Renato
Buranello e Renato Stephan Pelizzaro, Ed. Revista dos Tribunais, S3o Paulo, 2014, pp. 174 e segs.

6 Objeto de observagdes apropriadas por Waldemar Ferreira no Vol. 8 do seu Tratado de Direito
Comercial, cit., pp. 56 e segs.

7 Cf. Waldemar Ferreira, Tratado, Vol. 8, cit., p. 59, tendo recorrido a definicdo de Delamarre & Lei
Poitvin, “Traité de Droit Commercial”, Paris, 1840, vol. lll, p. 421.

Honorarios contratuais e de sucumbéncia na arbitragem

(18 de novembro de 2019)

H4 alguns dias esses temas foram objeto de uma reunido do Comité de Arbitragem do
CESA, brilhantemente apresentados pelos distintos colegas Helena Abdo e Ricardo Aprigliano,
sob a coordenacgdo de Gisela Ferreira Mation e de Renato Stephan Grion. Na ocasido tive a
oportunidade de suscitar alguns pontos os quais, por falta do tempo adequado, deixaram de
ser mais bem discutidos e aprofundados, sugerindo-se que sejam levados para uma préxima
oportunidade.

Entrementes, eu procurarei fazer algumas consideragdes sobre os assuntos em foco, como
um ponto der partida, tendo em conta uma sempre necessaria analise sistémica.



Em primeiro lugar é sempre oportuno lembrar a natureza juridica do direito material da
arbitragem que é a do contrato, no qual é evidente a presenca de direitos patrimoniais
disponiveis. E ele se desdobra tanto em relagdo aos contratos sinalagmaticos (de prestacbes
contrapostas), quando aos contratos associativos (de presta¢des convergentes para um fim
comum). Nao se pode tomar a arbitragem como um instituto de natureza processual porque
0 processo ndo é um fim em si mesmo. Sua natureza é instrumental. E na arbitragem ele é a
expressdo da autonomia privada, partindo dos parametros préprios da lei de Arbitragem.
Estes sdo complementados pelo regulamento institucional quando adotam exercer o
procedimento arbitral por meio camaras arbitrais) ou ad hoc (quando as partes estabelecem
o andamento do feito sob a sua prdpria iniciativa e responsabilidade. Nesses dois ambientes
o Termo de Arbitragem expressa as particularidades do caso, determinando elementos
complementares aos que ja tenham sido contemplados pela clausula compromissdria.

Outra observacdo diz respeito a maneira pela qual os operadores do direito devem
trabalhar com os microssistemas juridicos. De maneira muito simples, como se sabe, vemos
gue o nosso modelo de direito é o romano-germanico, que o constrdi na forma de uma
piramide de base invertida, com a CF no topo, comandando, digamos assim, as leis que ficam
debaixo dela, em ordem hierarquica. Mas outra imagem dessa organizacao legal sistematica,
mesmo que imperfeita, a toma na figura de uma arvore frondosa, cheia de galhos, todos
ligados ao tronco e este, por sua vez, a raiz, que é formada pela CF e pelos principios gerais de
direito. Neste caso cada galho é um microssistema relativamente fechado porque ele se
comunica naturalmente com o tronco e este com a raiz, dessa forma ligado indiretamente aos
demais galhos pertencentes a arvore.

Sendo assim, cada microssistema é alimentado fundamentalmente pela fonte principal, a
qual se subordina e vive relativamente independente dos demais. Dessa forma, na busca da
solucdo de determinado caso concreto, o julgador chama para si os elementos formadores do
microssistema e, se esse revelar-se incompleto, toma subsidiariamente outro pertencente ao
galho maior, que com ele seja compativel e aqui a compatibilidade deve ser observada com
rigor para que ndo se dé lugar a um enxerto defeituoso, na forma de um Frankenstein juridico.
No sentido acima o direito processual da arbitragem é aquele que se encontra agasalhado na
lei prépria, como foi dito acima. Neste caso é sabidamente ndo aplicavel de forma direta
o CPC, reconhecendo-se que nele se encontram tratados os principios gerais do processo, que
também sdo aplicdveis ao direito arbitral, tais como o do devido processo legal, da igualdade
entre as partes do contraditério, da imparcialidade, do livre convencimento. etc. Tais
principios devem ser considerados acima do texto do CPC propriamente dito, uma vez que a
sua matriz é constitucional (CF, art. 52). Assim, para aplica-los ndo é necessdrio citar qualquer
dispositivo desse corpo oficial de normas procedimentais. Eles sdo altaneiros e, em Uultima
analise, independem até mesmo de uma forma escrita.

Ora, quando se fala em honorarios contratuais e em sucumbéncia no campo da
arbitragem, eles fazem parte ndo do direito processual préprio, mas do direito material que
forma esse microssistema e precisamos verificar se e como foram tratados esses institutos
pela lei de Arbitragem e por outras fontes compativeis, superiores ou complementares.

No sentido acima observa-se que a lei 9.307/96, em seu art. 27, estabelece que a
sentenca arbitral decidira sobre as custas e despesas com a arbitragem, respeitadas as
disposi¢cdes da convencdo de arbitragem, se houver. Isto significa que tais custas e despesas
ndo correspondem a um elemento essencial (portanto, inafastdvel) desse instituto, pois as
partes podem deliberar na convencgao arbitral que nada serd pago a tal titulo. Para os arbitros
que julgarao o feito, esse é o melhor dos mundos, pois deixam de ter de sujeitar-se a uma
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guase certa longa e problematica discussdo, que podera levar a um resultado ndo unanime,
ndo sé desagradando as partes quanto ao resultado alcancado, mas, pior ainda, podendo
eventualmente deixar de aplicar o melhor direito.

Por oportuno, note-se a existéncia de divergéncia na doutrina quanto a interpretacao
e alcance expressdo custas e despesas acima referida. Para um lado ela abrangeria os
honordrios contratuais e os de sucumbéncia. Para o outro, essa interpretacdo estaria
equivocada. Conforme Ricardo de Carvalho Aprigliano, essa distingdo apresenta uma
finalidade didatica, sem efeitos relevantes para a discussdo que ora se colocal.

Carlos Arberto Carmona afirma que a lei de arbitragem evitou qualquer remissao as
regras de sucumbéncia, tendo tratado o assunto ao seu ver, como cldusula facultativa do
compromisso. Mesmo diante dessa omissao legal, esse autor afirma que, ausente qualquer
avenca entre as partes sobre a incidéncia de honorarios advocaticios, o tribunal arbitral estaria
autorizado a utilizar para tanto os pardmetros estabelecidos pelo CPC (art. 20 do CPC/73 e 85
do CPC/15)2. Trata-se segundo a minha visdo de uma interpretacdo contraditéria, destacando-
se que o termo autorizado mostra um significado ambiguo.

Nessa mesma linha de argumentacdo, tendo em conta a auséncia de previsao expressa
na cldusula compromisséria, Eduardo de Albuquerque Parente designa o art. 21, § 12 e o art.
27 da lei de Arbitragem para que, de forma conjugada, sejam utilizados pelo arbitro para o fim
da fixacdo dos honorarios de sucumbéncia3. Ha aqui, com todo o respeito, um reparo a ser
feito. Uma coisa é a lei dar ao arbitro poderes para estipular acerca do procedimento (ou
seja, como fazer andar o processo), outra bem diferente é assumir um direito no plano
material, ao condenar a parte perdedora a pagar tal verba.

O pior dos mundos para os arbitros é a auséncia de tratamento do assunto na
convencao de arbitragem, o mesmo acontecendo com os regulamentos sobre as quais
determinado feito tramite sob os cuidados de uma camara especializada, naquilo que se
costuma chamar de arbitragem institucional. E acrescente-se a hipdtese da existéncia de um
desentendimento amplo verificado entre as partes no preciso momento em que celebram o
termo de Arbitragem, que ndo concordem quanto a pretensdo sobre o pagamento desses
itens.

Na situacdo acima, ao prolatar a sentenga, o tribunal arbitral corre o risco de ver sua
decisdo levada ao Judiciario para que, depois de prestados os esclarecimentos requeridos pela
parte interessada e mantida uma decisdo de ndo conceder honorarios de sucumbéncia,
seja julgado pedido de suprimento da aludida omissdo, nos termos do art. 33, § 42 da lei de
Arbitragem.

Assim sendo, se ndo ha na lei de Arbitragem outra norma que cuide desse tema e que
nem o faca o regulamento da camara onde ela se desenvolve, caberia buscar outra fonte para
suprir essa lacuna legislativa, se é disso que se trata. Na opinido corrente o CPC ndo se aplica
e, portanto, ndo sendo necessdrio fazer mencdo dele.

A respeito da inclusdo dos honordrios contratuais e de sucumbéncia na sentenca
arbitral, ausente uma previsao expressa da conven¢ao de arbitragem e nos documentos
segundo as quais ela se desenvolvera, Leonardo Faria Beraldo estd com aqueles que entendem
dever o arbitro inclui-los em sua decisdo, uma vez que eles estariam enquadrados entre as
custas e despesas da arbitragemd4.
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Na mesma linha coloca-se Ricardo de Carvalho Aprigliano na obra citada, para quem
aplica-se o estatuto da Advocacia, o qual contempla os honorarios de sucumbéncia como uma
modalidade remuneratdria prépria dos litigios, ndo estando restrito ao universo do processo
estatal. No entanto, parece haver uma contradi¢do interna no trecho citado, na medida em
gue esse autor, no final, afirma que na falta de acordo entre as partes acerca da incidéncia
dos honordrios, a tarefa do tribunal arbitral seria a de investigar, a luz do ordenamento
aplicavel a controvérsia, se incidem honorarios contratuais (sempre mediante pedido) e/ou
sucumbenciais e, diante das circunstancias do caso concreto, quais os parametros objetivos
para a sua fixacdo pela sentenca arbitral.

A duvida acima estd em saber se a controvérsia reside na prépria incidéncia desses
honorarios ou apenas quanto ao seu montante.

Em parte, nessa mesma linha de argumentacao, Rafael Francisco Alves entende que
se nada dispuser a convencdo de arbitragem a respeito, nada impediria que o drbitro,
atendendo a pedido das partes, determine o pagamento de verbas sucumbenciais, além do
reembolso dos honorarios advocaticios, devendo fazé-lo com parciménia, segundo o principio
da razoabilidade5.

A hipétese acima citada é peculiar porque, mesmo no silencio da convengdo de
arbitragem as duas partes podem pedir a condenacdo da outra em honorarios contratuais e
de sucumbéncia. Entendo que se nenhuma das duas refuta o pedido da outra estariamos
dentro de uma complementacdo implicita daquela convencdo. Mas se uma delas nao faz tal
pedido em seu nome e contesta o da outra (certamente poderad tal op¢do estar legitimamente
fundada no receio de perder a causa), o ambiente ndo seria o de um acordo, mas de uma
divergéncia, ndo cabendo ao tribunal arbitral supera-la por sua prdpria iniciativa.

Dessa forma, segundo a interpretacao que julgo mais adequada, ndo existe lacuna na
lei de Arbitragem quando em seu art. 27, deixa de cuidar dos honordrios vertentes. Como se
sabe, o siléncio tem valor em direito e se isso aconteceu deveu-se a vontade do legislador. Até
mesmo muitas vezes o silencio é retumbante. Entende-se, portanto, que a lei de Arbitragem
remeteu o assunto para a livre vontade das partes. Lacuna ocorre quando, ao tratar de um
determinado assunto, a norma revela-se incompleta para a sua aplicagdo. Como a lei de
Arbitragem ndo cuidou absolutamente do tema em aprecgo, logicamente ndo existe lacuna.
Elementar, meu caro Watson, diria um Sherlock juridico.

Pretende-se, segundo as correntes sobre a matéria, encontrar, conforme cada
orientacdo adotada pelo intérprete, a fonte da obrigagdo do pagamento de honorarios
advocaticios contratuais e de sucumbéncia no recurso aos artigos 186, 187, 389, 402 e 403 e
927 do CC/2002 e o art. 22, caput, da lei 8.906, de 4/7/94.

Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 389. Ndo cumprida a obrigagéo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizagdo monetdria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honordrios de advogado.
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Art. 402. Salvo as excegOes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu,
o que razoavelmente deixou de lucrar.

Art. 403. Ainda que a inexecug¢do resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos so incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

Art. 404. As perdas e danos, nas obrigacbes de pagamento em dinheiro,
serdo pagas com atualizagdo monetdria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honordrios de
advogado, sem prejuizo da pena convencional.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repard-lo.

Pardgrafo unico. Haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Lei 8.906/94, art. 22. A prestacdo de servico profissional assegura aos
inscritos na OAB o direito aos honordrios convencionados, aos fixados por
arbitramento judicial e aos de sucumbéncia.

Vejamos inicialmente o ultimo dispositivo legal acima transcrito. No caso em que se
entenda tenha ele aplicacdo a arbitragem, mesmo no siléncio absoluto de todas as fontes que
aregem em determinado caso, isto implicaria em reconhecer a existéncia de um direito liquido
e certo dos advogados a tal verba, do que resultaria a ineficacia de cldusula compromisséria
qgue deles a afastasse. Parece-me que isso representaria uma afronta a autonomia da vontade
das partes na escolha desse meio para a solugdo de conflitos entre elas. Ou seja, na visdo ora
criticada, jamais poderia se estabelecer por meio de cldusula compromisséria que ndo caberia
ao tribunal arbitral fixar honorarios contratuais e de sucumbéncia, uma vez que tal iniciativa
desatenderia o art. 22 acima citado, significando, como resultado, um ataque ao fundamento
contratual da arbitragem.

Caso se tenha em conta o aspecto mandamental na arbitragem da obriga¢do acima
surge novo problema, correspondente ao critério a ser adotado na sentenca arbitral para a
determinacdo desses honorarios.

Ora, trazer para a condenac¢do todos os valores apresentados pela parte vencedora
relativa aos honorarios advocaticios contratuais e despesas com pareceres, seria uma decisdo
que poderia representar eventualmente um encargo extremamente pesado para a devedora,
tornando-a até mesmo inadimplente. Ora, poderia dizer alguém, quem entra em um contrato
tem direito a todos os beneficios e esta sujeito a todos os 6nus, dentro de uma situacdo de
risco, pois tal contrato se coloca no plano empresarial, na maior parte das vezes. Seria esta
uma ocasido perfeita para a aplicacdo do principio da func¢do social desse instituto, segundo o
art. 421 do CC/02 (ndo contando com a minha concordéncia), que impediria a uma parte levar
a outra a insolvéncia como efeito de uma condenacdo vultosa em honorarios advocaticios e
de sucumbéncia e de outras despesas.
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Seria em tal circunstancia, entdo, cabivel ao tribunal arbitral, fixar esses critérios de
acordo com algum parametro de razoabilidade? Lembre-se o leitor que a hipdtese com a qual
estou trabalhando é a de omissdo desse tema na convencdo de arbitragem e nos demais
documentos pertinentes. Se é para se recorrer ao art. 22 supra, ele ndo admite flexibilidade,
tal como se apura pela sua leitura pura e simples, ndo permitida interpretagao diversa, dado
faltar espaco para uma exegese razoavel, que seria de natureza subjetiva.

Ficariamos, portanto, diante de um impasse: condenag¢ao em honordrios segundo um
montante incompativel com o porte da parte perdedora, disto decorrente o risco de tornar-
se insolvente, vindo ela eventualmente a desaparecer do mercado, deixando de prestar uma
funcdo social de geracao de empregos e de enriquecimento da economia como um todo.

Mas, deixando de lado esses argumentos de natureza axioldgica, para mim a solucao
cabivel, conforme a lei de Arbitragem (tomada sob esse aspecto como um microssistema
fechado), é no sentido de que, diante do silencio das partes, ndo cabe ao tribunal arbitral fixar
em sua decisdo honorarios contratuais e de sucumbéncia. E, em tal caso se estaria no campo
da liberdade contratual, resultante simplesmente de uma escolha das partes, ndo cabendo ao
tribunal arbitral fazer uma interpretacdo subjetiva desse siléncio, ao procurar ver nas
entrelinhas do caso concreto, na falta de tutela desse tema na convencao de arbitragem, a
presenca de uma omissdao ou de um desentendimento entre aquelas, a ser suprido pela
sentenca.

Reforce-se aqui a nocdo: o regime legal da arbitragem no Brasil é autossuficiente, em
termos quase que absolutamente estritos, regulado no campo do contrato. Essa bolha
(recorrendo ao termo referido por Ricardo de Carvalho Aprigliano, ja citado) teria lugar tao
somente nas situacdes de lacunas e recorrendo-se a normas hierarquicamente superiores a
lei 9.306/96, ndo se podendo recorrer aquelas de natureza paralela. Ou seja, do galho da
arvore juridica, em escala ascendente, para o tronco e deste para a raiz, e ndo de um galho
para o outro.

Portanto, em sede de arbitragem, ndo se aplicaria o art. 22 da lei 8.906/94, perdoem-
me os caros colegas causidicos. Para dar atendimento aos seus interesses legitimos, devem
estabelecer com os seus clientes o pagamento dos seus honorarios, de forma independente
do resultado do feito.

Para José Roberto de Castro Neves (depois de haver cuidado do respeito a plena
autonomia das partes sobre esse assunto) ndo existe na lei arbitral brasileira qualquer
determinagdo sobre o tratamento a ser dado aos honorarios advocaticios na sucumbéncia.
Esse teria sido o efeito de uma solucdo inteligente e pensada do nosso legislador patrio. Para
esse autor, dado que a lei de Arbitragem ndo menciona a sucumbéncia dos advogados, diante
do silencio das partes o tribunal arbitral ndo esta autorizado a estabelecer esse 6nus6.

O mesmo autor, produzindo um argumento no campo do processo, alega que o
impedimento do arbitro em condenar a parte na sucumbéncia quando para tanto ndo
autorizado, encontra-se no campo da inércia. Neste caso um julgamento condenatério nessa
area seria caracterizado como extra petita.

Duas outras abordagens podem ser feitas quanto aos demais dispositivos legais acima
referidos, devendo ser examinados do ponto de vista do ato ilicito e do descumprimento de
uma obrigacdo pela parte perdedora.



Do ponto de vista da realidade, danos podem resultar tanto da pratica de ato ilicito,
como do descumprimento de uma obrigacdo. No caso de ato ilicito, nos termos dos arts. 927
e 186 do CC/02, cabe ao agente indenizar a vitima. Observe-se que nas hormas em questdo
ndo ha referéncia aos honorarios contratuais e de sucumbéncia. Quanto ao primeiro caso ha
decisGes do STJ segundo a qual honorarios advocaticios contratuais integram o montante das
perdas e danos materiais7. E ai, voltamos ao mesmo problema acima alvitrado, tratar-se-a do
montante total dos ditos honorarios contratuais ou do montante que razoavelmente venha a
ser determinado na sentenca arbitral?

No caso acima ha uma solugdo pelo recurso ao art. 402 do CC/02, no sentido da fixacdo
de honordrios contratuais dentro de um patamar de razoabilidade, a ser identificada no caso
concreto pelo tribunal arbitral. E, sendo assim, os honordrios de sucumbéncia ndo sao
alcancados por essa norma. Mas, destaque-se, fazendo parte do titulo IV do Livro | da parte
especial do CC/02, o art. 402 em foco tem lugar tdo somente no plano do descumprimento de
uma obrigacdo, ndo cabendo ser utilizado quando se esta diante de um ato ilicito.

Mas o alcance do disposto no art. 402 é, por sua vez, limitado pelos termos do art.
403, segundo o qual, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes
por efeito dela direto e imediato. Dessa forma somente caberia ao tribunal arbitral condenar
a parte perdedora em honorarios contratuais, uma vez considerados como integrantes dos
prejuizos efetivos experimentados pela parte vendedora o que, convenhamos, corresponde a
uma interpretacdo bastante livre e abrangente desse dispositivo. Isso porque um prejuizo
decorrente de quebra de obrigacdo contratual dificilmente poderia ser entendido como
integrado por futuros honorarios contratuais dentro de uma arbitragem.

Como se verifica, a pretexto de uma conclusdo sujeita a chuvas e trovoadas, além de
se dever considerar a lei de arbitragem como autossuficiente nessas matérias, respeitando-se
a sua especialidade como um microssistema juridico, a solucdo de ndo extravasar os seus
limites no siléncio da clausula compromisséria e das demais fontes aplicaveis traz maior
seguranca e certeza para os operadores desse ramo do direito, especialmente para os arbitros
e para a sentenga por eles proferidas. No tocante aos interesses dos advogados
patrocinadores de tais causas lembremo-nos do que diziam os antigos: o que é contratado néo
sai caro. E nem barato, acrescento. Sai de forma justa.

1-Vide entre outros, de José Rogério Cruz e Tucci, “Fixagdo dos Honordrios Advocaticios de
Sucumbéncia no Processo Arbitral”, in Consultor Juridico de 03.09.2019; e Ricardo de Carvalho
Aprigliano, in “Aloca¢éo de Custas e Despesas e a Condenagdo em Honordrios Advocaticios
Sucumbenciais em Arbitragem”, “20 Anos da lei de arbitragem”, pp. 667 e segs.

2 - In “Arbitragem e Processo — Um Comentdrio a Lei 9.307/96”, Ed. Atlas, Sdo Paulo,

3 - In “Processo Arbitral e Sistema”, coord. de Carlos Alberto Carmona, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2012, p.
296.

4 - In “Curso de Arbitragem na Lei 9.307/96”, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2014, p. 344.

5 - Cf. “Sentenga Arbitral”, in “Curso de Arbitragem”, coordenado por Daniel Levy e Guilherme Setoguti
J. Pereira, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2018, p. 275.

6 - In “20 Anos da lei de arbitragem”, pp. 639 e segs.

7 - Cf. AResp n2 809.029/SC, 22 T., Rel. Min. Herman Benjamin: 1. O STJ ja se manifestou no sentido da
possibilidade da inclusdo do valor dos honorarios contratuais na rubrica de danos materiais.
Precedentes: AgRg no AREsp 606.676/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma; AgRg no
REsp 1.312.613/MG, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma; AgRg nos EDcl no REsp.
412.965/RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, Terceira Turma; REsp 1.134.725/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi,
Terceira Turma.



I1) BANCARIO - MOEDA E CREDITO

BRONCA DE NOIVA E OS SETE ASNOES
Ou

A Historia de Como Sete Asnoes Mataram Sete Galinhas dos Ovos de
Ouro

(27.02.2013)

Pequena introdugdo

Nos ultimos dois anos quebraram sete bancos no Brasil, tendo as causas se
caracterizado, fundamentalmente, como de gestdo fraudulenta. O mercado anda desconfiado
qgue o Banco Central ndo exerceu com eficiéncia o seu papel de agente fiscalizador, razdo pela
qual as fraudes naquelas instituicdes financeiras floresceram durante algum tempo até que a
tampa da panela de pressdo explodiu e todo o seu conteldo se espalhou no meio financeiro.
Esta pequena fabula pretende ilustrar a situacdo apresentada e, como em toda alegoria, certas
personagens nao existem no mundo real e outras foram adaptadas no seu papel e seus nomes
foram mudados. Mas todo mundo sabe que sdo. Bom divertimento.

Nota - Desde que esse texto foi escrito ndo ocorreram quebras significativas de instituicdes
financeiras no nosso mercado que, salvo chuvas e trovoadas inesperadas, encontra-se
estabilizado e seguro. De qualquer maneira, as observacdes que foram feitas mantém a sua
atualidade e importancia.

A fabula

Bronca de Noiva estd uma fera. Ndo dd nem para chegar perto dela porque sobra
desaforo para todo mundo. Afinal de contas, Sete AsnGes mataram sete maravilhosas Galinhas
dos Ovos de Ouro do Seu Galinheiro Real e isto nao estad pegando bem junto a Confraria do
Mercado, especialmente fora dos limites do reino.

O reinado andava em paz depois que a praga da Bruxa da Crise Malvada de 2008 nao
afetou muito as finangas. Mesmo que ndo tenha sido somente uma marolinha, deu para
equilibrar as coisas e, por sorte, a Confraria do Mercado nao tinha muitos outros lugares onde
arriscar o seu rico dinheirinho.

A criacdo de Bronca de Noiva era muito especial. Suas galinhas botavam um ovo de ouro
cada uma, por dia, sem falha. Sua produgdo era t3o certa como as horas de um bom relégio



suico (aqueles da Suica, ndo da 25 de Mar¢o). Para se ter uma ideia de como as coisas eram por
aqui, em outros reinos, cada galinha sé botava, no maximo, um ovo de ouro por semana.
Ninguém batia pelo mundo afora a produgdo das galinhas de Bronca de Noiva. Acontece que o
galinheiro havia crescido tanto que Bronca de Noiva teve de abrir franquias porque ndo dava
conta sozinha do atendimento do mercado. Assim, ela abriu a possibilidade a Confraria do
Mercado para que esta entrasse direto no ramo da criagdo daquelas galinhas.

Quem escolhia os franqueados era o antigo Cacador, que agora tinha o titulo de
Autorizador e Fiscalizador Mor do Reino e os critérios para a escolha eram a grana dos
interessados e a sua fama de bons criadores de galinhas de ouro. Mas parece que o Cacador nao
deu boa conta do recado e deixou que entrassem no mercado alguns Asndes que nao sabiam
como criar galinhas dos ovos de ouro e que também nao sabiam muito bem a diferenca entre o
deleS e 0 no$So. Além disto, o Cacador deixou a coisa correr meio solta, sem tomar conta direito
dos franqueados.

Os Sete Asndes desastrados tiveram uma boca maior do que o seu estbmago. Podiam
ter continuado numa boa, a cada dia recolhendo um ovo de ouro de suas galinhas e repassando
para Bronca de Noiva a parte que lhe era devida. Mas ndo, um ovo de ouro por dia ndo era
suficiente. Ai eles comecaram a dopar as galinhas com alguns produtos que eles mesmos
inventaram, entre os quais uns tais de milhos derivados, que no comeco faziam as galinhas
dispararem a producdo de ovos de ouro, um atrds do outro, enchendo os cestos. Mas, sem muita
demora, a qualidade comecou a cair e, de ouro 24, as galinhas passaram a fornecer ouro 18; de
18 para 14; e de catorze para zero. E, o pior de tudo, é que os ovos comecaram a ficar ocos, com
somente uma casquinha de um dourado ralo.

Diante do estrago representado pela producdo de poucos ovos ocos, os Sete Asndes
resolveram enganar a Confraria do Mercado, fabricando ovos de papeldo, pintados de dourado,
os quais vendiam aquela com grande desconto. No comego até que o logro funcionou, mas a
Confraria do Mercado logo comegou a perceber a fraude e deixou de fazer negdcio com os Sete
Asndes. Quem descobriu que havia sido enganado, ficou quietinho e tentou passar adiante o
mico, digo os ovos de ouro, mas um dia a cascata terminou mesmo, de verdade.

Bronca de Noiva soube que, enquanto isto acontecia, o Cagador, que morava la na llha
da Fantasia, se contentava com os relatérios mandados pelos Sete Asndes por pombos correios,
tendo deixado de fazer visitas periddicas diretas aos galinheiros. Boa parte daqueles relatdrios
era para inglés ver, mas o Cagador nao se deu conta disto.

Tudo foi descoberto quando os Sete Asndes ndo tinham mais dinheiro para a compra de
milho. As galinhas enfraquecidas e sem comida foram morrendo e a producdo se acabando. Foi
ai que o Cacador acordou e fez intervengbes naqueles galinheiros. Tentou até curar algumas
galinhas com a ajuda do Galo Garantia, mas ndo deu mesmo. Elas estavam irremediavelmente
fracas e ninguém mais aceitaria os seus ovos, pois a fama de ovos ocos pegou de vez. O jeito foi
minimizar o prejuizo dos compradores dos ovos falsos e fechar aqueles sete galinheiros, com
grande prejuizo.

Depois que Bronca de Noiva deu uma bronca para valer no Cagador, este resolveu que
as coisas iam mudar nos galinheiros. Além de pombos correios, ia comecar a colocar uns caes
de guarda dentro deles para tomarem conta dos franqueados e acabar com aquela farra dos
Sete Asndes. O cagador afirmou que a casa agora estava em ordem.

Mas a Confraria do Mercado estd ressabiada. Serd que ndo tem ainda algum Asndo com
um galinheiro cheio de galinhas de ovos ocos? Por via das duvidas, a Confraria anda cobrando



mais caro pelo milho e estd diversificando um pouco os seus investimentos, operando um pouco
mais do lado de fora do reinado de Bronca de Noiva.

Parece que a histéria ndo termina por aqui.

BRONCA DE NOIVA E OS SETE ASNOES: O RETORNO

(14.08.2014)

A fabula juridica Bronca de Noiva e os Sete Asnées ou Como Sete Asndes Mataram Sete
Galinhas dos Ovos de Ouro (Migalhas de 27.02.2013), causou alguma perplexidade entre muitos
leitores, que imaginaram interpretacdes diversas da proposta deste modesto contista, inclusive
achando que ela tratava do Mensaldo. Embora nossa fabula também apresente ingredientes de
fraude, ela cuida fundamentalmente de outra coisa.

A chave estd em saber que se tratava dos ultimos sete (por enquanto, toc, toc, toc, na
madeira) pequenos bancos que quebraram no Brasil. Chamados jocosamente no mercado ndo
de bancos, mas de tamboretes, sua débdcle (esta foi tirada do bau de velharias) deveu-se a
fraudes praticadas por seus donos, os Sete Asndes.

Asndes porque, mesmo que pequenos, convenhamos, levar um banco a quebra ndo é
tarefa facil. E preciso fazer besteira muito grossa mesmo. Na lista dos tipos de negdcio que dio
dinheiro sozinhos os bancos estdo em quarto lugar, depois de petrdleo, petréleo e petréleo.

Mas entdo, como foi que os Sete Asndes conseguiram a faganha de levar os seus bancos
para o buraco e como ninguém percebia isto?

Descobriu-se que depois de bastante esfor¢o realizando negdcios temerdrios e
desviando os recursos das suas instituicdes elas finalmente quebraram, sendo que o Cacador
percebeu que vinha sendo enganado ha bastante tempo. Caros leitores, o Cacador é o Banco
Central do Brasil - BCB. E ai o resto fica facil de adivinhar, sendo livres os leitores para
interpretarem a histéria com certa licenca poética e entenderam quem sdo as outras
personagens.

Tanto o Cagador quanto as auditorias independentes desde bastante tempo andavam
acreditando na ficgdo de que o que esta no papel sempre corresponde a verdade. O papel foi
substituido por bits eletrénicos, mas a fé continuou a mesma. Ora, desde que o primeiro
falsificador inaugurou o seu métier (esta também é boa) e isto deve ter acontecido no tempo da
escrita em pedra, sabe-se que a representagdo grafica da mensagem corresponde apenas a uma
presuncdo de verdade, e muito pouco juris tantum, diz a experiéncia.

Todo o sistema vinha funcionando pela verificacdo dos dados enviados pelos préprios
auditados/fiscalizados, na inocente presuncdo de que eles representam a verdade. Quando
muitas quebras ocorreram, viu-se que o sistema acima era uma doce ilusdao, como se descobriu
muitas vezes, o que ndo é de agora. Basta lembrar o escandalo que envolveu a empresa
americana Enrom ocorrido em 2001, que, entre outros efeitos enterrou a Arthur Andersen, uma
das antigas Big Five do ramo de auditoria, que se transformaram em Big Four, por enquanto. No



Brasil ficou famosa a fraude descoberta no Banco Nacional, cujos livros escondiam sete mil
contas fantasmas, nas quais haviam sido contabilizados depdsitos inexistentes, a enfeitarem os
seus balancos.

Pegados recentemente no contra-pé das quebras dos Sete Asndes, as auditorias e a
fiscalizacao andaram dizendo que sua técnica de abordagem nao estava voltada para identificar
fraudes, que seu foco era outro, havendo se esquecido de licGes antigas e recentes e, quando
os fregueses comecaram a capengar e sua situacdo foi revelada, ja era tarde, tratava-se de
infec¢ao generalizada.

No sentido acima, no final de outubro de 2012, o BCB veio a publico afirmar, mas sem
dar muitos detalhes a época, que ampliaria a drea de controle de agdes ilicitas e fiscalizaria
questdes além dos balangos das instituicdes. Para o BCB a andlise abrangeria o comportamento
dos bancos e compara-los entre si. “Vamos incrementar a drea de supervisdGo de conduta,
aperfeicoar a capacidade de avaliar as instituigdes financeiras, mesmo nas situagdes em que nGo
hd problemas econémicos”, informou o érgao ao site de VEJA. Ainda de acordo com o BCB, novas
ferramentas estariam em desenvolvimento para aprofundar as avaliagdes de banco de dados e
deteccdo de fraudes. (“Veja”, Secdo de Economia, 4.11.2012).

As declaracBes acima significam dizer que a fiscalizacdo daquele Orgdo estava operando
de forma principalmente burocrdtica, sem uma preocupac¢ao maior com a pratica de fraudes
dentro das instituicdes financeiras sob a sua tutela.

De outro lado, a Confraria do Mercado (os investidores e depositantes em geral) andava
docemente iludida, achando que o Cacador estava atento ao quadro como um todo e ndo
apenas preso ao script elaborado e enviado pelos préprios Asndes. Ou seja, como diria o famoso
George Akerlof, uma modalidade grave de um caso de assimetria de informacao.

N3o, ndo se pode confiar nos auto-lancamentos: Isto ndo se faz, Arnesto, ja dizia o
famoso letrista, voltando de uma roda de samba frustrada. Era preciso botar um recado na
porta: da préxima vez, a gente ndo acredita no que vocé diz, pois vamos fiscalizar in loco. Mas
ai Inés ja era morta e os credores prejudicados tiveram de salvar o que foi possivel, tratando de
serem menos crédulos no futuro.

O Cagador prometeu que agora tudo serd diferente. Esperemos que sim, reconhecendo
que sua tarefa é ardua e que alguns peixes poderdao sempre escapar da rede. Mas ndo como
regra e sim como excegao, pois o radar do Cagador devera estar preparado para identificar até
mesmo o avido invisivel, o Stealth das demonstragdes financeiras.

CADASTRO POSITIVO DE CREDITO

(10.01.2011)

Introdugao

Ao apagar das luzes de 2010 o Presidente Luiz Indcio Lula da Silva promulgou a MP
518/2010, de 30 de dezembro, que criou o “Banco de Dados com Informacées de Adimplemento



para Formagdo de Histdrico de Crédito” (o chamado “Cadastro Positivo de Crédito), que ja vinha
sendo objeto de longa e até entdo frustrada expectativa pelos agentes do mercado de crédito e
pelos bons pagadores.

NOTA — Sobre o assunto vide a LC 166/2019, o Dec. 9.936/2019 e a Resolucdo CMN 4.737, de
31.07.19, tendo o cadastro entrado em vigor em 11.01.2020.

A busca por este instrumento é de duplo interesse: dos fornecedores de crédito e das
pessoas que integrardo tal banco de dados porque as informagdes sobre a qualidade de
adimplentes resultardo em maior seguranca nas operacgdes financeiras, pois o risco revelar-se-a
menor do que aquele simplesmente demonstrado pela inexisténcia de inadimplementos na vida
pregressa do interessado. Decorre, portanto, que os adimplentes deverdo ser recompensados
com juros menores nas operagdes que vierem a celebrar no mercado.

Duas observacgoes juridicas iniciais. Primeiramente, ainda que o referido cadastro seja a
concretizagcdo de um longo trabalho de convencimento de sua oportunidade e interesse geral,
nao se justificaria enquadrar-se nas hipdteses constitucionais prdprias das medidas provisérias,
por ndo preencher os seus pressupostos legais.

Em segundo lugar, a matéria fugiria a competéncia do Presidente da Republica, uma vez
gue ela teria sido reservada ao Conselho Monetdrio Nacional, de acordo com o teor do art. 4°,
VI da Lei 4.595/1965, que cuida da disciplina do crédito em todas as suas modalidades. Em tal
disciplina estaria incluida a criacdo de um cadastro destinado a criar melhores condi¢es para a
concessao de crédito. De acordo com o caput do mesmo artigo 42, ao Presidente da Republica
incumbiria tdo somente tracar diretrizes sobre a matéria e ndo normatiza-la diretamente.

Lembre-se que alteracbes na Lei 4.595/1964 somente podem ser feitas por lei
complementar, qualidade segunda a qual ela foi recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988.

Observe-se que tém sido notadas resisténcias a criacdo deste cadastro segundo a visdao
de alguns consumeristas, pois, segundo alegam, ele viria a criar uma inaceitavel distingdo entre
bons e maus pagadores, que seria ilegal por ferir o principio da igualdade. Trata-se de uma
interpretacdo completamente inadequada da estrutura do direito do consumidor. Se estes
podem ficar sujeitos a um cadastro negativo, que aponta os maus pagadores, porque o0s
consumidores adimplentes ndo poderiam ser favorecidos com um cadastro que refletisse esta
qualidade perante os fornecedores de crédito? Além disto, um cadastro negativo tdo somente
é completado por um positivo, sem prejuizo reciproco, pelo contrario.

Pensar na forma acima representa uma cultura maléfica que tem sido sistematicamente
implantada neste pais em diversos setores, correspondente a idéia de que se deve sempre
nivelar por baixo.

1) A Estrutura do Cadastro Positivo de Crédito
Os elementos fundamentais do cadastro em apreco sdo os seguintes:

a) Abrange pessoas naturais e juridicas

b) Refere-se ao seu histdrico de crédito;

c) Esta correlacionado ao direito do consumidor, quando for o caso;



e)

g)

Objetivo de subsidiar a concessao de crédito, relacionada com risco financeiro;

Serd administrado por pessoa juridica responsavel, na qualidade de gestor, que passara
a receber as informacdes correspondentes sem a necessidade de autorizacbes
individuais dos cadastrados para cada nova informacao;

As fontes de informagdo serdo todos os concedentes de crédito, sejam ou ndo
instituicdes financeiras;

A inclusdo no cadastro depende de autorizacdo especifica do interessado, que pode
ser revogada a qualquer momento. Este consentimento deve ser devidamente
informado, ou seja, demonstrado por meio de assinatura do cadastrado em instrumento
especifico ou em cldusula apartada.

Terdo acesso as informacgdes todos os concedentes de crédito (consulentes);

As informacGes deverdo ser objetivas (descricdo de fatos, sem juizo de valor); claras
(devem proporcionar imediato entendimento); verdadeiras (exatas e completas); e de
facil compreensdo (devem assegurar pleno conhecimento do contetdo, do sentido e do
alcance dos dados correspondentes);

Sdo proibidas informacgdes excessivas (desproporcionais ou ndo vinculadas ao objetivo
especifico de analise de crédito); sensiveis (pertinentes a origem social e étnica, a saude,
a informagdo genética, a orientagdao sexual e as convic¢Ges politicas, religiosas,
filosoficas e pessoais ou quaisquer outras que possam afetar os direitos de
personalidade dos cadastrados);

O cadastrado terd acesso gratuito ao sistema, com direito de impugnar informacdes que
entender errGneas, sendo-lhe dado conhecer os principais elementos e critérios
considerados para a analise de risco, resguardado o segredo empresarial;

Um dos pontos mais importantes do sistema diz respeito a utilizagdo dos dados, limitada
tdo somente a finalidade de sua criagdo, do que decorre naturalmente ser
absolutamente proibida a comercializagdo de tais informagdes junto a terceiros. Neste
sentido, o compartilhamento de informagao de adimplemento somente sera permitido
se o0 cadastrado der autorizagdo expressa para tal finalidade;

Informacdes sobre adimplemento do cadastrado perante fornecedores de dgua, esgoto,
eletricidade, gas e telecomunicacdes dependerdo de autorizagdo especifica. Esta
restricdo decorre do entendimento de que esses bens integram o patrimoénio da
dignidade pessoal das pessoas, havendo, conforme jurisprudéncia que pode ser
facilmente coletada, quem conteste até mesmo o direito do fornecedor de cortar a
prestacdo correspondente diante do inadimplemento do usudrio. Mas se trata



eventualmente de um dado importante, na medida em que tal restricdo pode gerar um
comportamento oportunistico dos cadastrados, que assim recebem um incentivo para
nao pagar, quando deveria ser o contrario.

n) Estdo proibidas anotacdes de informacdes sobre servico de telefonia mével, o que é
estranho, considerando que tem sido notado sensivel grau de inadimplemento nesta
area, relativamente a valores elevados.

o) As instituicGes financeiras ndo poderdo impedir, limitar ou dificultar a transmissdo de
informacgdes bancdrias dos seus clientes a bancos de dados, o que tem um sentido valido
de permitir a migracdo de clientes de uma instituicdo para outra que lhes conceda
melhores condi¢Bes operacionais.

Conclusao

Trata-se de um instrumento extremamente Util e muito esperado pelos dois lados das
operacgdes de crédito. Certamente surgirdo resisténcias a sua criacdao, que ndo deverdo chegar a
alcancar resultados prejudiciais ao regime do cadastro positivo de crédito.

Mas espera-se que os clientes venham a ser efetivamente beneficiados com esta
novidade, pela reducdo das taxas de juros que tém sido cobradas sobre o fundamento de
deficiéncias no sistema informacional de crédito e o corte sensivel no valor das famigeradas
taxas de abertura de crédito, que seguidamente esfolam os clientes, mesmo quando fazem uma
simples renovacdo de operacao que vem sendo praticada ha anos entre as partes.

O cadastro positivo nao é negativo
(20.06.2011)

No ultimo dia 9 deste més foi aprovada a lei 12.414, que disciplina a formacdo e
consulta a bancos de dados com informacdes de adimplemento, de pessoas naturais ou de
pessoas juridicas, para formacao de histdria de crédito. Trata-se da lei que criou o chamado
cadastro positivo de crédito.

O fundamento desse cadastro estd em fazer verdadeira a teoria econémica que
interpreta a taxa de juros das operacgées de crédito como o resultado da conjugacao de trés
fatores, prazo, risco e garantia. Assim sendo, aplicam-se os seguintes efeitos dos fatores
em questdo: (i) quanto maior o prazo, maior o risco e, dada a mesma garantia, sera mais
elevada a taxa de juros; (ii) quanto maior o valor da operag¢do, maior o risco e, dada a
mesma garantia, mais elevada sera a taxa de juros; (iii) quanto maior o risco, considerados
0 mesmo prazo e a mesma garantia, mais elevada serd a taxa de juros; (iv) quanto mais
segura a garantia, mantidos os demais fatores, menor sera a taxa de juros; etc.

Ora, o grau de risco decorre, entre outros elementos, da assimetria de informacdes
entre o banco e o cliente. Este conhece o seu histdrico financeiro muito melhor do que
aquele. Até o advento deste novo cadastro (cuja implementac¢do ainda depende de certas
medidas a serem adotadas), os bancos tinham como fonte de informagdes sobre os



devedores os chamados cadastros negativos, que apontam as pessoas e empresas que se
tornam inadimplentes no mercado e que assim se mantém sem o pagamento do que
devem, ou que sdo forcados a pagar pelos meios judiciais a disposicdo do banco. Isto,
evidentemente, acarreta um 6nus financeiro adicional para o credor, que na maioria dos
casos ndo é coberto pelos valores que consegue receber, se consegue.

De outro lado, os bons pagadores tém sido nivelados por baixo, isto é, por mais que
tenham cumprido suas obrigacbes crediticias por anos e anos a fio, eles tém sido
classificados na mesma condicdo dos devedores que criaram dificuldades sistematicas no
pagamento de suas obriga¢des, mas que, em dado momento, nada devem. Nesta situacao
seus nomes ndo aparecem nos cadastros negativos, ao menos depois de passado um
determinado periodo de tempo dentro do qual a sua ficha fica limpa.

Ora, se os bancos passardo a receber depois de implementado o cadastro positivo, as
informacgdes sobre os bons clientes, é natural (falando do ponto de vista econémico) que
as taxas de juros que serdo praticadas em relagdo a eles venham a se colocar em patamares
mais baixos do que as dos devedores cujos nomes constam dos cadastros negativos ou
constaram em certas oportunidades.

A duvida dos criticos dessa nova fonte de informacdes é precisamente esta, sera que
os bancos irdo, mesmo, reduzir as taxas de juros para os bons pagadores, ou isto nao
passaria de mera bisbilhotice, que ajudaria os bancos na concessdo de crédito, sem um
resultado reciproco para seus clientes? Nao se vé porque o beneficio da informacdo gerada
pelo cadastro positivo ndo venha a acontecer. A ideia de que os bancos sdo um tipo de
bicho papao que devora seus clientes ndo corresponde a verdade.

Ninguém discute que as taxas de juros no Brasil sdo muito elevadas sob um ponto de
vista relativo. Mas existem fatores externos aos bancos para esta situacdo, conforme se
pode verificar pelas conclusdes de estudos que tém sido feitos de forma sistematica pelo
Banco Central do Brasil ao longo dos ultimos anos. Estes fatores sdo, basicamente, a taxa
basica da economia (taxa Selic) e a tributacdo das operacGes de crédito. Outro fator
externo é a alegada falta de concorréncia no mercado bancdrio. A ideia é que se mais
bancos estivessem operando no mesmo mercado, disputando entre si a oferta de moeda,
de um lado os agentes superavitarios (depositantes e investidores) ganhariam mais e, do
outro, os agentes deficitarios (tomadores de empréstimos) pagariam menos. Tem sua
l6gica, como diria alguém, mas isto ndo prejudica o beneficio a ser trazido pelo cadastro
positivo.

Fatores internos aos bancos sdo também computados como o custo operacional
(extremamente elevado), o risco e o lucro. E, o lucro! Por mais que se possa pensar o
contrdrio (conforme a doutrina candnica da usura que ainda permeia algumas cabegas ndo
pensantes no Brasil), o uso do dinheiro alheio deve ser remunerado, no minimo a titulo de
custo de oportunidade, pois o seu dono, se perceber que ndo receberd os juros
correspondentes, ird certamente procurar outra freguesia, o que ndo seria nada bom para
0 mercado como um todo.

Vista por um angulo muito simples, a taxa Selic funciona assim: em tese os bancos
poderiam escolher aplicar todo o seu dinheiro em titulos do governo, cujo nivel de risco é
considerado zero (ndo haveria qualquer risco). E a rentabilidade seria no momento de
12,25% ao ano. Considerada uma inflagdo de 4,25% ao ano, o ganho liquido (fora a
tributagdo), seria de 8% ao ano, muito mais do que paga o mercado internacional. Observe-
se que, depois da ultima crise financeira global (aquela do subprime), a taxa basica da
economia nos Estados Unidos da América é praticamente zero. Isto mesmo, zero! Entre



outros motivos, esta é uma razao pela qual o mercado financeiro brasileiro estd sendo
inundado de bilhGes de ddlares anualmente. Sendo investimento especulativo, isto ndo é
nada bom para a nossa combalida economia.

Assim sendo, o cadastro positivo certamente passara a ser uma ferramenta
importante para que as taxas de juros venham a premiar os bons clientes.

A matéria merece outros desdobramentos, com os quais desde ja ameagamos o
prezado leitor para outra e breve oportunidade.

A LETRA FINANCEIRA SUBORDINADA PERPETUA
(Com Rachel Sztajn)

- 17 de janeiro de 2019 -

Noticias recentes da imprensa especializada ddo conta do expressivo crescimento das
letras financeiras subordinadas perpétuas, ja contadas na casa de alguns bilhdes de reais,
destacando-se a informacdo de que este fato se deve a uma demanda provocada por gestores
de fundos de investimento a procura de papéis com prazo maior de vencimento e retorno
mais bem remunerado®.

Como pode ser inferido em vista da procura por nova op¢do para investimento pelos
interessados, existe elevadissimo nivel de recursos que formam uma poupanca em busca de
aplicacdo dos recursos correspondente, aplicada em fundos de investimento. E estes, por seus
gestores, tém entendido que uma alternativa aceitavel se encontra nas letras financeiras,
especialmente as subordinadas perpétuas.

No mercado em geral e no brasileiro em particular ndo existe uma aplicacdo
perenemente classificada como a melhor entre todas as disponiveis. Tudo depende do
momento econdémico macro em que se encontre determinado mercado. O fato de que, em
dadas circunstancias, um determinado tipo de investimento se mostre como o queridinho do
momento, isto ndo significa dizer que mais adiante no tempo ele ndo seja traido por outro
namorado mais atraente. Os fatores em jogo sdo diversos, tais como inflacdo, taxa do ddlar,
nivel econémico, taxa de desemprego, risco politico, seguranca, presidentes Trump e Maduro,
etc. Investidores pesardo todos eles para se decidir em favor de uma operagdo mais segura e
gue pague menos, ou outra do tipo pule da ponte e veja o que acontece: 1a embaixo
encontrara a morte ou um bau de esmeraldas.

Facamos uma comparacdo. Quanto a caderneta de poupanca, ela permite a realizacdo
de operacgdes de longo prazo, tendo sido entre nds a fonte principal do financiamento
imobilidrio. Isto porque, ainda que o corpo de depositantes se altere ao longo do tempo, a
massa de recursos tente a aumentar ou, no minimo, manter certa estabilidade no seu volume,
conforme se tem verificado historicamente. O exame dos saldos anuais em aplicacdes dessa
espécie mostra que, como todos os tipos de problemas da economia brasileira, somente em
dois exercicios dos governos do PT o resgate foi maior do que os depdsitos.



No tocante as letras financeiras elas ja nascem com prazo minimo de vencimento de
um ano?. Destacamos aqui as perpétuas, isto é, sem vencimento designado, vindo a extinguir-
se por exemplo, como veremos, pela prdpria extingdo do emissor. E quanto a este, sendo um
banco, a questdo que se coloca esta na duvida sobre sua existéncia ao longo das eventuais
décadas de maturacdo das letras financeiras por eles emitidas, atuantes em um mercado
dotado de elevada instabilidade. Por melhores que sejam as andlises sobre as perspectivas da
economia, o futuro a Deus pertence, como costumava dizer alguém. Lembre-se de que ha
pouco mais de dez anos ninguém imaginava que podia surgir uma crise financeira global capaz
de quebrar bancos grandes demais para quebrar.

Em todo o caso, tem-se como estabelecido que o mercado financeiro brasileiro se
encontra em estado de grande estabilidade e que os bancos de maior parte que
desapareceram na década de oitenta tiveram como causa desmandos praticados pelos
controladores, o que certamente ndao acontecerd com as instituicdes de grande porte em
funcionamento no Brasil na atualidade.

Abrindo parénteses, sabe-se que na velhacitylondrina foram realizados
investimentos de até cem anos de prazo. Afinal de contas, de acordo com os enciclopedistas,
o conhecimento humano havia chegado ao seu auge e a estabilidade britdnica do Império
sobre o Qual o Sol Jamais se punha permitia esperar que as circunstancias econémicas
permanecessem quase eternas, permitindo operacdes que poderiam ser hoje consideradas
como matusalenianas.

Voltando ao nosso tema, é notdrio que sempre haverd ao mesmo tempo todo o tipo
de investidores, afirmando-se desde logo que, pelas caracteristicas da letra financeira, que ela
ndo se prestara ao dinheirinho da vovozinha que vive da pensado do falecido. Neste caso nada
melhor do que a velha e conhecida caderneta de poupanca.

Vejamos como foi estabelecida a regulamentacdo da letra financeira e qual é a sua
natureza juridica, para o fim de tirarmos algumas conclusdes sobre as obrigacGes e direitos
dos participantes da cadeia de sua criagao, emissao e aquisi¢ao.

Tais titulos foram criados inicialmente pela medida proviséria 472, de 15/12/09
convertida nalei 12.249, de 11/6/10. Posteriormente sobreveio a MP 608, convertida
na 12.838, de 9/7/13. O art. 10 desta, por sua vez, deu nova redacdo a lei 12.249, de 11/6/10,
na qual se estipulou o tratamento da letra financeira (esta ultima lei foi o resultado da
convers3o da MP 472/09.

Os elementos essenciais da LF sdo (arts. 38 a 43 da lei 12.249):
(i) Titulo de crédito nominativo, transferivel e de livre negociacgao;
(ii) Emissdo exclusivamente sob a forma escritural, mediante registro em sistema de

registro e de liquidacdo financeira de ativos autorizado pelo BCB, com as
seguintes caracteristicas:

(a) denominacdo letra financeira;
(b) o nome da instituicdo financeira emitente;

(c) o nimero de ordem, o local e a data de emissao;
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(d) o valor nominal;
(e) a taxa de juros, fixa ou flutuante, admitida a capitalizacéo;
(f) a clausula de correcdo pela variagdo cambial, quando houver;

(g) outras formas de remuneragdo, inclusive baseadas em indices ou taxas de
conhecimento publico, quando houver;

(h) a cldusula de subordinac¢do, quando houver;

(i) a data ou as condicGes de vencimento;

(j) o local de pagamento;

(k) o nome da pessoa a quem se deve pagar;

() a descricdo da garantia real ou fidejusséria, quando houver;

(m) a clausula de pagamento peridédico, quando houver;

(n) a clausula de suspensdo de pagamento da remuneracdo estipulada, quando houver;

(o) aclausula de extingdo do direito de crédito representado pela letra financeira em a¢ées
da instituicdao emitente, quando houver.

(iii) Natureza de titulo executivo extrajudicial, que pode ser executado
independentemente de protesto, com base em certiddo de inteiro teor dos dados informados
no registro, emitida pela entidade administrativa do sistema correspondente.

Na dependéncia dos critérios de remuneracdo, pode gerar valor de resgate inferior ao
valor de sua emissao.

A transferéncia de titularidade da letra financeira efetiva-se por meio do sistema
autorizado pelo BCB, que manterd registro da sequéncia histdrica das negociacdes. Esse
registro deverd conter todas as caracteristicas mencionadas acima e as condi¢des negociais
que disciplinardo sua conversao, caso emitida com a clausula relativa a extin¢do do crédito a
ela referente.

Uma questdo se apresenta em relagao a qual as normas aplicdveis a letra financeira
s3o silentes. E o caso de que, como titulo de crédito nominal a sua transferéncia somente se
operaria mediante endosso feito pelo titular, como ocorre com qualquer titulo de crédito, da
mesma forma como o endosso proprio para o fim de utilizar-se a letra financeira como
garantia. Neste sentido, o registro de que fala a lei teria tdo somente o efeito do
estabelecimento de um contrato quanto ao histdrico das negociacdes para efeito de
seguranca quanto a sua circulacdo do mercado.

Podera ser estabelecido como condigées de vencimento da letra financeira,
o inadimplemento da obrigagdo de pagar a remuneragao ou a dissolugdo da instituicao
emitente, caso em que ambas as condi¢Ges deverao constar no titulo.



Serd considerada extinta a remuneracao referente ao periodo da suspensao do
pagamento levada a efeito pela cldusula de suspensdo do pagamento.

A conversdo em acdes nao poderd decorrer de iniciativa do titular ou da instituicao
emitente da letra financeira. Essa conversdao torna-se uma opc¢ao interessante para o
investidor que, ao lado de eventuais vantagens econdmicas proporcionadas por uma empresa
sdlida que distribui bons dividendos, ele adquire direitos politicos que antes nado tinha.

A distribuicdo publica de letra financeira observara o disposto pela Comissdo de
Valores Mobiliarios.

A letra financeira pode ser emitida com clausula de subordina¢dao aos credores
quirografarios, preferindo apenas aos acionistas no ativo remanescente, se houver, na
hipdtese de liquidacdo ou faléncia da instituicao emissora. Os efeitos econdmicos e juridicos
neste caso sdao extremamente importantes. Isto porque em caso de liquidacdo do emissor
antes do pagamento dos titulares da letra financeira serdao pagos todos os credores acima de
sua categoria, incluindo os quirografarios (ou seja, o povdo dos credores da instituicdo
financeira emitente). Assim, a letra financeira somente se coloca acima dos acionistas, que
receberdo se e quando sobrar alguma coisa do patrimdénio do emitente.

O fator acima é um dos componentes do risco da letra financeira, o que justifica o
pagamento de uma remuneracdo maior do que a de outros investidores dotados de maior
seguranca, razdao da sua escolha pelos aplicadores em tal titulo. Comparando-se com a
emissdo de acOes pelo emitente, neste caso o dispéndio de recursos somente se dara se o
balanco apresentar lucros. Se isto ndo acontecer em determinados exercicios, o investimento
terd se revelado estéril em tais circunstancias. Neste caso, se o acionista resolver vender as
suas acdes ele diminuir as suas perdas segundo a diferenca entre o preco de emissao que ele
pagou ao ingressar no corpo societario e o do valor obtido na sua saida.

Comparando-se, agora, a agdo com a letra financeira subordinada perpétua, nesta os
juros devem ser pagos por todo o tempo de sua vida e o risco estd no inadimplemento do
emitente, vindo o investidor a perder o valor pago na sua aquisicdo, diminuido do que ja
recebeu ao longo do tempo o que, algumas vezes, podera ter correspondido a recuperag¢do do
investimento efetuado a par de algum lucro.

Do lado do emitente, trata-se de uma opc¢do de capitalizacdo pelo prazo de duragdo
da letra financeira e, quando se cuida da subordinada perpétua isto representa um custo de
carregacao permanente da remuneracdo estabelecida, fator a ser pesado na sua escolha. Em
acréscimo, a letra financeira subordinada pode ser utilizada pelo emitente para fins
de composicdo do patrimonio de referéncia da instituicdo emitente, nas condi¢Ges
especificadas pelo CMN. A esse respeito aresolugdo CMN 4.192/13 determinou que esse
patriménio é o resultado do somatdrio dos niveis | e Il nela estabelecidos. Essa exigéncia eleva
o nivel de seguranca das institui¢cdes financeiras. Isto porque, como se sabe, se os bancos em
tese apresentam menos risco de quebra do que as empresas comuns, dado que estdo
subordinados a fiscalizagdo permanente pelo BCB, de outro a sua inadimpléncia pode
acarretar risco sistémico, a afetar toda a economia nacional e/ou internacional.

Conforme se verifica, esse titulo economicamente faz as vezes da debénture, que ndo
pode ser emitida por instituicdes financeiras.
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De outra forma, as normas editadas pelo CMN poderdo estabelecer ordem de
preferéncia no pagamento dos titulares da letra financeira, de acordo com as caracteristicas
do titulo, o que corresponde ao estabelecimento de categorias internas para tal finalidade.

Por outro lado, incumbe ao CMN a disciplina das condi¢bes de emissdao da letra
financeira, em especial os seguintes aspectos:

| - o tipo de instituigdo autorizada a sua emissao;

Il - a utilizagdo de indices, taxas ou metodologias de remuneragdo;

lll - o prazo de vencimento, ndo inferior a 1 (um) ano;

IV - as condi¢Oes de resgate antecipado do titulo, que somente poderd ocorrer em
ambiente de negociagao competitivo, observado o prazo minimo de vencimento; e

V - os limites de emissao, considerados em func¢do do tipo de instituicdo

VI - as condigdes de vencimento;

VIl - as situacdes durante as quais ocorrera asuspensdo do pagamento da
remuneragao estipulada; e

VIII - as situacdes em que ocorrerd a extingao do direito de crédito ou a conversiao do
titulo em agdes da instituicdao emitente.

Aplica-se a letra financeira, no que ndo contrariar o disposto na lei 12.249/10,
a legislacdo cambial. Isto significa dizer que ela tem a natureza juridica de ordem de
pagamento, na forma estabelecido pelos demais elementos de sua literalidade.

O Banco Central do Brasil produzird e divulgard, para acesso publico por meio da
internet, relatdrio anual sobre a negociacao de letras financeiras, com informacgdes sobre os
mercados primario e secunddrio do titulo, condi¢des financeiras de negociacao, prazos, perfil
dos investidores e indicadores de risco, quando houver.

As instituicOes financeiras podem emitir Certificado de Opera¢bes Estruturadas,
representativo de operacgGes realizadas com base em instrumentos financeiros derivativos,
nas condi¢des especificadas em regulamento do CMN.

Comentando as caracteristicas desse titulo segundo o enfoque dado a este texto,
verificamos que a opgdo de remuneragdo segundo taxas de conhecimento publico se dar3,
por exemplo, a SELIC, o CDI, I0C, etc, expressamente incluidos em sua literalidade.

Enfim, a letra financeira perpétua subordinada, que consistiu no propdsito especifico
deste texto, podera preencher uma lacuna no mercado, proporcionando o atendimento de
interesses que até entdo ndo encontravam um suporte econémico e juridico. As questdes de
direito que possam surgir deverdo ser resolvidas a luz da teoria geral do direito cambiario,
para das normas especificas, estabelecidas pelo legislador.

1 Cf. Valor Econémico de 9/1/19, in “Bancos Emitem Papel perpétuo no Mercado Local”.

2 Evidentemente, ndo sera dentro desse periodo de um ano que os bancos financiardo operagdes longo
prazo. Aliads, devido as condicGes histéricas de nossa economia, o prazo de um ano é aqui considerado
longo, uma verdadeira deturpagdo do conceito.



BANCO CENTRAL: A INDEPENDENCIA E VIDA E NAO MORTE

16 de setembro de 2014

“Je veux que la Banque (...) soit dans la main du Gouvernement
mais qu’elle n’y sois pas trop” .

(“Eu desejo que o Banco esteja sob o controle do Governo, mas
ndo muito”, Napoledo Bonaparte, segundo Geneviéve lacono,
“Le nouveaux status de la Banque de France - une étape ver
I'union economique et monetaire”, Recueil Dalloz, Sirey,
mar/1994).

O velho Nap6 sabia das coisas e é possivel que se fosse vivo até tirasse o braco de dentro
do casaco para apontar seu dedo acusador na dire¢do dos candidatos ao cargo de Presidente do
Brasil nos préoximos quatro anos. Afinal de contas eles mostram que de Banco Central ndo sabem
nada. E essa discussdo levada para os lares brasileiros pelos atores que se digladiam na telinha
deve parecer muito estranha para bastante gente.

Imaginem D. Maria, do lar, ao lado do seu marido aposentado, sentados no sofa em
frente a televisdo, atingidos pela tempestade de diatribes que grassa na propagando politica e,
de repente alguém saca uma importante afirmacdo: “o banco central ndo pode ser
independente”. O outro lado responde em favor da independéncia do tal banco central e a
celeuma esta formada. Sejamos realistas, muitas donas Marias e seus maridos ndo conseguiram
entender patavina dessa briga.

Os dois sdo do tempo de namorar no banco da praca e, na verdade, ndao gostavam muito
dos bancos centrais, preferindo aqueles nos cantinhos mais escurinhos e escondidos.

Ora, o que se verifica é que os marqueteiros dos candidatos estdo mais perdidos do que
a formiga que passou por uma gota de pinga e ndo sabe mais o caminho de volta para a sua
casa. O assunto da autonomia ou independéncia do Banco Central estd fora do alcance de
milhGes e milhdes de eleitores. Portanto, despejar essa bomba no inimigo da em “dgua”, como
acontecia no jogo de batalha naval, largamente disputado nos bons tempos em mornas tardes
de salas de aula, muito antes de ser substituido pela informatica.

Minha preocupag¢do com esse tema retrocede ha mais de trinta anos e a seu respeito
publiquei um primeiro texto®. Daquela data para ca tenho procurado me aprofundar nessa
pesquisa que redundou em um longo estudo sobre os bancos centrais no direito comparado’.

Em meio a discussdo sobre o lugar do Banco Central no Governo, surgiu outra a respeito
de qual candidato é mais amigo dos bancos e mais vantagens deles recebeu, o que seria
absolutamente inaceitavel, segundo a acusadora. Essa é outra peleja que ndo leva a nada porque

5 A regulamentacdo do art. 192 da Constituicdo Federal (a independéncia do Banco Central do Brasil).
Revista de Direito Mercantil Industrial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 94, p. 35-86, 1994.

7 “ Centrais no Direito Comparado — O Sistema Financeiro Nacional e o Banco Central do Brasil - O
regime vigente e as propostas de reformulacdo”, Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2005.



todas as sociedades modernas precisam tanto de bancos como de coveiros. Ndo ha como viver
sem eles. Alguns economistas, meio louquinhos, defenderam essa ideia (chamada de free
banking), mas ela ndo pegou e nao tem condi¢Ges de pegar. Quem sabe o moderno governo da
Coréia do Norte em sua vibrante economia adote tal sistema? E bem possivel, mas eu ndo tenho
essa informacao privilegiada.

Em primeiro lugar, sem bancos a economia ndao funciona pela auséncia de um
intermedidrio entre quem tem dinheiro para depositar ou aplicar e quem precisa de dinheiro
para o seu negdcio e suas necessidades empresarias ou pessoais de crédito. E quando se forma
um mercado de crédito do qual participam diversos agentes, é necessario que algum drgao
estatal tome dele tome conta, caso contrario, a bagunca sera total. E esse xerife é o tal afamado
Banco Central. Mas a respeito da maneira como ele deve funcionar existem duas correntes
principais: a dos que desejam atrela-lo ao governo, tornando-o vassalo; e a dos que entendem
que devem ser independentes ou auténomos, caso contrario seu papel serd ineficaz em
controlar as operagGes bancdrias, o volume de moeda disponivel no mercado, o risco que
correm os agentes que dele participam, etc.

Na grande maioria dos paises mais desenvolvidos os bancos centrais gozam de um
razoavel nivel de autonomia, indo daqueles que tiram a nota 9,99 (Deutsche Bank) aos que se
contentam com 7,01. Abaixo disto a nota é de reprovacao, tal como o caso da Argentina hoje
em dia. Menos do que 7,0 significa subordinacdo a um nivel indesejdvel de dependéncia do
governo correspondente. Como no Brasil a independéncia é apenas formal e ndo material, o
nivel de autonomia do nosso Banco Central tem variado ao longo dos diversos governos que
conduziram nossa economia, desde que ele comecou a funcionar em 1965.

Autonomia formal quer dizer que ela depende, de fato, do respeito que o governante
de plantdo tiver em relacdo ao exercicio das fungGes daquele 6rgdo, sem se intrometer ou se
intrometendo dentro de um patamar minimo, que ndo chega a rasgar a fantasia. Isto ocorreu
nos dois periodos anteriores ao da atual presidéncia. Na gestdo atual ndo tem havido
autonomia, mas uma clara e indisfarcdvel subordinacdo do Banco Central ao governo (diga-se
Ministério da Fazenda e poder central). J& no governo anterior (Meirelles), o nivel deve ter se
situado em torno da nota 8,0.

Sabe-se também que a inflagdo estourou o teto da meta e seu nivel real estd além do
indice oficial, que tem sido manipulado por algumas jogadas criativas, mas que somente
enganam Chapeuzinho Vermelho, ndo contando a velhinha de Taubaté que de muito tempo é
falecida. D. Maria e seu marido aposentado também presenciaram essa discussao sobre o teto
da meta e ficaram na mesma.

O negdcio é o seguinte. Alguém fez umas contas e achou que o Banco Central deveria
trabalhar para que a inflagdao nao atingisse um maximo de 6,50% ao ano, mas que nas atuais
circunstancias o ideal seria 4.50S$ (o tal do centro da meta). Mas nestes ultimos tempos ela foi
chutada para fora do campo, tal como fez o zagueiro Nelinho ha muitos anos |4 no Maracana.
Portanto, a inflagdo ndo somente estd fora do centro da meta, mas esta tomando impulso para
chegar a lua. E como sabem muito bem a carissima D. Maria e seu marido quando estdo diante
da conta do supermercado, ndo existe inflagdo boa, ela é sempre ruim. Mas pode ficar péssima,
como anda agora.

Sendo a fungdo primordial dos bancos centrais zelar pelo valor da moeda, pouquissimos
deles se ocupam do nivel de emprego, que é outra praia. E para que o Banco Central possa
impedir um recrudescimento da inflacdo ele muitas vezes precisa distribuir alguns remédios
amargos no mercado, afetando a taxa de juros e o nivel do crédito. Para o governante que
somente pensa no curto prazo, ou seja, em se manter no poder, ndo se admite que aquele 6rgao



ande por tal caminho de autonomia porque o eleitor o abandonard. Dai a briga pela sua
dependéncia.

Mais ainda, D. Maria e seu marido também ouviram falar que os bancos publicos
correriam riscos se o Banco Central fosse autbnomo, em prejuizo para carissimos programas
sociais. Nossos telespectadores perplexos ndao devem saber, mas o governo brasileiro,
juntamente com o Banco Central precisou tomar no passado medidas enérgicas para sanear o
mercado financeiro nacional, o que exigiu a limpeza de bancos podres, tanto privados como
publicos, por meio de dois programas: PROER e PROES. A parte mais podre era precisamente a
dos bancos publicos que custaram ao pais dezenas de bilhdes de ddlares na moeda hoje (o
Banespa e o Banerj foram os campedes do concurso). Antes de tal saneamento os governadores
dos estados que tinham bancos publicos faziam concorréncia ao Banco Central na criacdo de
moeda inflaciondria, utilizando os recursos daquelas instituicdes para uso exclusivamente
pessoal e/ou politico.

O desaparecimento daqueles bancos pubicos estaduais, juntamente com as medidas de
controle dos bancos privados, que foram tomadas pelo Banco Central no passado, foram fatores
determinantes para que os efeitos da crise internacional de 2008 nao tivessem afetado
seriamente o mercado brasileiro. Foi bem mais do que uma marolinha, mas longe de um
tsunami.

Vendo todo esse cenario, lamenta-se que temas tdo relevantes sejam objeto de
discussoes rasteiras, que a nada levam. E o pior, para que tanta briga para se mudar o status do
Banco Central, obra que ndo compete ao presidente, por mais que ele queira, mas tdo somente
ao Congresso Nacional por meio de uma lei complementar.

Ou seja, tudo o que estd sendo discutido nesse campo é pura espuma, com muito pouco
de agua.

A FAVOR DO BANCO CENTRAL INDEPENDENTE

- 5 de novembro de 2018 -

Nota — A série de textos sobre a independéncia (ou autonomia do Banco Central) encontra-se
atualizada em seus principios fundamentais, imutdveis na experiéncia do direito e da economia
comparada. Projetos de lei voltados para esse tema tém rondado o Congresso Nacional durante
todo o tempo da vigéncia da Lei Bancdria, mas nenhum deles logrou aprovagao até o momento.
Podemos dizer que o cerne da autonomia dos Bancos Centrais estd na determinacgao legal de
mandato fixo para os seus dirigentes e a sua ndo sujei¢ao a vontade do Presidente da Republica
de plantdo, bem como a sua autonomia financeira, pois caso contrdrio poderim ser asfixiados
por meio de medidas de chantagem quanto a restricdo de recursos para o seu funcionamento.
A sua tarefa bdsica sempre serd a de zelar pela estabilidade da moeda e, eventualmente, como
acontece nos USA, reunir a preocupac¢ao com o nivel de emprego. Os pratos estdo feitos. Por
favor, sirvam-se

Noticias do novo governo indicam ser favoravel a um Banco Central do Brasil — BCB -
independente ou autébnomo. O tema tem sido discutido had décadas nos meios juridicos e



economicos, marcado por uma diferenca que existiria entre independéncia (liberdade total) e
autonomia (liberdade segundo um status juridico legal de controle). E claro que ninguém em
sdo juizo defende uma independéncia irrestrita, imprdpria do ponto de vista juridico e invidvel
dentro de qualquer economia a qual alguns chamaram indevidamente de quarto poder (ou
quinto, porque se tem atribuido ao MP uma primazia em tal sentido).

Minha preocupacgdo com o assunto vem desde o tempo em que ainda me encontrava como
servidor do BCB (1967-1997) e exteriorizada em dois textos que foram publicados, “Os
regimes juridicos e politicos dos bancos centrais. Direito da integracdo”, Sdo Paulo: Cultural
Paulista, 2001 e “Bancos Centrais no Direito Comparado”, Malheiros Editores, 2005. O assunto
volta a baila em obra no prelo, a ser brevemente editada pela Quartier Latin (“Aspectos da
Teoria Geral do Direito Bancdrio”). Na ocasido da elaboracdo do segundo texto acima citado
examinei a estrutura e fun¢des de muitos bancos centrais para o fim de chegar a uma
conclusdao em favor de sua autonomia como condicdo para a estabilidade da moeda. Condicao
ndo perfeita, mas plenamente eficaz. Entre as instituicdes estudadas estavam os bancos
centrais dos EUA, do Canadd, da Inglaterra, da Alemanha, da Itdlia, da Franca, da Nova
Zelandia, da Australia, do Chile, do Brasil, etc.

Tudo tem a ver, como foi dito acima, com a questdo da estabilidade da moeda e da
instrumentalizacdo juridica necessdria para o fim da realizagdo de sua triplice funcdo: meio de
pagamento, reserva de valor e unidade de conta. Todo e qualquer Estado soberano reserva
para si a prerrogativa de emitir a Unica moeda dotada de curso forcado (circulagdo a aceitacao
obrigatdria no territério nacional) e a maior parte deles tem um banco central responsavel
pela implantacdo e garantia dessas fungdes. Alguns bancos centrais, como é o caso do FED
norte-americano, incluem em sua competéncia a questdo do nivel de emprego, o que os
obriga a atuar com um pé em cada uma dessas canoas, tomando o cuidado para ndo perder o
equilibrio. Especialmente no tocante ao Brasil entendemos que esta ndo é a melhor
alternativa.

O problema que leva a necessidade de bancos centrais independentes é a inefavel
vocacgao gastadora dos Estados, o que os transforma em emissores descontrolados de moeda,
a mde de todas as inflagbes, como diria alguém. E para botar um freio nisto é preciso que um
6rgdo do Governo, dotado de autonomia em relagdo a ele, cuide da moeda sem estar sujeito
a injungdes indevidas. Para tanto alguns parametros sdo colocados como indispensaveis.

Um estudo comparativo dos bancos centrais aponta cinco caracteristicas bdsicas,
necessarias para que possam exercer eficazmente a sua funcdo de guardido da moeda: (i)
execucdo da politica monetaria; (ii) emissdo de moeda; (iii) banco dos bancos; (iv) banqueiro
do governo; e (v) execuc¢do da politica cambial.

Sob outro ponto de vista, conforme o Tratado de Maastricht e o Protocolo para o Estatuto
do Sistema Europeu de Bancos Centrais, nestes se verifica que o objetivo primdrio de um
Banco Central seria aquele correspondente a estabilidade da moeda, do qual derivariam
quatro tarefas basicas: (i) definir e implementar a politica monetaria; (ii) realizar as operacdes
internacionais de cambio; (iii)) custodiar e administrar as reservas em moeda estrangeira; e
(iv) promover as operacdes do sistema de pagamentos. O cambio entra nessa novela porque
todos os paises que se inserem nas trocas internacionais de bens e de servicos necessitam
operar com a moeda prépria e com outras utilizadas no ambiente internacional dos negdcios.

Essas fun¢bes dependem da autonomia de tais drgaos que, por sua vez, fica condicionada
a alguns fatores essenciais, a principal delas consistente em uma vacina contra a interferéncia



do governo na gestdo das politicas a cargo dos Bancos Centrais, fundadas na escolha de
diretores independentes daqueles e na existéncia de mandatos fixos para os seus diretores,
ndo coincidentes com o mandato do presidente da Republica. Neste sentido, os diretores de
bancos centrais ndo podem ser representantes nem funciondrios subalternos do governo
central, sujeitos a intromissdes indevidas e/ou a demissdes voluntariosas, subordinadas estas
ao exercicio do devido processo legal e fundadas obrigatoriamente na comprovagao
inequivoca da pratica de faltas graves quanto as suas competéncias.

E evidente que governos autoritarios tém ojeriza a bancos centrais auténomos, pois eles
impedem (ou minimo tornam muito dificil) interferéncias indevidas na economia, para o fim
da implantacdo de ditaduras declaradas (ou disfarcadas como quase perfeitas democracias,
como ja se disse). Mas governos que sejam gastadores inveterados ndo se animam de forma
alguma com bancos centrais independentes, pois estes atrapalham os seus planos, havendo
guem defenda que um pouco de inflagdo faz bem para as economias, pois seriam geradoras
do aumento da atividade econdmica e, consequentemente, de empregos. Que o digam a
Alemanha da década de vinte do século passado e a Venezuela de hoje. E mesmo 0 nosso
Brasil em tempos sarneyanos.

Inflagdo somente pode ser considerada boa para quem tenha condi¢des de migrar com o
seu dinheiro para terras mais seguras, como é o caso de moedas fortes, ouro, pedras preciosas
e outros ativos que ndo sejam contaminados pela deprecia¢do do valor da moeda. Do lado da
sociedade desbancarizada e sem acesso a arbitragens monetarias, o prejuizo é tdao maior
guanto mais for a dependéncia de moeda em espécie. Nesses momentos os fiscais do
Sarney somente servem para fazer espuma na cerveja.

Devidamente construida, a autonomia dos bancos centrais é perfeitamente compativel
com o regime democratico (o qual, na verdade, ajuda a cimentar), segundo um desejavel
equilibrio entre os poderes constitucionais e a organizacdo econOmica interna.

Tudo isto estd misturado com o funcionamento eficaz do sistema financeiro interno,
também sujeito a competéncia dos bancos centrais e, como natural, ao regime do crédito que,
irresponsavelmente alargado, ¢ uma mola para a inflagdo.

Nos termos da Lei de Reforma Bancdria o BCB goza de uma autonomia relativa,
dependente de aperfeicoamento para que possa ficar ao largo de tentativas de sua captura
pelo governo central. Ainda que sua atuacdo tenha se pautado em boa parte de sua histéria
por certo grau de autonomia, em alguns momentos ela se viu arranhada por intromissdes do
governo em sua agenda interna e, mais comumente, por um jogo realizado fora dos seus
muros, querendo isto dizer, no ambito do Ministério da Fazenda, ou mesmo um pouco acima
dele. Todos nos lembramos das pedaladas fiscaise da adocdo de uma tal
de contabilidadecriativa, praticas que foram engendradas para fins politicos e que
redundaram em desastres monetdrios e econdmicos de diversa espécie. Quem assim fez
terminou derrapando na manteiga, e causando um estrago bastante sério na economia, cujos
efeitos perdurardao durante muito tempo ainda.

O governante sério sabe que governar é perigoso e que 0s recursos que ele deseja
para os seus projetos sempre serdo escassos. E, sendo assim, quando existem barreiras a sua
atuacdo eventualmente irresponsavel e danosa, ele mesmo se sente seguro quando sabe que
o ordenamento juridico/econémico se protege por meio de um adequado sistema de freios e
de contrapesos. No nosso caso aqui se trata da existéncia de amarras contra a
irresponsabilidade monetaria, da qual os bancos centrais devem cuidar, mesmo que, do ponto



de vista fiscal, governo e legislativo ndo se preocupem com os efeitos de uma politica
expansionista total ou parcialmente desequilibrada.

Portanto, que venha a desejavel autonomia do BCB, lembrando-se de que, tendo a lei
4.595/64 sido recepcionada pela Constituicio Federal de 1988 como lei complementar,
somente por meio de uma nova lei dessa mesma natureza a mudanca podera ser valida e
eficazmente implementada.

Conforme ja disse em outro lugar, Napoledo Bonaparte, que sabia das coisas, e mesmo
tendo uma cabeca imperialista, disse certa vez que “Je veux que la Banque {(...) soit dans la
main du Gouvernement mais qu'elle ny sois pas trop”. (“Eu desejo que o Banco esteja sob o
controle do Governo, mas ndo muito” — trad. Livre - de acordo com Genevieve lacono, “Le
nouveau status de la Banque de France, une étape vers l'union economique et monetaire”,
Recueil Dalloz, Sirey 89, margo/94.

Esse ndo muito é precisamente o campo da autonomia a ser buscada e que venha
finamente.

O QUE O BANCO CENTRAL DO BRASIL PODE FAZER NA CRISE ATUAL?

-5 de novembro de 2015 -

O tema acima foi objeto de palestra que proferi recentemente na Faculdade de Direito da
USP em Ribeirdo Preto, patrocinado pela Empresa Junior daquela escola. Ao tomar a palavra
eu disse aos presentes que em relacdo a crise atual o BCB nada tinha o que fazer. Acrescentei
que a palestra estava encerrada e que deviamos ir direto para o coquetel. Seguiram-se
algumas risadas e certo olhar de espanto por parte de alguns dos alunos e professores. Claro
que tive que dar continuidade a minha fala para que todos pudessem entender as razdes da
minha assertiva tdo contundente.

O BCB foi criado como o érgdo executivo do Conselho Monetario Nacional - CMN e sua
funcdo precipua é cuidar da moeda (no momento o “real”) em relagdo a sua utilizagdo como
meio adequado de pagamento. Isto implica na estabilidade do seu valor que, por sua vez deve
ter em conta o oferecimento da quantidade 6tima para o mercado. Ainda que saber qual seja
a quantidade ideal de moeda que deva estar em circulagdo consista em uma questdo bastante
complexa, sua medida é essencial para que sejam evitados dois extremos: (i) a falta de moeda
por qualquer motivo (inclusive uma procura intensa como efeito de especulacdo), fato
determinante da sua super valorizacdo; e (ii) o seu excesso, que tem efeitos diretamente
inflacionarios.

No momento tem se visto no Brasil desde alguns meses para ca uma rapida e altissima
valorizacdo do délar em contrapartida a desvalorizagdo do real na mesma medida. Esta é a
desvalorizagdo externa. No plano interno os precos em geral tém subido de forma sistematica,
em algumas areas em nivel mais intenso do que em outras. Esta é a desvalorizacdo interna e,
conjugadas as duas, consistem no reflexo de descontrole econémico, gerador de crises
inflaciondarias e de recessdo. Os fatores mais do que sabidos sdo politicos e econémicos,
estreitamente interligados entre si. Assim sendo, os exportadores brasileiros (se sé lidarem
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nesta drea de negdcios, sem preocupagdes com o mercado interno) estdao muitissimos felizes,
enquanto os importadores e turistas hd muito tempo ndo viam uma situacgdo tdo ruim para os
seus propositos.

Otimo, diriam alguns. Vamos acabar com essa farra dos turistas que saiam do Brasil para
uma gastanca desordenada, inclusive para trazerem quinquilharias de Nova York ou de Miami,
ali comprando todo o enxoval de uma noiva ou de um bebé esperado pelos pais. Na mesma
linha, vamos parar de dar corda aos novos ricos que ficam comprando carros de luxo para se
exibiram nas ruas e estradas esburacadas do pais. O mesmo quanto a roupas de costureiros
da moda ou bolsas de marcas famosas para mulheres. Bem, uma pergunta pode ser feita. Por
gue sera que mesmo contando o custo de uma passagem aérea mais, a hospedagem em um
hotel e as despesas de transportes, ainda assim era mais barato comprar aqueles e outros
produtos fora do Brasil? E deve ser lembrado que, nas Ultimas décadas, apenas uma vez a
moeda brasileira foi cotada em preco mais barato do que o délar, ou seja, quando da criacdo
da URV em 1994, situacdo excepcional e momento de intensa felicidade para toda a
comunidade das sacoleiras desta patria. Evidentemente a tributacdo brasileira também tem
muito a ver com esse quadro, o que ndo é nosso problema no momento.

Mas hd outra face da moeda, fazendo um mote com o nosso tema. A importacdo de bens
de capital para o fortalecimento e modernizacdo da industria nacional fica muito mais cara e,
claro, o custo sera repassado para o consumidor do produto final, se isto for possivel ao
fabricante. Caso contrario, ele passard, no ramo automobilistico, por exemplo, a nos fornecer
as suas antigas “carrocas” porque ndo tera material nem tecnologia mais modernos para
utilizar em sua linha de fabricacao.

E como o BCB exerce a sua funcdo de guardido da moeda? Digamos que seja da mesma
forma como se faz com o gramado de um campo de futebol. Quando esta seco, se molha;
guando estd muito encharcado, se enxuga, o que é préprio da filosofia do Conselheiro Acacio.
E, no caso do BCB, a sua mangueira e o seu rodo consistem nos instrumentos de politica
monetdria ao seu dispor: encaixes obrigatdrios, depdsitos compulsdrios, taxa de redesconto
e a famosa SELIC.

Quando ha dinheiro em excesso, assim considerado diante do seu pardmetro étimo (e isto
diz respeito ndo somente a moeda fisica e escritural em circulagdo, mas também quando
existe crédito muito facil) o BCB aumenta o nivel de encaixe e de depdsitos compulsérios dos
bancos, assim diminuindo a sua capacidade de empréstimo. Também aumenta a taxa de
redesconto, pois ele, BCB, é o emprestador de Ultima instancia no mercado financeiro e, ainda,
eleva a taxa SELIC, restringindo também dessa forma o crédito, cuja taxa de juros se tornard
mais elevada. O aumento da taxa de redesconto repercute diretamente na taxa do mercado
interbancdrio, aquele dentro do qual os bancos emprestam uns aos outros.

Quanto ao redesconto, no Brasil esta operacdo se reveste da qualidade de um instrumento
punitivo em relacdo as instituicées financeiras que a ele recorrem, pois a taxa aplicada é
extremamente elevada, significando também que o favorecido representa certo perigo de
guebra porque ndo conseguiu superar suas dificuldades no mercado interbancario. Em outros
sistemas financeiros o redesconto apresenta menor relevancia quanto a esta funcdo
especifica, tratando-se de um mecanismo regular de financiamento dos bancos que
atravessam alguma situacao de dificuldades dentro de um horizonte de curtissimo prazo (um
dia).



Quando a oferta de moeda se encontra abaixo das necessidades do mercado o BCB adota
a posicao inversa, reduzindo as exigéncias acima referidas. Na verdade, mesmo em economias
mais estabilizadas do que a nossa, o aumento da oferta de moeda ou, ao contrario, a sua
reducdo, se da de forma ciclica, normalmente em patamares ndo muito acentuados porque
ao longo do ano hd periodos em que a economia estd mais ou menos aquecida.

Verifica-se que, antigamente, o uso intenso do cheque pdés-datado e dos carnés de lojas
de departamento como instrumentos de financiamento das familias, ao lado do desconto
fisico de duplicatas no comércio e no setor de servicos, apresentava uma capacidade de
criacdo de moeda escritural pelos bancos bem mais reduzida em relagdo ao que hoje acontece.
Isto se da pela intensa utilizacdo de cartbes de crédito e dos diversos recebiveis em uso no
mercado, a par do desconto eletrénico de duplicatas. Essas operagdes tornaram muito mais
rapida a circulacdo da moeda, com um efeito de forte alavancagem na base monetaria,
resultado na possibilidade da sua inundagdo no mercado financeiro.

Em conjugagdo com todos esses novos fatores, acima referidos, a globalizagdo financeira
cada vez mais intensa e o surgimento da criptomoeda, entre as quais se conta o bitcoin, tém
feito com que os bancos centrais do mundo inteiro se preocupem com a perda de fato do seu
poder de regular a quantidade de moeda em circulacdo e, consequentemente, levando-os a
verem reduzido o seu poder de manutencdo da estabilidade monetaria.

Com a finalidade de estabelecer o controle sobre esses novos meios de circulacdo da
moeda, foi recentemente regulamentado entre nds o Sistema de Arranjos e Instituicdes de
Pagamento, para inclui-los sob a tutela do BCB, com uma segunda finalidade altamente
essencial, que é a de cercar as possibilidades do surgimento de risco financeiro no mercado1l.
O tema em questdo foi objeto da lei 12.865, de 9/10/13, regulada, por sua vez, por resolucdes
do CMN e circulares do BCB.

Contribuindo de forma altamente negativa, em paises nos quais existe um desequilibrio,
principalmente no campo fiscal (por causa de um nivel elevado e a existéncia ndo sistematica
regime de impostos) o governo interfere de forma altamente prejudicial no desenvolvimento
do papel dos bancos centrais, como é precisamente o momento atual que o Brasil atravessa.

O déficit publico alcangcou uma cifra astronGmica e o governo somente tem duas saidas
tecnicamente possiveis: reduzir drasticamente os seus custos e investimentos e/ou aumentar
impostos. Tais solucBes se revelam extremamente problematicas na realidade em que
vivemos por duas razdes: Primeira, cortar custos e investimentos apresenta um preco politico
muitissimo elevado para o governo atual porque o sistema de longa data estabelecido entre
nos fundou-se no famoso “é dando que se recebe”, intensificado exaustivamente nas trés
ultimas gestdes do PT. E sabe-se que no momento atual o governo ja deu os anéis e até os
dedos. Assim sendo, ndo tem o minimo apoio politico para cortar despesas, o que se daria
pela extingdo de ministérios e cargos comissionados existentes em profusdo; pela demissao
de milhares de empregados ndo concursados; pelo corte de programas sociais; pela reducao
de investimentos ndo absolutamente essenciais; e por ai vai. E, tendo em conta o nimero em
jogo, a economia teria de ser feita ao longo de alguns sofridos anos porque um ou mesmo dois
seriam insuficientes. Isto é claro, com a revolta de eleitores que entenderem finalmente terem
sido completamente enganados com promessas irrealizaveis no longo prazo.

O aumento de impostos, por sua vez, representaria uma sobrecarga ainda maior sobre
familias e empresas que ja pagam uma tributacdo contada entre as maiores do mundo. Nado
ha mais espaco financeiro para tanto, e muito menos espaco politico. O retorno a CPMF,
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vestida com novas roupagens, seria uma medida odiosa para a sociedade civil e um tiro no pé
para os politicos que a favorecerem, se desejarem disputar com alguma possibilidade de
sucesso uma proxima eleicdo. A histéria da CPMF, criada fundadamente para acudir as
despesas publicas da saude ndo é nada edificante, pois se desligou da sua causa e
transformou-se em fonte pura e simples da cobertura geral de gastos descontrolados do
governo. Terd sido uma boa intencdo, das quais o inferno esta repleto.

Caro leitor, vocé até que poderia ajudar o governo neste momento, inclusive preservando
um pouco o poder de compra do seu rico dinheirinho, sendo-lhe possivel ainda ganhar alguma
coisa no resultado liquido da sua aplicacdo. Isto se daria se vocé aplicasse no chamado
“Tesouro Direto”, o que tem a ver também com a famosa taxa SELIC. Esta operagdo consiste
na aquisicdo pelo aplicador de titulos emitidos pelo Tesouro Federal, que paga o equivalente
aos juros da taxa SELIC, atualmente no patamar de 14,25% a.a. E ndo dd para elevar ainda
mais esta taxa. Ela chegou ao teto maximo que a economia (ndo) pode aguentar no momento.

Ocorre que o0 governo com a operacao acima, de um lado, recebe imediatamente recursos
de que necessita, mas do outro ele se endivida, aumentando as suas obrigacdes financeiras
para o futuro. O investidor acredita que poderd ganhar pouco, mas que se trata de
investimento seguro porque a ultima coisa que um governo em dificuldades faz é deixar de
honrar as suas obrigacdes diretas. Isto porque a repercussdo do seu inadimplemento é mais
rapida do que a velocidade da luz, trazendo a catastrofe.

Com a emissdo de titulos pelo Tesouro hd um reflexo imediato na base monetaria, pois o
BCB, em contrapartida a venda daqueles, recolhe moeda, enquanto no seu vencimento ele a
emite. Se a diferenca for negativa e dotada de certa perenidade, temos presente mais um
sério fator de inflacdo. E tendo em conta que o BCB ndo pode obrigar o Governo a parar de
emitir titulos publicos, seu poder de interferéncia inexiste a ndo ser, indiretamente e sem
grande eficacia, pelo fato de que a lei o proibe de financiar o emitente pela compra direta por
aquela Autoridade Monetaria. Mas existe a possibilidade de sua aquisicdo indireta, o que leva
o BCB a ser cumplice involuntdrio do Governo na sua irresponsabilidade monetaria e fiscal2.

Assim sendo, o BCB ndo tem mais as maos neste momento critico da nossa economia
qualquer das medidas de politica monetaria de que pudesse eficientemente dispor sem
desmontar ainda mais a precarissima situa¢cdo econémico-financeira do Pais.

Concluindo, a situacdo do BCB é de absoluta inércia neste momento, situacdo que pode se
prolongar por bastante tempo. Assim, ele esta sendo devorado como 6rgao responsavel pela
estabilidade da moeda. Isto é inevitavel nas condi¢Oes presentes e esperadas no curto e no
médio prazo: “se ficar o bicho come; se correr o bicho pega”. No longo prazo, como dizia
Keynes, todos estaremos mortos.

NOTA: Tendo o SFN passado a conviver com taxa de inflacdo muito baixa e consequente
reducdo sensivel da remuneracdo das operacdes de renda fixa, o BCB estd entrando no
pesadelo de outros bancos centrais — e cujas economia estdo presente até mesmo juros
negativos — onde se verificam sérias limitacdes ao exercicio da politica monetdaria tradicional.

1 Sobre o assunto vide nosso artigo “Arranjos e Instituigdes de Pagamento — Regulamentagdo e Critica”,
revista Rede n2 1. pp. 77 a 121.



2 Veja-se a este respeito nossa obra “Bancos Centrais no Direito Comparado”, Malheiros Editores, Sdo
Paulo, 2005, pp. 46 e segs.

BANCO CENTRAL MULTI-TASK - UMA TAREFA PARA O CHAPOLIN COLORADO
- 12 de junho de 2016 -

Nunca dantes na histéria deste pais foi vista uma crise tdo complexa e grave. E o pior é
que ela apresenta as trés dimensdes cldssicas (profundidade, extensdo e largura), além do
tempo. E, talvez, seja portadora também de alguma outra ainda desconhecida da ciéncia. O
fundo do pogo estd em lugar incerto e ndo sabido (afinal de contas, qual é o verdadeiro tamanho
da divida publica, somada, envolvendo Unido, Estados Municipios e Distrito Federal?). Ela pegou
todos os brasileiros do Oiapoque ao Chui e do Cabo de Santo Agostinho até a fronteira do Acre
com o Peru, que correspondem aos nossos limites extremos do norte/sul e leste/oeste. Ninguém
escapou dessa crise. Se as medidas adequadas forem tomadas (Bom dia, D. Velhinha de
Taubaté!), em que dia de que ano teremos “terra a vista”?

Outro aspecto negativo é a falta de firmeza dos nossos governantes e politicos. Pelo
contrario, o que historicamente se nota neles é puro oportunismo, sem falar da corrupcgao
endémica. Se o governo pode ser visto como um tipo de jogo, cada participante tem de fazer
com que o outro acredite que ele confia no seu ataque e que nado ficara somente na defesa. A
credibilidade é fundamental. Nada de lances do tipo “Waldir Maranhdo”, que faz de manha e
desfaz a noite. Ora, o episddio relativo ao Ministério da Cultura, a cargo do Presidente interino
Michel Temer ndo representou outra coisa sendo virar a bombordo diante do primeiro ventinho
desfavordvel, deflagrado pela opinido de certo grupo de interesses. O lema deste momento
critico somente pode ser “para a frente e para adiante”, como diria alguém e ndo “um passo
para a frente e dois para trds”, desde que quem assim faz fique de bem com aquele que o
enfrenta, segundo uma visdo cinica.

E o que o Banco Central do Brasil — BCB tem a ver com toda essa parafernalia? Tem
muito a ver, pois a inflagdo encontra-se em niveis altissimos e o papel primordial daquele é
cuidar da moeda nas suas trés fungbes (meio de troca, reserva de valor e denominador comum
de valores). Tais fun¢Oes sdo essenciais e interdependentes. Digamos que exista um nivel de
inflagdo toleravel (acredite quem quiser). No Brasil esse nivel foi entendido como o tal centro da
meta, cujo conceito foi muito bem explicado em famosa entrevista dada pela ex-presidente
interina (especialmente no tocante ao “dobro da meta”) e ele corresponde a 4,5% ao ano. Isto
significa dizer que, com essa inflagdo, se vocé tinha dez reais no dia primeiro de janeiro, em 31
de dezembro, descontada a desvalorizagao do real, vocé terd nas mdos uma nota de dez reais
(valor nominal), mas que vale apenas RS6,5 (valor real). Ora se os pre¢os continuaram estéveis
no periodo, é claro que vocé com aquela nota de R$10 comprard muito menos do que no
comego do ano. Elementar, meu caro Watson!

No artigo acima eu ja modestamente dizia que, em termos de politica monetdria ele ndo
podia fazer mais nada, pois havia chegado ao seu limite. Vale a pena ler de novo, com licenga da
expressao.

Passados poucos meses daquela data, revisitando o BCB e suas fun¢bes, vemos que as
coisas ficaram ainda mais complicadas. Isto porque, diante da crise, entre as diversas ideias
inteligentes que tém surgido por ai para o seu enfrentamento, algumas delas tém se voltado



para a velha discussdo sobre a autonomia daquela Autoridade Monetdria e outras (incluindo ou
nao a anterior) objetivando ampliacdo das suas fungGes. Esta Ultima visdo tem a ver, creio, com
o fato de que, ao lado da Policia Federal, do juiz Sérgio Moro e do STF, o BCB tem se mantido no
plano das raras instituicdes nacionais dotadas de credibilidade, ainda que um tanto arranhada
porque a bicicleta do PT e suas pedaladas atingiram aquele Orgdo, que teria se deixado seduzir
pela nova matriz econémica inventada no governo Dilma, tendo a frente seu ministro Mantega.
Disto resultou que o BCB teria entrado na onda de mexer indevidamente na taxa SELIC, que teria
passado a ser manipulada para fins politicos. Observo que o uso dos verbos no condicional aqui
feito é uma figura de retdrica defensiva.

O que o governo Dilma fez na economia foi uma tremenda gambiarra (termo nacional
que ja mereceu um verbete na Wikipedia) e a gambiarra se ja é um perigo por si mesma, imagine
na economia. Vocé, caro leitor, sabe muito bem disto, se alguma vez se encontrou enrolado com
seus cheques pré-datados, sua avalanche de dividas de cartGes de crédito e seus muitos carnés
de lojas de departamentos. Se vocé se deu mal, imagine o governo (e nds, que pagamos o pato
no final das contas carregando nas costas o peso de uma das maiores tributacGes do planeta)
gue gastou o que ja ndo tinha (pois existe uma divida publica muito elevada e muito antiga), o
gue viria a ter em anos futuros; e ainda se endividou por todos os lados. Deu no que deu. Dizem
gue o rombo é de 120 bilhdes. Troco de banca de jornal, como se sabe. Acho, a propdsito, que
a conta final se revelard muito mais elevada.

Leitor, vocé tem ideia do que sejam R$120 bilhdes, de que se fala como se fosse uma
ninharia? Vamos la. Se vocé ganha mil reais por més, precisara de 120 milhdes de meses para
ganhar aquele valor ou de dez milhdes de anos. E o dobro do tempo dentro do qual o sol devera
explodir e nos levar junto. Mas, quem sabe a nossa expectativa de vida ndo melhorara
significativamente?

Voltando ao BCB. Ele tem por fungdo Unica, como foi dito, cuidar da moeda. E o mesmo
modelo da Alemanha. Ja o FED norte-americano tem a responsabilidade agregada de cuidar do
nivel de emprego. Entdo, a politica monetaria do FED deve buscar estabelecer uma taxa de juros
gue ao mesmo tempo preserve a moeda nas suas fungdes e ajude a manter (ou a restabelecer)
um nivel adequado de empregos. Isto porque quando a moeda estd cara, o prego do crédito a
acompanha, os juros sobem, os empresarios nao investem e os empregos diminuem. Trata-se
da ilustragdo do cobertor curto: se o dono cobre os pés, descobre a cabega e vice-versa.

Nesse cenario de crise tem se pensado em atribuir ao BCB novas tarefas, entre as quais
a da preocupagdo com o nivel do emprego e outras, onde quer que se encontre um rombo
financeiro e outros desequilibrios, que ele ajudaria a recuperar. Tais rombos estdo no déficit
fiscal, no Tesouro, na previdéncia, nas estatais, na saude, na educagdo e na seguranca publica,
para resumir. E claro que n3o ha louco que cogite em colocar essas trés ultimas
responsabilidades nas maos do BCB. Alids, fazendo-se aqui uma observagao oportuna, muitos
dos nossos problemas atuais decorrem do fato de que a nossa constituicdo federal (que foi
chamada de “constitui¢do cidadd”), atribui aos cidaddos muito mais direitos do que obrigagdes.
E o resultado estd em que a conta ndo fecha.

Ndo existe no mundo inteiro a minima condicdo de se reunir em um Unico 6rgdo essas
multiplas tarefas, tanto do ponto de vista da capacidade gerencial, quando do reconhecimento
da existéncia de conflitos de interesse na sua realizagdo individual plena, dentro de um quadro
geral. Na situacao atual brasileira, a solu¢do ideal para cada um daqueles rombos representa
uma tarefa inalcangavel, a ndo ser que fechdssemos as portas para balanco.



O equilibrio fiscal, que se coloca em primeirissimo plano, depende de um vastissimo
corte de gastos, que implica na extingdo da maioria dos ministérios e na demissao de milhares
de funciondrios desnecessarios, nomeados politicamente sem concurso; e na venda de ativos
publicos em todas as esferas. E isto depende do Congresso, onde adotar tais medidas seria pior
do que falar de corda em casa de enforcado. E o fator tempo ndo ajuda nada. S atrapalha.
Quanto mais os dias correm, mais o déficit aumenta.

A previdéncia, por sua vez, é um saco sem fundo e bota sem fundo nisto. Os problemas
sdo muito velhos e jamais se deu as suas causas a devida atencdo. Em resumo, trata-se de muita
gente se aposentando geralmente muito cedo, com pouca gente nova pagando as
aposentadorias, j3 que o mercado de trabalho formal ndo absorve pessoas em numero
suficiente para gerar um fluxo de caixa equilibrado entre as entradas e as saidas. E o fator
agravante é o do envelhecimento da populagdo, que vive mais tempo depois de aposentada, ja
que a expectativa de vida subiu significativamente nas décadas recentes. E como cada pessoa
(ou seja, um eleitor) quer puxar a brasa para a sua sardinha (fator que, evidentemente,
influencia os politicos), mexer nesse vespeiro é coisa de suicida. E logo neste momento em que
eleicbes estdo a nossa porta.

As estatais sdo outro grande foco de dificuldades. Sua utilizacdo politica, a corrupgao
sem limites que tem operado dentro delas, o desvio do seu foco original e até mesmo a sua
necessidade no Estado moderno, precisam de uma revisao igualmente drastica e urgente. Tem
se falado em privatizar até mesmo o Banco do Brasil e a Caixa EconOmica Federal.
Ontologicamente ndo ha qualquer problema que impeca tal orientagdo. Em outros paises ndo
existem o6rgdos semelhantes e o governo, quando necessita, usa a rede bancdria privada
mediante convénios devidamente fiscalizados. O (des)governo ha pouco ainda interinamente
deposto usou tais bancos para forcar uma baixa artificial na taxa de juros, de maneira a forcar
os bancos privados a fazerem o mesmo. Deu tudo errado em fungao daquilo que se chama em
economia de selecdo adversa.

O conceito de selecdo adversa tem origem no famoso texto Makets for Lemons, de
Akerlof, 1970, como um fenémeno ligado a assimetria de informacgdes entre partes em
determinadas operagdes. Quem tem a melhor informagdo e a maior qualidade delas leva
vantagem diante da outra parte. Ora, os clientes que migraram dos bancos privados para os
bancos publicos (limées, na acepgdo de Akerlof) na busca de melhores condigbes operacionais
foram precisamente aqueles que estavam em situagdo pior do que a dos que ficaram. Cientes
de quais eram os seus bons clientes, os bancos negociaram com estes melhores condi¢des e os
outros foram embora para os bancos publicos, carregando consigo a sua inadimpléncia
costumeira, que causou grandes prejuizos aqueles, ainda ndo mensurados e divulgados para o
mercado.

Como se sabe (na verdade, nunca se sabera com precisdo), a quantidade de estatais no
Brasil é extremamente demasiada e torna-se necessdrio colocar um paradeiro nisto, deixando a
iniciativa privada atuar nas dareas correspondentes, assumindo o risco do negécio e deixando
nds outros, contribuintes, livres dos encargos que elas nos tém custado.

Foi por motivos puramente eleitorais que a esquerda brasileira tem defendido as
estatais, fonte inesgotavel (até que a corda quebrou) de lucros e de votos. A ameaca de que a
oposicdo iria fechar as estatais (principalmente a Petrobrds) sempre esteve presente na boca do
PT, especialmente do ex-presidente Lula. Como se sabe, os seus empregados sempre tiveram
salarios melhores do que os do mercado em geral, aposentadoria integral e uma infinidade de
benesses. Seu custo naturalmente sempre passou para o produto final, encarecendo-o, ja que



outro fundamento da economia (“Ndo existe almogo de graga”) ndo pode ser impunemente
descartado. Depois que os ultimos trés governos desgovernaram as estatais e as quebraram
juntamente com os seus fundos de previdéncia, é bem certo que os eleitores de cabresto que
ali residiam tenham mudado radicalmente de lado.

O BNDES que hoje é uma caixa preta, também podera ser extinto ou devera ter a sua
atuacdo estritamente fiscalizada na concessdo de crédito para o interesse nacional. Nacional do
Brasil e ndo da Venezuela, da Bolivia, de Cuba ou de outros bolivarianos espertos. Alids, Cuba
esta voltando realisticamente a contar com os ddlares dos turistas imperialistas americanos e
nao precisard mais do nosso pobre dinheirinho.

E que papel caberia, portanto ao BCB para nos ajudar a sair desta crise? Muito simples,
ficar como estd, apenas dando-se a ele a necessdria autonomia. Esta é representada pela escolha
de técnicos de alto conhecimento na area; na atribuicdo de mandatos fixos ao seu presidente e
diretores; e em um status especial de ministros, para que a cada momento ndo sofram a ameacga
de serem presos por determinacdo de um juiz de primeira instancia, lotado em qualquer
comarca deste imenso Brasil. Os administradores do BCB somente poderiam ser demitidos por
justa causa, dentro de medida que atendesse o principio do devido processo legal. Claro que o
BCB continuaria com as obrigacGes de transparéncia e de responsabilidade pelo cumprimento
de suas fungdes, a serem realizadas perante o Congresso.

De posse dessa autonomia (que até hoje existiu limitadamente apenas de fato, inclusive
nos dois governos do ex-presidente Lula), o BCB cuidara da preservacdo da moeda. Isto feito, os
demais érgdos do Governo além do Legislativo e do Judicidrio, saberdo em que limites legais e
politicos poderdo exercer as suas fun¢des para o saneamento dos demais problemas acima
apontados. Ja que diante de um BCB autbnomo, ndo haveria a fabricacgao artificial de moeda ou
permissdo para tanto, os cuidadores dos problemas situados nos demais campos em crise
conhecerdo muito bem o chdo em que estardo pisando. E claro que isto ndo sera nada facil. Mas
nao ha outra saida.

Depois de tantas décadas perdidas e de tantas promessas frustradas de que as geracées
anteriores estavam pagando um prego alto para que as futuras tivessem uma vida melhor,
estamos jogando a nossa Ultima cartada. Se ndo der certo, amanha seremos a Venezuela de hoje
e depois de amanha o caos perfeito.

Para finalizar. Deve ter me enganado quanto a saude publica, pois o nosso inefavel ex-
presidente declarou uma vez que naquela altura ela estava no plano da quase perfeicdo. Hoje
em dia, portanto, certamente estamos muito acima do dobro da meta. Falando em educacao, o
problema sera resolvido facilmente, bastando para isto um dar um abracadabra nos professores
(que se tornardo imediatamente mais bem preparados), triplicar os seus saldrios, melhorar
merenda e encher as classes com alunos. No tocante a seguranca publica, a solugdo é a mais
facil de todas: basta despedir a policia e contratar os bandidos. O preparo deles e a sua
capacidade de fogo sdo muito melhores do que os dos nossos policiais em servigo.

Este texto ja estava terminado quando foi divulgada a informacdo de que o rombo nas contas
publicas havia passado para RS170 bilhdes. Maior preocupagdo ainda para o leitor, pois esse
montante é quase 50% mais elevado dos os RS120 bihes referidos no artigo.



Sisifo e o processo administrativo sancionador do BCB e CVM (Tem ladeira
em que somente se sobe)

- 12 de dezembro de 2017 -

Quem conhece um pouco da mitologia grega ja ouviu falar de Sisifo. Quem nao sabe
favor procurar na wikipedia. Segundo a lenda, ele foi o mais astuto dos mortais, mas no fim se
deu mal. Depois de varias peripécias, nas quais enganou muitos, o nosso anti-herdi terminou
condenado a rolar morro acima até o topo com suas maos, por toda a eternidade, uma pesada
pedra de marmore. Toda vez que Sisifo estava quase chegando ao alto, a pedra rolava de volta
até o ponto de partida. E o seu trabalho comecava novamente. E dele ndo podia pedir
demissdo.

Conforme visto acima, estamos falando de uma tarefa que nunca termina e parece
gue os comentarios que eu ja fiz sobre o tema em pauta tém um pouco a cara de obra de
Sisifo. Ja escrevi mais de meia duzia de artigos e espero que, contrariamente ao destino do
nosso infeliz inspirador, o assunto termine por aqui.

Tudo comecgou quando saiu a MP 784/17, a qual terminou morrendo porque,
contrariamente ao casulo da larva, ela ndo se transformou em uma linda borboleta juridica
por sua conversao em lei. Se tivesse acontecido, teria sido uma borboleta de asas defeituosas
porgue o material original era cheio de imperfeicdes. De suas cinzas nasceu um projeto de lei,
objeto de mais dois textos da minha autoria e, quando menos se esperava, ele se tornou
rapidamente nalei 13.506, de 13.11.2017. Quem disse que o Congresso ndo trabalha
depressa, quando quer? Quanto a qualidade, vejamos em seguida.

A lei em pauta regula os instrumentos velhos e novos relativos ao processo
administrativo sancionador que o BCB e a CVM podem instaurar nas areas de suas
competéncias. Segundo o disposto no art. 22 ela se volta para as infracGes, as penalidades, as
medidas coercitivas e meios alternativos de solucdo de controvérsias.

I = O campo do BCB

No que diz respeito a qualifica¢cdo das infragdes (art. 32) ja haviamos anotado diversas
imprecisGes da MP 784/17, que ndo foram aclaradas. Por exemplo, ndo se pode aquilatar com
precisdo, certeza e seguranca o que sao os precos destoantes do mercado, referidos no inciso
VIl do art. 39. Isto porque vigora no mercado a liberdade da fixacdo de taxas e do preco de
servicos e, claro, muito raramente uma operacao de credito sera idéntica a outra, variando o
seu preco em funcdo de diversos fatores (risco particular do tomador; prazo; inexisténcia ou
existéncia de garantias e sua qualidade; tributacdo; etc.).

Outros conceitos abertos estdo no art. 42, quando se refere a: (i) risco incompativel
com a estrutura patrimonial; (ii) indisciplina, estabilidade ou funcionamento regular do
Sistema Financeiro Nacional; (iii) afetar severamente a finalidade e a continuidade das
atividades ou das operagbes no mesmo sistema. Dada a sua elasticidade, a consideragao do
BCB como infragdo relativamente a determinada prdtica corre o risco de ficar no campo do
arbitrio e ndo da discricionariedade.
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No tocante as penalidades algumas estranhezas se colocam, entre as quais a
admoestacdo publica. Eu ja havia mencionado nos artigos anteriores sobre esta matéria que,
como bem sabem os que operam no mercado financeiro, a confianca é o seu elemento mais
importante, até mesmo do que o capital de uma instituicdo financeira. Ora, o conhecimento
publico de que uma delas sofreu uma admoestacdo publica pode levar os depositantes e
investidores a avaliarem se vale a pena continuar com os seus recursos mantidos em tal
instituicao.

A confianca é um elemento imponderdvel. Tanto ela pode ser mantida como perdida
de um momento par ao outo. No caso do estabelecimento do Regime de Administracdo
Temporaria — RAET quanto ao antigo Banespa ndo houve corrida dos depositantes e
investidores. Ao que tudo indica, acreditava-se que o BCB, juntamente com o Governo
Federal, ndo permitiria que aquele banco quebrasse e causasse prejuizos aos seus clientes.
Essa confianca foi positivamente atendida a partir do momento em que o Santander o adquiriu
em leildo publico. Mas em uma situacdo muito mais favoravel, quando foi decretada a
intervencdo do BCB nos bancos Auxiliar, Comind, Sul Brasileiro e Maisonnave em 1985, deu-
se uma corrida outras instituices que nada tinha a ver com os problemas daquelas, o que
causou um pouco de trauma, felizmente controlado, ndo tendo havido os efeitos de um risco
sistémico.

Entre as penalidades a de multa passou para um patamar maximo bastante elevado,
de até RS 2 bilhdes, cuja aplicacdo deverd necessariamente atender de um lado a gravidade
da infracdo praticado, mas de outro, a capacidade financeira do indiciado no processo
administrativo sancionador, sob pena de causar a sua quebra.

No tocante a pena de inabilitacdo de vinte anos, prevista no art. 52, § 12 ela se revela,
no fundo, uma pena perpétua porque depois de transcurso de todo esse tempo, o agente
evidentemente estard completamente sem condicdes de voltar ao mesmo mercado.

Outro instituto — o do termo de compromisso - também apresenta a possibilidade de
causar risco de quebra para as instituicGes penalizadas, em vista da eventual perda da
confianga na instituicdo financeira penalizada. Veja-se, por exemplo, a ado¢cdo de medidas
pelo Ministério Publico contra a instituicdo financeira e/ou seus administradores indiciados
em um processo administrativo em vista da acusa¢dao da alguma pratica no campo da
competéncia daquele, que dos fatos é cientificado pelo BCB nos termos do § 22 do art. 13.
Alids, se de crime se trata em determinada situag¢dao, ndo seria o caso de desmerecer a sua
gravidade pela celebragdo de um termo de compromisso na esfera administrativa.

Voltando ao termo de compromisso, o § 22 do art. 11 menciona que a suspensdo do
processo administrativo se dard somente em relagdo ao acusado que o firmou. Suponhamos
que tal pessoa seja um diretor da institui¢ao financeira indiciada, que seria favorecido em tal
situagdo. No entanto, de acordo com o art. 158 da Lei de Sociedades Andnimas - LSA - todos
os administradores devem ser responsabilizados pela pratica de atos culposos ou dolosos, sem
diferenciacdo, inclusive quando se trata de negligéncia na fiscalizacdo dos atos praticados
pelos pares. Dessa forma, fundado em um alegado interesse na celebracdo do Termo de
Compromisso, um dos administradores ficara livre de penalidades no ambito do BCB,
enquanto ele e todos os outros remanescem responsaveis nos termos da LSA. Uma
contradicdo, como se pode verificar.

Por sua vez, o acordo de leniéncia que estava previsto na MP 784/17 recebeu na lei
sob comentario a designacdo de acordo administrativo em processo de supervisdo (art. 30 a
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32). Mais uma vez se coloca aqui a questdo da perda de confianga da instituicao financeira
acusada diante do mercado. A diferenca em rela¢do ao termo de compromisso estad no fato
de que no caso do acordo administrativo, esta presente a confissdo da pratica de um ilicito,
inexistente no primeiro. Portanto, a situa¢do aqui é mais grave. Um dos seus fundamentos é
uma espécie de delagdo premiada, presente no inciso | do art. 30 e nos incisos | e IV do seu
paragrafo segundo.

Da mesma forma e com os mesmos contornos negativos que relacionam o termo de
compromisso e esse acordo administrativo, é prevista a atuacdao do Ministério Publico e de
outros 6rgdos governamentais (art. 30, § 62 e 31, §§ 2% 39).

Il - O campo da CVM

No tocante a CVM algumas disposi¢des especiais foram estabelecidas, tendo em vista
o carater peculiar do mercado de capitais, diferente do mercado financeiro.

No sentido acima, por meio da inclusdo do novo paragrafo 42 ao art. 92 da lei 6.385,
de 07.12.1976, na apuracdo de infracdes da legislacdo do mercado de valores mobilidrios, a
CVM priorizara as infracdes de natureza grave, cuja apenag¢ao proporcione maior efeito
educativo e preventivo para os participantes do mercado. Por outro lado, podera deixar de
instaurar o processo administrativo sancionador, consideradas a pouca relevancia da conduta,
a baixa expressividade da lesdo ao bem juridico tutelado e a utilizacdo de outros instrumentos
e medidas de supervisdao que julgar mais efetivos.

Foi determinada mudanca na sistematica das penalidades por nova redacdo ao art. 11
da mesma lei acima, destacando-se: (i) inabilitacdo temporaria até o maximo de vinte anos
para o exercicio de cargos no ambito do mercado de capitais: (ii) sistema de multas variavel
entre RS 50 milhdes ou o dobro no caso de emissdo ou operacio irregular e o triplo para o
caso de reincidéncia; trés vezes o montante da vantagem econdmica obtida ou da perda
evitada em decorréncia de ilicito; ou o dobro causado a investidores.

Também é prevista a possibilidade da assinatura de um termo de compromisso apds
analise de conveniéncia e oportunidade, com vistas a atender ao interesse publico. Sua
celebracdo poderd fazer com que a CVM deixe de instaurar ou suspender, em qualquer fase
que preceda a tomada da decisdo de primeira instancia, o procedimento administrativo
destinado a apura¢do de infragdo prevista nas normas legais e regulamentares cujo
cumprimento Ihe caiba fiscalizar. Aqui ndo se verificam os problemas de perda de confianga
referidos quanto a institui¢des financeiras, supra referidos.

Conclusdo (sera?)

Penso que vou ficar aqui, por enquanto. Vejamos com o tempo como essa lei serd
aplicada e quais as questdes que ela levantard para voltarmos ao assunto, a ndo ser que surja
alguma novidade.

Sisifo, adeus, ou ao menos até ndo muito logo!
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Habeas corpus monetario

- 25 de setembro de 2017 -

"O amor ao dinheiro é o Pico do Everest de todos os males."
(De um filésofo alpinista)

Aguele prometia ser um dia calmo no meu escritério. D. Hermengarda, a secretaria da
minha modesta firma de advocacia (que ha muito tempo havia sido contabilizada como ativo
imobilizado) havia me informado que eu somente teria duas clientes, agendadas para as 15
horas. Seriam elas as senhoras Real e Ddélar. Achei um pouco estranho o nome delas, mas ja vi
tanta coisa nesta vida que me acostumei com tudo. Dessa forma, eu almocei tranquilamente
e dei mais uma olhada nos jornais. Tudo a mesma coisa: prisdes as seis horas da manha e
justificacdes e interpretacdes durante todo o resto do dia. Prende Temer! Solta Temer! Lia-se
e e ouvia-se em todos os lugares. Pelo menos no ar havia menasflechas. De outro lado, ndo
me preocupei com 0s prazos porque estavam todos em ordem.

Precisamente no horario marcado D. Hermengarda me avisou pelo interfone que as
clientes haviam chegado, havendo eu pedido que as encaminhasse para a minha sala,
enquanto ia ao toilette, a fim de lavar as maos. Na volta ndo havia ninguém. Liguei entdo para
a D. Hermengarda e ela me disse que as clientes estavam sentadas nas duas cadeiras bem em
frente da minha mesa e que elas eram bem pequenininhas. Entdo eu me levantei, debrucei-
me sobre a mesa e qual ndo foi o meu espanto quando vi duas figurinhas de cerca de 15 cm
de altura, sentadas naquelas cadeiras. Achei que era uma brincadeira da D. Hermengarda, mas
ela ndo era disso, sempre muito circunspecta, tipo mordomo inglés cldssico. Antes que
pudesse dizer qualquer coisa (devia estar com uma bela cara de espantado), uma vozinha disse
bem baixo:

- Boa tarde, Dr. Epaminondas, eu sou a Sra. Real e minha amiga aqui ao lado é a D.
Doélar.

- Ma... mas...!
- N3o se assuste, doutor, sei que é estranho, mas podemos explicar tudo.

Olhei bem para elas, ainda de pé, meio encurvado por cima da minha mesa. As duas
tinham pequenas cabegas, pernas e bracos bem finos e maos e pés diminutos. O tronco da
Sra. Real era uma nota de cem reais e o da D. Ddlar o de uma nota de cem ddlares. Sem
qualquer duvida. Conheg¢o bem como elas sdo.

- Dr. Epaminondas, deixe-nos explicar.

- Yes, yes, disse D. Délar.



- Nés somos duas representantes daquela pequena montanha de dinheiro que foi
achada |a em Salvador pela Policia Federal. Viemos aqui para expor o nosso caso e pedir que
nos ajude.

- Ben ditou, disse a Sra. Délar.

- Esperem um pouco, vocés querem que eu acredite nisso? Deve existir por aqui
alguém brincando de marionete e de ventriloquo, querendo me fazer de trouxa. Algumas
vezes fui trouxa mesmo, mas ndo vou cair em outra.

- Ndo, ndo, Dr. Epaminondas, nosso problema é tao grande que a Providéncia, com
grande bondade nos deu algumas caracteristicas humanas para que procurassemos ajuda. La
onde estamos presas ouvimos falar muito bem do senhor. E um advogado competente e
honesto e muito humano com os seus clientes, justamente do que precisamos.

Eu fiquei ali parado, olhando ora para uma, ora para outra. Entdo me sentei e liguei
para a D. Hermengarda para pedir um copo de agua gelada e um café bem forte. Quem sabe
fora algo que eu havia comido. Depois de alguns minutos ela entrou na sala com as bebidas e
perguntou se as visitas também desejavam a mesma coisa, se bem que eu ndo soubesse como
servi-las, a ndo ser usando um dedal da sua indefectivel caixinha de costura, ideia que eu
mesmo dei. Quer dizer que D. Hermengarda também as via como eu e ndo achava nada de
mais naquelas duas?

- D. Hermengarda, a senhora viu direitinho quem sdo essas duas? Nao achou tudo isso
muito estranho?

- Doutor, depois de tudo o que aconteceu nesta sala, por que eu iria me espantar com
alguma coisa? Lembra-se daquele russo que sé conversava plantando bananeira e que gostava
de roubar pneu de carro sé para fazé-los rolar ladeira abaixo? Entdo, isto aqui ndo é nada
mesmo.

Pensando bem, D. Hemengarda tinha razdo. Aquele russo era mesmo muito estranho,
sem contar os dois velhinhos que davam tiros de sal colorido nos transeuntes com espingardas
de ar comprimido.

Dando uma tossidinha para limpar a garganta eu puxei a minha cadeira para o lado da
mesa, de forma a que pudesse ver as duas clientes sem torcer o pescogo.

- Muito bem, minhas senhoras, vamos a sua histéria. Mas antes precisamos combinar
os meus honorarios. Se for uma consulta sera por hora. Caso tenha de tomar alguma medida
judicial eu verei depois de ter conhecimento do caso em quanto ficardo.

- Ndo tem problema, doutor. Nos nos pagamos em espécie e seja quanto for o que o
senhor nos cobre, tem muitas colegas |4 no cofre da Federal para completar o preco.

- Yes, rial ou ddlar, disse a proépria.

- Vou falar por nés duas e como representantes de todas as colegas do bolo dos 51,
que foram mesmo uma ma ideia. Ela tomou um gole do dedal de dgua e comegou a contar a
sua historia.



- Nos todas nascemos em épocas diferentes, a maior parte no Brasil e a outra na terra
do Tio Sam. Nossa histéria como moeda remonta ao tempo em que se pagava com sal. Depois
de muitos séculos, como o senhor sabe, nds viramos dinheiro de papel e servimos
essencialmente para o pagamento de despesas dos nossos donos.

- Isto, todou tipou de despesas, disse a D. Délar.

- Mas veja, doutor, nds viemos a este mundo para dar alegria as pessoas, para
proporcionar que elas comprem coisas para o seu proprio bem, coisas boas e honestas.
Nenhuma de nés foi emitida conscientemente pelos nossos criadores para servirmos a
propdsitos desonestos. Longe disto. A verdadeira riqueza das nacdes e das familias implica em
gue o nosso uso seja produtivo e que circulemos durante todo o tempo, sem nos
escondermos.

- Yes, yes e dessa jeitou nds visitamos muitos lugares bonitous, acrescentou D. Ddlar.

- Doutor, falou a senhora Real retomando a palavra, o que acontece é que tem gente
nos escondendo em malas pretas, em caixas de papeldo, em roupas de baixo (algumas ndo
muito bem lavadas), em fundos falsos de carros, de navios e de aviées. Também em muitos
outros lugares que ndo foram feitos para nds e aos quais nao fica bem nos referirmos.

- | que falta de arrr, doutor, disse a D. Délar, me sintia muitou mal.

- Doutor, pelas conversas que ouvimos a gente sabe que esses donos ndo nos
ganharam como fruto do seu trabalho. Poderiamos até fazer uma delagdo monetaria. O Unico
trabalho que eles tém é o de nos carregar escondidas para lugares mais escondidos ainda. E o
pior de tudo, ficamos um tempao paradas, sem sair do lugar, sem servir para comprar nada,
sem dar alegria a uma crianga, a uma esposa, a uma familia. Completamente inuteis. E olhe,
guantas vezes nés fomos usadas para viagens a Miami, a Disney, a Europa. E nem se fale da
compra de casas onde nossos donos iriam morar. Nem precisava que nds ficassemos para la e
para c4. Eramos guardadas direitinho nos caixas dos bancos, e 0s nossos representantes, os
cheques, faziam o nosso trabalho externo. Depois vieram os cartdes de crédito e de débito e
nos viajavamos pelos olhos da nossa imaginacdo a cada negdcio que era feito.

- Certo, certo, disse a d. Ddlar. E ndo temos nada a ver com aquelas fraudes fantasmas,
os bitcoins que alguém inventou por ai. Eu pessoalmentchi ndo me troco por nenhum delis,
ela acrescentou. Alguém perdera muitas de nds com eles. Bitcoins, go home!

- E olhe, doutor, esses donos estranhos ndo nos usam como as pessoas normais. Estas
nos colocam na carteira ou guardam em casa para uma necessidade. Ou depositam no banco
qguando a quantia é maior. Aqueles outros nos abragam bem forte junto ao peito, nos
acariciam de olhos fechados. E até nos beijam.

- Disgusting, afirmou D. Ddlar.
- Deixam em nds impressdes digitais e labiais.

- Al right! Digital impressions and labial impressions, repetiu a Sra. Délar.



- Nos contam e recontam e depois nos guardam de novo, continuou a Sra. Real. Olhe
gue nods ficamos muitas vezes por meses a fio presas até mesmo em buracos na parede ou em
fossos bem fundos, enroladas em sacos de plastico. E agora, na Federal, estamos presas em
sacos plasticos, amarrados com um lacre, sem poder respirar. Estd um sufoco.

- Bem, disse eu, é tudo muito triste mesmo, mas o que eu poderia fazer por vocés?
N3do vejo como poderia ajuda-las.

- Soubemos que o senhor impetra uma medida bem eficaz para libertar pessoas que
sdo presas sem motivo.

- Isto mesmo, se chama habeas corpus.

- Entdo, o doutor faria uma habeas corpus para todas nds, ndo somente para mim e
para a D. Délar, mas para todas as nossas colegas que estdo indevidamente presas naquele
canto.

- Ha, ha! Gracejei eu. Seria um habeas corpus monetdrio!
- Very well! Gritou D. Délar.

- Maravilha! Exclamou a Sra. Real.

- Calma, calma! Disse eu. As coisas ndo funcionam assim. Vocés sdo muito simpaticas,
mas ndo sdo pessoas humanas. O habeas corpus é sé para elas.

- Ndo diga isso, doutor, reclamou a Sra. Real. Nds termos um corpus, ndo estd vendo,
ou somos transparentes? Entdo o senhor nos "habeas".

- She's right! Afirmou D. Délar.

- Isto mesmo. Serd que ndo se pode apoiar nossa pretensdo na dignidade cedular, na
livre circulagao das cédulas, na nossa fungao social? Redarguiu a Sra. Real. E sé usar a analogia,
como vocés advogados falam, ndo é verdade?

- Eu fiquei olhando para as duas. Bem que eu podia fazer bom uso de um par delas,
tirando-as daquela prisdao insalubre. Afinal de contas, os tempos estao dificeis e o que elas me
pedem é perfeitamente justificvel. E o direito de uma cédula circular tanto a quanto o de um
passarinho voar.

- Caras senhoras, podem deixar comigo. Vou estudar o seu caso com a maior dedicacdo
e muito em breve lhes darei uma resposta, que certamente atendera os seus interesses e de
todas as suas colegas. Palavra de Epaminondas!

- Muito obrigado, doutor, disseram elas.

- E como voltarao para onde vieram?

- Do mesmo jeito como viemos. De Uber. Temos alguma coisa em haver com alguns
cartOes de crédito. E lembre-se, doutor, nds estamos perto da nossa extin¢do, tanto quanto



os dinossauros que ja se foram. Daqui a algum tempo somente existiremos em museus. Mas
por enquanto, que possamos gozar a vida realizando livremente a nossa vocacgao.

Nos cumprimentamos e elas se foram embora. Quanto a mim, eu comecei a matutar
em como botar no papel, nos termos da lei, as justificativas que elas me haviam dado. Sera
gue tem algum colega ai com uma boa ideia para me ajudar? Rachamos o preco dos servicos.

UM JURISTA NO MUNDO MOEDA E DA POLITICA MONETARIA Il (JURISTA SEM JUROS)
-12.04.2017 -

Enquanto a Senhora Morte discute a realizacdo de uma arbitragem para a qual foi
intimada em "Uma Arbitragem Mortal”, voltemos ao tema da moeda e da politica monetaria
para finalizar esse breve comentario.

Em primeiro lugar, a correcdo de uma imprecisdo existente no texto anterior, quando
foi dito que a moeda é instrumento de troca, meio de pagamento e reserva de valor. Na verdade,
ha uma duplicidade na frase anterior e relacdao a uma mesma fungao. Deve ser entendido que a
moeda tem como papel o de ser um bem intermediario de troca, unidade de conta e reserva de
valor.

Por sua vez, quanto ao bitcoin, na medida em que se toma qualquer bem (uma moeda
conversivel, por exemplo), como suporte para aquele, dir-se-ia que ele tem um ponto de
referéncia no mundo monetario. No entanto, qualquer taxa de cdmbio que se estabeleca em
mercados fechados sera aleatéria e sujeita a manipulacdo.

Veja-se que bens abstratos sdo normalmente negociados nos mercados, tal como
acontece com negdcios relacionados ao indice Bovespa. Mas este, por sua vez, é referenciado a
bens de existéncia concreta (digamos assim), no caso, correspondente aos valores mobilidrios
que formam a base para a constituicdo daquele indice. Seu preco oscilara para cima ou para
baixo segundo o facam os valores mobilidrios que o componham, permitindo-se dessa forma
sua negociacdo em bolsas.

Desprovido de curso legal ou de um valor objetivo como acontece com as commodities,
ndo se entende como os bitcoins poderiam ser aceitos para negociacdo em mercados abertos,
dado que jamais se poderia dar a sua entrega fisica que, ainda rara, € uma possibilidade em tais
mercados onde sdo negociadas as primeiras, fazendo-se sua ligagdo com o mundo real.

Mas prossigamos.
A politica monetaria e as circunstancias

E evidente que n3o existe uma politica monetaria estabelecida sobre regras
permanentes e imutdveis. Ela deve ser adequada as circunstancias da economia em cada
momento, cabendo aos bancos centrais escolherem quais instrumentos que se encontram a sua

disposicao deverao ser utilizados em dado momento em e em que medida.

Como se sabe, o BCB foi criado como o érgdo executivo do Conselho Monetério Nacional
- CMN e sua funcdo precipua é cuidar da moeda (no momento o "real") em relacdo a sua



utilizacdo como meio adequado de pagamento. Isto implica na estabilidade do seu valor que,
por sua vez deve ter em conta o oferecimento da quantidade étima para o mercado. Ainda que
o conhecimento de qual seja a quantidade ideal de moeda que deva estar em circulagao consista
em uma questdo bastante complexa, sua medida é essencial para que sejam evitados dois
extremos: (i) a falta de moeda por qualquer motivo (inclusive uma procura intensa como efeito
de especulagdo), fato determinante da sua super valorizacdo; e (ii) o seu excesso, que tem
efeitos diretamente inflaciondrios.

Em um tempo recente ocorreu no Brasil uma rapida e altissima valorizagao do ddlar em
contrapartida a desvalorizagdo externa do real na mesma medida. No plano interno os precos
se elevaram de forma sistematica e isto se deu em algumas areas em nivel mais intenso do que
em outras. Esta é a desvalorizagdo interna e, conjugadas as duas, causaram sério descontrole
econdmico, gerador de crises inflaciondrias e de recessdo, em uma mistura perversa de
estagflacdo. Os fatores mais do que sabidos eram politicos e econémicos, estreitamente
interligados entre si. Assim sendo, os exportadores brasileiros (como empresdrios que em tese
somente atuassem nessa area de negdcios, sem preocupagdes com o mercado interno) estavam
muitissimos felizes, enquanto os importadores e turistas hd muito tempo ndo viam uma situacao
tdo ruim para os seus propositos.

Otimo, diriam alguns, se tratava de uma boa ocasido para restringir as despesas dos
turistas brasileiros, voltados para uma gastanca desordenada, inclusive para trazerem bem
supérfluos de Nova York ou de Miami (especialmente), ali comprando todo o enxoval de uma
noiva ou de um bebé esperado pelos pais. Na mesma linha de raciocinio seria tempo de dificultar
gue os novos ricos adquirissem carros estrangeiros de luxo para se exibiram nas ruas e estradas
esburacadas do pais. O mesmo quanto a roupas de costureiros da moda ou bolsas de marcas
famosas para mulheres. E sem falar nas viagens ao exterior, cuja conta havia chegado a niveis
extremamente elevados.

Oportunamente uma pergunta poderia ser feita. Por que, mesmo contando o custo de
uma passagem aérea mais a hospedagem em um hotel e as despesas de transporte, ainda assim
era mais barato comprar aqueles e outros produtos fora do Brasil? E deve ser lembrado que, nas
ultimas décadas, apenas uma vez a moeda brasileira foi cotada em prego mais barato do que o
ddlar, ou seja, quando da criagdo da URV em 1994, situagao excepcional e momento de intensa
felicidade para toda a comunidade das sacoleiras desta patria. Evidentemente a tributagado
brasileira tem muito a ver com esse quadro, o que ndo é nosso problema no momento.

Mas ha outra face da moeda, quando o prego do délar se eleva expressivamente em
relacdo a moeda nacional. Nesse caso a importagdo de bens de capital para o fortalecimento e
modernizagdo da industria nacional fica muito mais cara e, claro, o custo sera repassado para o
consumidor do produto final, se isto for possivel ao fabricante. Caso contrario, ele passard, no
ramo automobilistico, por exemplo, a nos fornecer as suas antigas "carrogas"” porque nao terd
material nem tecnologia mais modernos para utilizar em sua linha de fabricagao.

E como o BCB normalmente exerce a sua funcdo de guardido da moeda? Digamos que
seja da mesma forma como se faz com o gramado de um campo de futebol. Quando esta seco,
se molha; quando esta muito encharcado, se enxuga, o que é proprio da filosofia do Conselheiro
Acdcio. E, no caso do BCB, a sua mangueira e o seu rodo consistem nos instrumentos de politica
monetdria ao seu dispor: encaixes obrigatérios, depdsitos compulsdrios, taxa de redesconto e a
taxa SELIC.



Quando ha dinheiro em excesso, assim considerado diante do seu parametro 6timo (e
isto diz respeito ndo somente a moeda fisica e escritural em circulagdo, mas também quando
existe crédito muito facil) o BCB aumenta o nivel de encaixe e de depdsitos compulsdrios dos
bancos, assim diminuindo a sua capacidade de empréstimo. Também aumenta a taxa de
redesconto, pois ele, BCB, é o emprestador de Ultima instancia no mercado financeiro; e, ainda,
eleva a taxa SELIC, restringindo também dessa forma o crédito, cuja taxa de juros se tornard
mais elevada. O aumento da taxa de redesconto repercute diretamente na taxa do mercado
interbancdrio, aquele dentro do qual os bancos emprestam uns aos outros.

Quanto ao redesconto, no Brasil esta operacdo se reveste da qualidade de um
instrumento punitivo em relagdo as instituicGes financeiras que a ele recorrem, pois a taxa
aplicada é extremamente elevada, significando também que o favorecido representa certo
perigo de quebra porque ndo conseguiu superar suas dificuldades no mercado interbancario.
Em outros sistemas financeiros o redesconto apresenta menor relevancia quanto a esta fungdo
especifica, tratando-se de um mecanismo regular de financiamento dos bancos que atravessam
alguma situacdo de dificuldades dentro de um horizonte de curtissimo prazo (um dia).

Quando a oferta de moeda se encontra abaixo das necessidades do mercado o BCB
adota a posicdo inversa, reduzindo as exigéncias acima referidas. Na verdade, mesmo em
economias mais estabilizadas do que a nossa, o aumento da oferta de moeda ou, ao contrario,
a sua reducdo, se déd de forma ciclica, normalmente em patamares ndo muito acentuados
porque ao longo do ano ha periodos em que a economia esta mais ou menos aquecida.

Verifica-se que, antigamente, a concessado de crédito pelo uso intenso do cheque pds-
datado e dos carnés de lojas de departamento como instrumentos de financiamento das
familias, ao lado do desconto fisico de duplicatas no comércio e no setor de servicos,
apresentava uma capacidade de criacdo de moeda escritural pelos bancos bem mais reduzida
em relagdo ao que hoje acontece. Isto se da pela intensa utilizacdo de cartdes eletrénicos e dos
diversos recebiveis em uso no mercado, a par do desconto eletrénico de duplicatas. Essas
operagles tornaram muito mais rapida a circulagdo da moeda, com um efeito de forte
alavancagem na base monetaria, resultado na possibilidade da inunda¢do de moeda no mercado
financeiro.

Em conjugacdo com todos esses novos fatores, acima referidos, a globalizagado financeira
cada vez mais intensa e o surgimento da criptomoeda (entre as quais se conta o bitcoin como
visto acima), tém feito com que os bancos centrais do mundo inteiro se preocupem com a perda
de fato do seu poder de regular a quantidade de moeda em circulagdo e, consequentemente,
levando-os a verem reduzido o seu poder de manutencdo da estabilidade monetaria.

Com a finalidade de estabelecer o controle sobre esses novos meios de circulagdo da
moeda, foi recentemente regulamentado entre nés o Sistema de Arranjos e InstituicGes de
Pagamento, para inclui-los sob a tutela do BCB, com uma segunda finalidade altamente
essencial, que é a de cercar as possibilidades do surgimento de risco financeiro no mercado. O
tema em questdo foi objeto da Lei 12.865, dee 9/10/13, regulada, por sua vez, por resolucées
do CMN e circulares do BCB.

Contribuindo de forma altamente negativa, em paises nos quais existe um desequilibrio,
principalmente no campo fiscal (por causa de um nivel de tributacdo muito elevado e a
existéncia ndo sistematica do regime de impostos) o governo interfere de forma altamente
prejudicial no desenvolvimento do papel dos bancos centrais, como é precisamente o momento
atual que o Brasil atravessava no periodo mencionado.



O déficit publico havia alcancado uma cifra astrondmica (e se encontrava em elevagao
por diversos motivos, entre os quais o sistema falido da previdéncia publica) e o governo
somente dispunha de duas saidas tecnicamente possiveis: reduzir drasticamente os seus custos
e investimentos e/ou aumentar impostos. Tais solucGes se revelavam extremamente
problematicas na realidade em que temos vivido por duas razdes: Primeira, cortar custos e
investimentos apresenta um preco politico muitissimo elevado para o governo porque o sistema
de longa data estabelecido entre nés fundou-se nos conhecidos arranjos de governabilidade.
Assim sendo, ndo tem existido o minimo apoio politico para cortar despesas, o que se daria pela
extincdo de ministérios e cargos comissionados existentes em profusao; pela demissdao de
milhares de empregados ndao concursados; pelo corte de programas sociais; pela reducao de
investimentos ndo absolutamente essenciais; e por ai vai. E, tendo em conta o nUmero em jogo,
a economia teria de ser feita ao longo de alguns sofridos anos porque um ou mesmo dois seriam
insuficientes. Isto é claro, com a revolta de eleitores que entendessem finalmente terem sido
completamente enganados com promessas irrealizaveis no longo prazo.

O aumento de impostos, por sua vez, representaria uma sobrecarga ainda maior sobre
familias e empresas que ja pagam uma tributacdo contada entre as maiores do mundo. Nao tem
havido espaco financeiro para tanto, e muito menos espaco politico. O retorno a CPMF, vestida
com novas roupagens, seria uma medida odiosa para a sociedade civil e um tiro no pé para os
politicos que a favorecerem, se desejassem disputar com alguma possibilidade de sucesso uma
proxima eleicdo. A histéria da CPMF, criada fundadamente para acudir as despesas publicas da
saude ndo é nada edificante, pois se desligou da sua causa e transformou-se em fonte pura e
simples da cobertura geral de gastos descontrolados do governo. Tera sido uma boa intencao,
das quais o inferno esta repleto.

Por outro lado, parte do financiamento do Governo tem sido feito por meio de
aplicagdes de investidores no chamado "Tesouro Direto"”, o que tem a ver também com a taxa
SELIC. Esta operacdo consiste na aquisicdo pelo aplicador de titulos emitidos pelo Tesouro
Federal, que paga o equivalente aos juros daquela taxa SELIC, historicamente uma das mais altas
do mundo. E ndo havia condi¢des naquele momento para elevar ainda mais esta taxa. Ela chegou
ao teto maximo que a economia (ndo) podia aguentar.

Ocorre que o Governo, com a operagao acima, de um lado, recebe imediatamente
recursos de que necessita, mas do outro ele se endivida, aumentando as suas obriga¢bes
financeiras para o futuro. O investidor acredita que podera ganhar pouco (diante da inflagdo
real), mas que se trata de investimento seguro porque a Ultima coisa que um governo em
dificuldades faz é deixar de honrar as suas obrigagdes diretas. Isto porque a repercussao do seu
inadimplemento é mais rapida do que a velocidade da luz, trazendo a catdstrofe.

Com a emissao de titulos pelo Tesouro ha um reflexo imediato na base monetaria, pois
o BCB, em contrapartida a venda daqueles, recolhe moeda, enquanto no seu vencimento ele a
emite. Se a diferencga for negativa e dotada de certa perenidade, temos presente mais um sério
fator de inflagdo. E tendo em conta que o BCB ndo pode obrigar o Governo a parar de emitir
titulos publicos, seu poder de interferéncia inexiste a ndo ser, indiretamente e sem grande
eficacia, pelo fato de que a lei o proibe de financiar o emitente pela compra direta por aquela
Autoridade Monetdria. Mas existe a possibilidade de sua aquisicdo indireta, o que leva o BCB a
ser cimplice involuntario do Governo na sua irresponsabilidade monetaria e fiscal.

Conforme se verifica, a danga da politica monetaria torna-se cada vez mais complicada,
pois ela vive em unido ilicita com o déficit fiscal.



Para equilibrar um pouco a situa¢do o governo anunciou que para 2018 a taxa TJLP sera
substituida por uma colocada em patamar superior, fato que reduzira o crédito publico de longo
prazo que se apresenta como um subsidio negativo para a economia. Mas essa é outra histdria,
para outra ocasido.

BITCOINS EM VELOCIDADE DE "DOBRA"
-9 de abril de 2014 -

Noticias recentes nos deram conta que a Receita Federal passou a equiparar os bitcoins a
ativos financeiros para o fim de sua informacdo como "outros bens" nas declara¢des de bens
e, quando for o caso, objetivando o pagamento do imposto correspondente pelos seus
titulares. A noticia ndo diz, mas parece que a Receita ndo aceitard pagamento em tal "moeda",
mas apenas no nosso ndo muito velho, mas ja bem conhecido real.

Mas, afinal de contas, o que é um bitcoin? Para simplificar a explicacdo, trata-se de
uma moeda eletrénica que foi criada no ambiente virtual e que nele circula.

Suponhamos que este autor desejasse criar uma moeda dessa espécie, a qual desse o
nome de bitduclerc. Assim sendo, eu anuncio no mercado que emiti um bilhdo de bitduclercs
e que aceito fazer negdcios os dando em pagamento. Jd4 que tal moeda seria virtual,
naturalmente os bens a serem comprados também deveriam ter a mesma caracteristica e, de
tal forma, eu teria apenas criado mais um joguinho do tipo banco imobiliario, embora
eletrénico.

Ndo é essencial para tal fim, mas eu poderia fazer outra coisa, para dar maior
credibilidade a moeda da minha invencdo. Se eu tivesse, eu poderia separar um bilhdo de reais
(patrimonio de afetacdo) e os destinaria como capital do meu banco eletronico, fazendo um
registro em cartodrio. Isto seria o lastro da minha nova moeda.

Mas o meu interesse é fazer negdcios no mundo real, dando em pagamento a minha
moeda eletronica, mais ou menos a mesma coisa que a Coréia do Norte procura fazer com o
gue quer que seja usado como moeda naquele pais fora da curva, em palavras da moda.

Digamos que eu ache pessoas interessadas em fazer negdcios comigo, dada a
facilidade operacional, que leva a pagamentos e recebimentos instantaneos, sem fronteiras e
sem regulagdo. Basta que as partes passem a ter confianga umas nas outras, o que dependerd
de muitos fatores. E isto parece ja ter acontecido, pois se teria formado um mercado da ordem
de bilhdes de bitcoins.

Considerando que viesse a existir um mercado de bitduclercs, entdo eu poderia
comprar qualquer coisa do mundo fisico usando-os em pagamento. Mas o pressuposto seria
o estabelecimento de uma taxa de cambio entre a minha moeda e as do mundo real, uma
vantagem considerdvel, especialmente se ela viesse a evoluir para a categoria moeda
conversivel, isto é, aceita em todos os mercados do mundo.

Dado um sistema de cambio flutuante, como seria o do Brasil (tem que ainda acredita
em contos da carochinha), o mercado estabeleceria a taxa, que mudaria conforme diversos



fatores, inclusive o humor dos governantes; o resultado de campeonatos internacionais; a
escala¢do de um candidato a presidente; um PIBAO; ou um pibinho, etc.

Cabe uma perguntinha indigesta? Onde estardo depositados os meus bitduclercs? 8A
resposta é simples, numa conta que eu mesmo abri e que eu mesmo administro no Banco
Eletronico Duclerc (fora da esfera de atuagdo do Banco Central do Brasil), fazendo lancamentos
a débito e a crédito conforme os negdcios efetuados. O meu ganho estard em dois momentos:
(i) no lucro que eu tiver ao comprar um bem no mundo real pagando em bitduclercs e navenda
por preco mais elevado, de volta ao mundo fisico pela mesma moeda. Isto tem o nome de
arbitragem feita entre mercados diversos.

Mas suponhamos que eu ndo tenha cabeca para negdcios e aplique boa parte do meu
dinheiro no mundo real no ramo do pré-sal, ou empreste para certos paises que andam para
I3 de inadimplentes aqui pela América Latina. Neste caso eu terei um grande prejuizo em real,
délar, ou seja la o que for, e ndo terei condi¢des de retornar para o meu banco de bitduclercs
a mesma quantidade que saquei nele. Entdo eu ndo serei capaz de honrar minhas obrigacdes
em tal moeda eletronica. Se a coisa chegar a um nivel extremo, meu banco quebrard e a minha
moeda passard a se chamar bitconceigdo, que, pelo que eu me lembro muito bem, onde estd
ninguém sabe, ninguém viu.

Mas o inverso podera ter o mesmo desfecho. Eu perco a maior parte dos meus
bitduclercs em maus negdcios no mundo eletrénico e eu e os meus credores estaremos
guebrados no mundo real.

Poderia demorar um pouco mais, mas ja que eu sou muito burro para negdcios — nao
facam mau juizo de mim pensando que eu cedi a tenta¢do e saquei todo o meu lastro em
moeda real e me mandei para um pais que ndo tem acordo de deportacdao com o Brasil — é
gue eu ndo era mesmo do ramo mercantil, um verdadeiro Rei Midas ao contrario, que
guebraria de qualquer jeito.

Um fator relevante quanto aos meus bitduclercs é que eles ndo tém valor forgado, pois
ndo sdo moeda emitida pelo Estado, de sua responsabilidade. Desta forma, sua aceita¢gdo nao
pode ser determinada por um juiz e se dard como o cartaz no caixa das padarias: "Ndo
aceitamos cheques... nem bitduclercs"”. Somente os aceita quem assim desejar, sob o seu
proprio risco.

Os economistas que me digam se essa invengdo tem alguma base econdmica, e se ela
seria uma expressao da famosa criatividade dos comerciantes, que vem desde a Idade Média.
Eu estou perplexo. Por enquanto sinto o forte cheiro de uma corrente da felicidade, na qual
0s primeiros serdo os primeiros e os Ultimos os ultimos mesmo, que ficardo vendo os navios
carregados de bitcoins afundando no oceano distante, sem qualquer possibilidade de resgate.

Tudo bem. Alguém ja disse que a coisa mais dificil do mundo é manter um trouxa junto
do seu dinheiro.

8 E precisamente como chegar a eles o problema dos herdeiros do titular de uma bolsa voltada para a sua
negociacdo, que morreu sem ter deixado com alguém a sua senha. Isto é pior do que o pirata perder o
mapa da ilha no qual seu tesouro foi enterrado. Nem sabe a ilha, nem tem o mapa. Mas estatisticamente
o pirata pode ter esperangas. Esses herdeiros podem esquecer dos tais bitcoins se a senha ndo aparecer
em algum lugar.



E cd para nds, Dona Receita, qual a cotacdo pelo qual eu deverei declarar os meus
bitduclercs se um dia os emitir, para fazer a minha declaracdo? Um por um ndo d4, ndo é
verdade? Seria covardia, um verdadeiro caso de expropriacdao descarada.

Ah, sim, e 0 que tém os bitcoins com a "velocidade de 'dobra'"? Facil. Se o capitdo Kirk
acerta todas as vezes que engata a marcha de sua nave para alcanca-la e assim chegar ao
outro lado do universo, duvido que o mesmo aconteca com tal moeda. Mais facil serd ela bater
de cara com a lua ou bem mais perto, no Pico do Jaragua quando lancada aqui de Sao Paulo.

DAS ACOES AOS BITCOINS E QUEJANDOS (UMA PEREGRINAGAO DA
RACIONALIDADE PARA A IRRACIONALIDADE ECONOMICA)

- 8 de janeiro de 2018 -

Todos os caminhos levam a Roma, ja se disse ha muito tempo. O do bitcoin e dos milhares
de moedas virtuais levardo ao inferno mais profundo, a ndo ser que eu
esteja quadradamente enganado. Vejamos.

O bitcoin, a mais famosa dentre as chamadas moedas virtuais valorizou-se do zero a perto
de 20 mil délares (60 mil reais em numeros redondos) em um tempo recorde na histéria da
moeda). Acho que se trata de um fendbmeno jamais visto, a conferir. Como diria alguém,
"nunca dantes neste planeta". Em todo o caso, de inicio, comparemos o bitcoin com os sete
bens mais valorizados nos dias de hoje (tirado de um site na internet):

e Antimatéria: R$18,6 trilhdes o grama;
e Califérnio: R$80 milhdes o grama;

e Diamante: R$163 mil r grama;

e Tritio: R$89 mil o grama;

e Pedra taaffeite: RS 59 mil o grama;

e Painita: R526 mil o grama; e

e Pluténio: RS11 mil por grama.

Tirando a antimatéria (que ninguém sabe, ninguém viu), os demais sdo metais ou pedras
raras na natureza, o que justifica o seu valor, entre outros fatores. Se compararmos com
qguaisquer moedas em circulacdo, o bitcoin esta tdo distante delas quanto a mais longinqua
das estrelas. E o cavalo azardo que ganhou o grande prémio. Isto tem algum fundamento
econOmico? Para responder fagamos uma comparag¢do com as a¢ées emitidas por companhias
abertas negociadas nas bolsas de valores.

Qual é o preco real (digamos, justo) de uma acdo? Suponhamos que uma companhia
pretende ingressar no mercado de capitais, fazendo um lancamento de suas a¢Ges. Para tal
efeito a empresa tera de ser avaliada por algum dos métodos utilizados no mercado



correspondente que levard em conta, entre outros elementos (para simplificar), o valor dos
seus ativos materiais e imateriais e a expectativa (justificada) de lucros futuros. O resultado
alcancado serd aquele utilizado na venda inicial (preco de emissao).

A cotacdo futura dessa acdao no mercado dependerd de diversos fatores. Tirando crises
econOmicas que possam surgir e a especulagdo (que é imprescindivel para dar liquidez aos
valores mobilidrios), uma acdo valorizard ou desvalorizara na dependéncia da
expectativa/realidade de lucros a serem produzidos pela companhia emitente. Novas
emissdes acontecerdo na medida da necessidade de novos aportes de capital para que se
possa fazer frente ao incremento da atividade produtiva, o que beneficia os antigos acionistas
gue poderdo fazer novas subscri¢cdes, aumentando a potencialidade dos seus ganhos. E, dessa
forma, é normal que se estabeleca um ciclo virtuoso de crescimento que pode durar por um
periodo de tempo significativo. Basta examinar o que aconteceu com as companhias mais
antigas no mercado de capitais, cuja atividade ainda hoje se mantém pujante. Isto é
racionalidade.

Do lado do bitcoin, a sua valorizacdo tem se dado tdo somente como resultado de uma
intensa demanda e do fato de que oferta é quase que absolutamente inelastica. Como se ouviu
dizer 14 em Lins (lugar incerto e ndo sabido) a sua emissdo estaria limitada a um determinado
montante de 21 milhdes de unidades. A partir da emissdo inicial (?) aquele limite sera
progressivamente alcancado por meio de um processo chamado de mineragdo (tal como se
vocé estivesse procurando ouro em uma mina). Essa minera¢do corresponde a solugdo via
computadores que operam no sistema de uma série de operacdes de criptografia, que exige
enorme capacidade de processamento. Cada vez que uma equagdo é resolvida, o primeiro que
o faz ganha um bloco de bitcoins. E o processo recomeca para a solugdo de um novo problema.

Se a equacdo a ser resolvida contribuisse como inovacdo para a matematica ou a fisica
pura poderia se reconhecer a criacdo de um bem no processo de mineracdo. Mas ndo é isto o
gue acontece. Simplesmente é superado um obstdculo nesse jogo, que recomeca sempre e
sempre, até o dia em que tiver sido alcancado o tal limite de 21 milhdes de unidades, falando-
se que esse momento se dara por volta de 2040.

Como é que mineradores estao atras de fildes de bitcoins? Tem gente, por exemplo, que
localizou no Paraguai - onde a eletricidade é mais barata - a sede de sua empresa de
prospeccdo dessa coisa (desculpem, mas ndo sei enquadra-la em alguma categoria
econdmica/juridica) e ali colocou em operagdo centenas de computadores interligados, com
o fim de resolver a equagdo do momento, criada por um tal de algoritmo. Temos, portanto,
uma nova categoria econdmica, os camel6s de bitcoins. Claro, isso gerou empregos pelo
aumento da venda de computadores e de sua manutencao. E eletricidade tem sido gasta em
profusdo. Que outros bens foram gerados para o beneficio desses empresarios e da sociedade
como um todo? Os empresarios que resolvem a equa¢ao ganham bitcoins que podem ser
trocados por bens de qualquer natureza e até mesmo por moeda verdadeira, se for achado
quem faga essa passagem de um mercado virtual para um real. Fora isto nada mais, a ndo ser
gue interesses ndo muito louvaveis estejam sendo atendidos. Isto é irracionalidade.

No sentido acima ninguém precisa ser muito esperto para saber que esse mercado de
moedas virtuais € uma maravilha para o trafico internacional ilegal (armas, drogas, escravos,
petréleo para paises com fronteiras comerciais fechadas, sonegadores, governantes e
politicos corruptos, etc.).



Uma das desculpas (ou explicacbes, perddo) dadas pelos bitcoiners é a da busca por
custos mais baratos para as operagdes financeiras, considerando-se que os bancos, os grandes
vilGes da sociedade, roubam descaradamente os usuarios dos seus servicos e tomadores dos
seus recursos. Dessa forma, a desintermediacdo financeira seria a razao principal da criacdo
das moedas virtuais. Acredite quem quiser.

O observador isento podera verificar que os lucros dos balangos dos bancos ndo sdo nada
exorbitantes em geracdo a empresas que exploram outros mercados. E o tal
do spreadbancdrio tdo elevado tem diversos pais, entre os quais a tributacdo da qual
os bitcoiners se esquivam, empobrecendo os estados que deixam de recolher os impostos
devidos. Se os impostos sdao tdo altos, a culpa ndo é dos bancos, que apenas repassam o0s
custos aos seus clientes. Alids, a questao do spread bancario e das altas taxas de juros e de
servicos tem sido um tema extensamente debatido nos meios financeiros e ndo é aqui o lugar
para discuti-lo.

Acrescente-se ao cendrio que uma epidemia de contdgio por bitcoinite estd se alastrando
por todos os lados, com graves consequéncias, por certo. Por exemplo, outro dia encontrei
um pequeno empreiteiro que passou a negociar contratos de aplicacées financeiras
em bitcoins. A empresa que ele representa vende contratos de seis meses de dura¢dao nos
quais promete uma remuneragao garantida minima de 1,5% ao més. Os recursos serao
aplicados em moedas virtuais e se, no fim do prazo do contrato, tiver havido valorizagdo maior
do que o ganho mensal prometido, ela serd repassada ao investidor. Se houver perda, ela sera
assumida pela empresa vendedora de tais contratos. Uma maravilha, ndo?

Perguntado a respeito, o meu interlocutor ndo soube me dizer que tipo de empresa é
essa. Apenas soube informar que ela tem um CNPJ especifico, seja 18 o que isto signifique.
Pode tratar-se de uma fintech, sei |13, mas a equacdo nao fecha. Isto porque perguntei com
gue capital a empresa suportard as eventuais perdas de desvalorizacdo das moedas objeto
dos contratos e ele me disse que ela tem um capital que representa o dobro do valor dos seus
contratos. Considerada uma alacavancagem elevada de suas operacdes, duvido que numa
crise tal empresa se aguente. Ela certamente quebrard e causard prejuizo aos seus
investidores. E pelo visto tais empresas estdo longe de qualquer fiscalizagdo eficiente.

A equagdo é simples pois, conforme foi dito linhas atras, ndo existe qualquer ganho nas
operagdes com bitcoins que nao seja o resultado da continua elevagdo do seu valor. Nao ha
qualquer lucro resultante da venda de bens ou de servicos ou da descoberta um bem real
porque a mineragdo ndo é nada mais nada menos do que o prémio pela ultrapassagem de um
obstdaculo. E um dia, quando se chegar ao tal limite de R$21 milhdes a emissdo cessard e a
valorizacdo de tal coisa se dard somente se houver uma continua demanda durante o curso
de sua histéria. Um quadro de pintor famoso apresenta o mesmo resultado mas, ao menos,
essa obra de arte estda em algum lugar para alguém admirar. E os bitcoins, onde estdo?

Sob outro ponto de vista, qual é a composicdo dos investidores em bitcoins? Sao, pela
ordem, os emissores originais (que o criaram); e os investidores que se seguiram e se seguirdo
ao longo do curso da existéncia dessa moeda. Quem comprou |4 atras e ja vendeu certamente
ganhou muito dinheiro. Quem estd com um estoque agora somente ganhard, como afirmado
acima, se a cotacdo continuar subindo o tempo todo. Se isto ndo é uma ciranda financeira
alguém me diga de que se trata.

Mas ndo se preocupem bijtcoiners em atividade. O seu mercado esta garantido. Isto
porque hd uma lei econémica que eu descobri ha muito tempo e ja repeti outras vezes: a coisa
mais dificil do mundo é manter um trouxa longe do seu dinheiro.



E, dada a absoluta falta de transparéncia desse sistema, quem garante que o saldo
positivo dos bitcoins é mesmo aquele que aparece nos extratos dos investidores? Montantes
podem ter sido desviados. Podemos estar na presenca de um caixa dois e, como ja vivi na
minha experiéncia de Banco Central, até mesmo de um caixa trés. Se o papel aceita
falsificagbes, imaginem um comprovante eletrénico!

E num cenadrio aterrorizador eu posso imaginar a seguinte situacdao. Um dia qualquer no
futuro poderd aparecer na tela dos computadores de todos os investidores nesse negdcio a
seguinte mensagem: "Game over. Bye, bye'’; ou "Este programa realizou uma operag¢do ilegal
e serd definitivamente fechado". llegal, literalmente. E todas as contas estardo zeradas. Quem
tiver perdido o seu rico dinheirinho que saia atras dos causadores de sua desgraca. E facil,
basta achar e prender o Sr. Algoritmo que tiver causado a fraude. Serd preciso usar os servicos
da Interpol galactica eletrénica. Contatem o Capitdao Kirk ou um Blade Runner atras de
inteligéncia artificial. Eles e suas tripulacdes encontrardo o fugitivo.

Mas serd que ndo estou exagerando, existiria mesmo gente de ma-fé no reino
dos bitcoins? Considerando-se a natureza humana, parece que sim. A esse respeito eu me
lembro das aventuras do Bardo Camilo Bernardo Lucio Clodoveu de Nicastro, ilustre
personagem da novela O Bardo de Nicastro", do brilhante, mas relativamente desconhecido
escritor italiano Ippolito Nievo. Em suas aventuras o Bardo de Nicastro encontrou muita gente
I[a ndo muito honesta e um deles, um dervixe de Tunis, afirmou ao nosso herdi que admitia
pacificamente o mal para os outros, desde que dele viesse o seu prdprio bem. Parece que essa
filosofia se tornou uma escola muito concorrida e é possivel que tenha seguidores do reino
dos bitcoins. Entre nds ela ficou conhecida pelo lema "O negdcio é levar vantagem em tudo!".

O BANCO PANAMERICANO E AS MALHAS DO DIREITO

-29.11.210 -

Nota — Tantos anos depois ndo houve mudanca na legislacdo sobre o tema, considerando-se
gue, mais uma vez, tém sido elaborados inimeros e projetos de lei a respeito desse tema. O
proprio BCB é o pai de um deles, cuidando das formas de resolucdo de instituicdes financeiras
(terminologia nova importada dos USA para referir-se a mesma coisa).

A quebra do Banco PanAmericano leva a considerar qual o arsenal juridico de que o
Direito brasileiro dispde para enfrentar tais situacdes. Na verdade, os institutos juridicos a
disposicdo de quem detém competéncia para agir nesta drea sdo variados, nos campos do
Direito Administrativo, Direito Comercial e Direito Penal.

No plano administrativo, caso a instituicdo nao tivesse conseguido fazer um arranjo com
o Fundo Garantidor de Créditos mediante a outorga das necessdrias garantias e se mostrasse
insolvente quanto as suas obrigagdes no sistema financeiro, o Banco Central do Brasil poderia
ter decretado intervengdo, liquidagdo extrajudicial ou regime de administracdo especial
temporaria, previstos na lei 6.024/74. No final da linha também restaria a faléncia como ultimo
instituto da fila. Disto resultaria a responsabilidade civil do controlador e dos administradores,



com imediata indisponibilidade dos seus bens, objetivando o ressarcimento dos prejuizos
apurados naquela instituicdo financeira.

Afastado o cendrio acima, cabe ao Banco Central do Brasil apurar os ilicitos
administrativos eventualmente praticados no ambito daquele banco, identificando os
responsaveis e aplicando-lhes as penalidades previstas no art. 44 da lei 4.595/64, apds o
transcurso do regular processo administrativo, dentro do qual opera o principio do devido
processo legal. As penalidades mencionadas se tornam efetivas neste plano apds o julgamento
do recurso que os interessados hajam eventualmente interposto perante o Conselho de
Recursos do Sistema Financeiro Nacional. Neste sentido, os responsaveis podem ser punidos
com pena que corresponde a adverténcia, multa, suspensdao do exercicio do cargo de
administrador e inabilitacdao tempordria para o exercicio desses cargos. Neste ultimo caso, uma
pena de inabilitagao de vinte anos torna definitivo o efeito do afastamento do condenado, na
medida em que, apds o transcurso de tal prazo, ele ja tera se tornado um dinossauro no mercado
financeiro.

N3o escapardo os causadores da quebra daquele banco a acSes de responsabilidade
fundadas na Lei das Sociedades Andnimas, objetivando indenizagao por prejuizos causados, que
podem ter como réus os administradores que efetivamente deram causa ao prejuizo em
guestdo, os que foram omissos em relacdo aos referidos ilicitos e as pessoas que com eles
colaboraram ativamente para tal finalidade.

Em tese, poderdo ser responsabilizados os Conselheiros Fiscais e os membros do
Conselho de Administracdo por atos ilicitos no exercicio de suas fungGes ou por omissdes em
relacdo aos seus deveres perante o banco.

Os auditores independentes, por sua vez — e ainda me referindo a eles em tese —
respondem civilmente pelos prejuizos que causarem a terceiros em virtude de culpa ou dolo no
exercicio de suas fungdes, tal como estabelecido no art. 26 da lei 6.385/76 (clique aqui), sem
prejuizo da aplicacdo de outras normas no mesmo sentido.

No campo penal, aplica-se a lei 7.492/86), que cuida dos crimes financeiros, bem como,
se for o caso, a lei 9.613/98 (Lei dos Crimes de Ocultacdo de Dinheiro e Bens, mais conhecida
como a Lei de Lavagem de Dinheiro. No primeiro caso, de acordo com as noticias disponiveis,
estariam configurados crimes tais como geréncia fraudulenta de instituicdo financeira; inducao
da autoridade competente e outros em erro quanto a operag¢des ou a situagdo financeira do
banco; fraude a fiscalizacdo; insercdo de elemento falso nos livros da instituicdo; etc.

Quanto a lavagem de dinheiro, esta lei se aplica de maneira geral ao desvio de recursos
eventualmente obtidos fraudulentamente na gestao daquele banco, em relagao aos quais o
agente procure oculta-los para futuramente deles fazer proveito indevido.

Conforme se verifica, o Direito tem um aparato bastante amplo para enfrentar os
desdobramentos dos problemas ocorridos no Banco PanAmericano. Resta fazé-los operar
eficazmente para que esta situacdo seja rapida e aceitavelmente superada.


http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L6385.htm

DESTRINCHANDO OS ARRANJOS DE PAGAMENTO - | - ADMIRAVEL
MUNDO FINANCEIRO NOVO

-31.08.2018 -

Em primeiro lugar devo me penitenciar pelo titulo deste artigo que se apresenta mais
pretencioso do que o orgulho da galinha que acabou de botar um ovo. Estou muito longe de
achar que ja atingi aquele resultado ou que poderei atingi-lo em um breve espac¢o de tempo.
E desafio outros operadores do Direito comercial em geral e do Direito bancario em especial
a afirmarem que ja chegaram |3 ou que estdo perto de romper a fita no final da reta com o
seu peito cheio do ar da vitdria. Fago aqui um repto. E dobro a aposta.

Para quem pensa que se esta inventando a roda, afirmo que arranjos de pagamento
sdo coisa muito antiga no Direito comercial. Um caso memordvel para esse ramo do direito
aconteceu quando, imaginemos, foi sacada a primeira letra de cdmbio em alguma republica
italiana do Mediterraneo, |4 pela Idade Média, contra um banqueiro em Alexandria no Egito.
De |4 para cd o que tem mudado tem sido, no mais das vezes, meramente a técnica, na medida
em que, dando-se um grande pulo no tempo, do papel passamos para os bits, que deram
origem aos titulos eletronicos, ainda hoje objeto de um pouco de mistério.

E um arranjo de pagamento mais moderno que recorreu ao uso de um plastico, talvez
o primeiro deles ou o que primeiro deu certo, foi o cartdao do diners, que servia inicialmente
para pagar a conta de restaurantes. Desde esse tempo para os dias de hoje temos os cartées
de crédito e de débito que se proliferaram de forma desmedida.

O advento da internet o acesso progressivo a esse servico, que hoje ja se encontra no
dominio quase pleno das empresas e das familias, proporcionou a sua utilizacdo pelas
instituicdes financeiras em favor dos seus clientes para todo o tipo de operacgdes, inclusive as
de pagamentos. Antes restritas aos desktops e laptops, hoje estd no dominio pleno dos
celulares, que passam a cada dia a se tornar um dispositivo fundamental nas transferéncias
financeiras e nas operagdes de crédito, utilizando-se de aplicativos cada vez mais sofisticados,
a0s quais o usudrio quase nao tem tempo de se acostumar, pois as novidades estouram a cada
momento.

Essa revolugdo, presente em todo o mundo, foi internalizada no Brasil a partir da
lei 12.865, de 9/10/13, seguida por normas emanadas do Conselho Monetério Nacional (CMN)
e do Banco Central do Brasil (BCB), que formalizaram os arranjos e instituicGes de pagamento,
cuidando dos institutos correspondentes.

Quem ja examinou esses normativos, e conhece um pouco a forma como o modelo de
arranjos de pagamentos opera fica, com uma pergunta (ou com muitas, mesmo), no sentido
de saber se continuamos dentro de um processo de evolucdo linear de negdcios (o que se
colocaria no campo do contrato sinalagmatico) ou se, a partir dessa conhecida modalidade
contratual, que regeria as relagdes entre as diversas partes, ndo estariamos diante de uma
construgdo juridica nova a ser identificada e digerida para os fins do direito (identificacdo,
reconhecimento da natureza juridica, interpretacdo e aplicagdo).

Poderiamos pensar, ainda, no contrato associativo (inerente a algum modelo
societdrio inominado, que explicaria parte das relages juridicas em causa). Um oébice para
uma explicacdo dessa ordem esbarraria no fato de que, no direito brasileiro, as sociedades
sdo contadas em numero fechado havendo quem enxergue, como a professora Rachel Sztajn,
a possibilidade de alguma variagdo tipoldgica fundada no reconhecimento de que existiria


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI286631,31047-Destrinchando+os+arranjos+de+pagamento+I+Admiravel+mundo+financeiro

certa liberdade negocial dentro dos tipos societdrios existentes, capaz de dar margem a
alguma variante societdria em parte atipica.

De outro lado, os arranjos de pagamento, a par de relacdes lineares e/ou associativas,
apresentariam outras relagdes em forma de rede, com ou sem um centro Unico, este ultimo
correspondente ao arranjo em si mesmo e sua interagdo eventual com outros, de natureza
aberta ou fechada. Isto porque, ao lado dos arranjos abertos, as normas se referem
expressamente aos de natureza fechada. Complicou, caro leitor? Nao fique triste, eu também
fiquei bastante complicado.

Vamos dar uma paradinha no nosso raciocinio para fazermos um balango parcial.

Até agora cogitamos em primeiro lugar da existéncia de relagdes juridicas contratuais
lineares. Por exemplo, aquela existente entre o titular de um cartdo de débito/crédito e o
lojista. Essa relacdo no mais das vezes seria caracterizada como de consumo, relativa a compra
de bens ou de servigcos. Mas também surge uma relagdo que parece linear, a principio, entre
o lojista e os fornecedores das maquinhas (escolhidos pelo primeiro entre diversos
concorrentes) pela qual ele penetra no mercado de cartées de débito e de crédito. Essa
diversidade de maquininhas se justifica na medida em o lojista busca disponibilizar todas as
possibilidades de acesso aos seus clientes, considerando-se que muitas vezes um desses
aparelhos ndo serve determinada bandeira de cartées. Mas, ao mesmo tempo, assim fazendo,
0 comerciante passa a integrar redes de arranjos de pagamentos e essas relacdes ndo sao
lineares, como vimos acima.

Uma das possibilidades estaria em considerar a presenca de um contrato associativo
gue congregaria todos os participantes de uma rede, da mesma forma como acontece com o
contrato de sociedade. Neste todos os sécios apresentam um interesse comum voltado para
o sucesso do empreendimento, segundo uma relacdo obrigacional fundamental deles para
com a sociedade em relacdo ao pagamento de sua cota de capital, e desta para com eles
mesmos, respeitante a distribuicdo dos lucros. Entre os sdcios ndo se apresenta qualquer tipo
de relacdo juridica, inexistindo direitos e obrigacdes uns para com os outros, exceto quando
se fala no controlador, existindo preceitos legais expressos quanto a deveres e de
responsabilidades diante do acionista e de terceiros.

Dependendo de melhor dissecar as relagdes juridicas reativas a todos os participantes
dos arranjos de pagamento, em uma primeira analise, ndo parece configurado um contrato
associativo geral, que englobe todos os participantes.

Isso significaria reconhecer provisoriamente que ndo se prestam a explicar os arranjos
de pagamento (pelo menos em seus aspectos fundamentais) os modelos classicos de relagGes
sinalagmaticas (lineares) e os associativos (em forma de prestagdes convergentes dos
participantes do arranjo para um nucleo juridico/econémico central e deste para com os
primeiros).

Um ponto importante ainda deve ser destacado. Dada a relativa liberdade de
construcdo dos modelos de arranjos de pagamento, a identificacdo da natureza juridica das
relagdes que os constituem dependerd da andlise de cada um em concreto. Havera um nucleo
basico nesse sentido, mas certamente sera formado por outras relagdes juridicas
eventualmente diferenciadas, cuja identificacdo devera ser feita.



Essas complexas questdes merecem um estudo aprofundado, cujos contornos serao
objeto de préximos artigos sobre esse tema. Paremos por aqui. Meu disco rigido esta
dando tilt.

AVE, SANTA EDWIGES, OS QUE VAO MORRER ENDIVIDADOS VOS
SAUDAM!

- 15 de julho de 2015 -

Sé quem vive no mundo da lua (literal ou figuradamente) ndo sabe que a economia
brasileira estd pior do que a peste negra ao tempo da Idade Média. A crise tem contaminado
todo mundo num sopro, de empregados a patrdes; de donas de casa a estudantes; de ricos a
remediados; de banqueiros a bancarios; de fabricantes de carro a motoristas; e por ai vai.

O nivel de endividamento empresarial e pessoal ultrapassa a cada dia os niveis maximos
histéricos e o fundo do poco é mais profundo e avassalador do que um buraco negro no espaco.
Nunca se deveu tanto a tanta gente. E trabalho ndo se acha de forma alguma em lugar algum.
Sé o “Boca”, famoso personagem do Verissimo, ndo estd preocupado. Ao menos enquanto o pai
da namorada ainda tiver alguma grana para sustenta-lo.

Santa Edwiges, protetora dos endividados ja anda tdo tonta com tantos pedidos de
salvamento que precisou instalar um call center nas regioes celestiais, de forma a que possa
atender os pedintes. E aquela frasesinha “vocé serd atendido em poucos minutos” ja virou horas.

Solugdes, ha solugdes? Claro! Cortem os endividados seus gastos supérfluos (tudo o que
vocé ndo precisa para simplesmente sobreviver) e pague somente o absolutamente necessario.
Ao menos no verao da para viver vestido de tanga e comer umas miseras calorias por dia, o
suficiente para emagrecer até mostrar as costelas.

Mas esperem! Nosso solerte governo encontrou uma solugdo maravilhosa. E “governo
sapiens”! No tempo de Machado de Assis a classe privilegiada ia toda festiva aos bailes. “E tome
polca”, se dizia. Era o ritmo do momento. Vem agora o nosso governo e em ato salvador e nos
convida a tomar mais dividas, e cobradas direto da fonte, sem intermedidrio que possa interferir
no recebimento do que sera devido.

Ora, pois, na data de anteontem (dia 13, sera coincidéncia?), o presidente em exercicio
nos brinda com a MP 681/15°, que permite o endividamento contratual do empregado CLT até
35% (isso mesmo, trinta e cinco por cento) sendo que cinco por cento disto serd destinado
exclusivamente para a amortizacao de despesas contraidas por meio de cartdo de crédito.

Assim, além de financiamento bancario, do arrendamento mercantil (aquele seu
carrinho que esta lhe custando os olhos da cara), agora vocé, minha querida vitima, tem mais
cinco por cento de limite para cobrir o seu cartdo de crédito.

% Convertida na Lei 13.172, de 21.10.2015, tendo esta alterado a Lei 10.820, de 17.12.2003.
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O cartdo de crédito foi uma das melhores inven¢ées do século passado. Me parece que
o primeiro deles foi o Diners, langado e utilizado inicialmente nos Estados Unidos da América
apenas para o pagamento de contas em restaurantes. Mas ele generalizou-se e evoluiu e hoje
estd na carteira ou na bolsa de praticamente todo mundo. De outro lado também essa oitava
maravilha frequentemente se transforma em uma cobra coral que se solta do seu receptaculo
e pica o peito do dono levando-o a uma morte mais ou menos longa e muito dolorosa. E s6
deixar de pagar uma futura. Esta ocorréncia sera seguida de outra igual no préoximo més e o
pobre do devedor vira uma bola de neve que desce o Everest mais depressa do que a velocidade
da luz, esborrachando-se o incauto inadimplente |a em baixo. A via crucis que comega por uma
cartinha ndo muito educada do banco termina nos cadastros de inadimplentes e ai, adeus vida
inteligente na terra. E a culpa ndo é dele que, que quando assume uma divida somente pensa (e
nem tanto assim) se a prestacdo cabe no seu bolso.

Mas, tera pensado o governo, a economia precisa gira e assim é preciso injetar mais
dinheiro no mercado. Os industriais tém que continuar produzindo; os comerciantes que
continuar vendendo; e os consumidores tém de continuar comprando. E a maravilha do moto
perpétuo que somente passa pela cabeca de gregos e brasilianos.

O art. 12 da pérola produzida pelo governo diz que essa operagdo sera contratada de
forma irrevogavel e irretratavel, mediante desconto em folha da remunerac¢do disponivel do
devedor. O que é esta remuneracgdo disponivel, o liquido que ele recebe na sua conta quando
do pagamento do seu salario? E como funcionara a hierarquia? Pelo visto, no primeiro lugar da
fila estara a divida relativa ao cartdo de crédito, depois o resto. E se a tal da divida continuar
rolando como séi acontecer, o trabalhador serd dela um escravo eterno, pois é irrevogdvel e
irretratavel.

E preste atencdo, caro candidato a esse suicidio “voluntario”, as taxas sdo livremente
estabelecidas pelo carrasco fornecedor do vil metal, e sabemos que elas no Brasil sdo contadas
entre as mais altas do mundo, talvez perdendo agora para a Venezuela que, como sabemos, ndo
é um bom exemplo.

A “vitima” tem que ser empregado CLT (pois a fonte da cobranca esta em lugar bem
certo e sabido) e o empregador que tome cuidado porque eventualmente ele poderd ser
responsabilizado pela divida se o repasse ao credor deixar de ser feito por sua falha ou culpa

(falha é uma forma de culpa, caro legislador).

A cama esta feita e se sobre ela estd uma espada presa por um fio de linha que pode
romper e lhe cortar a cabeca, a culpa é toda sua, senhor consumidor desenfreado.

A Empresa Simples de Crédito — ESC

(Nova modalidade disfar¢ada de instituicao financeira)

(06.06.19)

O custo do crédito no Brasil tem sido objeto de criticas de longa data, muitas delas de



natureza empirica, pois ndo trata da verificacdo das causas efetivas do elevado spread da taxa
de juros, presente no nosso mercado financeiro, assunto que no momento deixamos de lado.

De qualquer maneira, conforme visto acima, o Legislativo tem se preocupado com o
assunto e buscado solu¢des pelo aumento da concorréncia no SFN (a falta desse fator é,
precisamente, uma das fontes do elevado custo dos juros). Nesse sentido, por meio da Lei
Complementar n2 167, de 24.04.2019 foi criada a Empresa Simples de Crédito — ESC, cujos
lineamentos e critica passamos a fazer em seguida.

Em primeiro lugar a forma adotada, de lei complementar, atendeu a uma exigéncia legal
muitas vezes esquecidas, presente no art. 192 da CF, tendo, assim, sido efetivamente
introduzida nova modalidade de instituicdo financeira no nosso mercado, em atendimento aos
preceitos do art. 17 da Lei 4.595 de 31.12.1964. Pelo que parece, o BCB esteve ausente do
projeto que criou as ESCs, ao mesmo tempo em que o legislador deixou de lado o seu tratamento
integrado dentro do SFN. Esse fato, segundo entendemos, ndo afasta a necessidade do
reconhecimento da existéncia de mais uma institui¢dao financeira no mercado, do que decorrem
as consequéncias cabiveis nos planos da competéncia do CMN e do BCB e da atuagdo deste
diante das ESCs e da utilizagdo dos institutos aplicaveis.

Nos termos do art. 12da lei em questdo, a ESC tera ambito de atuagao geografica
exclusivamente municipal ou distrital (incluido o caso do Distrito Federal), em sua sede e em
municipios limitrofes.

O seu objeto corresponde a realizacdo de operag¢des de empréstimo, de financiamento e
de desconto de titulos de crédito, exclusivamente com recursos préprios, tendo como
contrapartes microempreendedores individuais, microempresas e empresas de pequeno porte,
nos termos da LC n2 123, de 14.12.2006 (Lei do Simples Nacional). Nada diferente do que fazia
no passado o execrado agiota. Mas ndo se pode dizer que as ESCs sejam agiotas com carta-
patente. A situacdo é bastante diferente. Trata-se de um empresdrio no exercicio livre de sua
atividade, considerada licita, tanto aqui agora, como em outros ordenamentos juridicos.
Superamos assim aquele rango histérico consistente, em esséncia, na negativa do capitalismo e
do horror aos juros, presente na antiga doutrina candnica no sentido de que o dinheiro era
estéril, ndo sendo capaz de produzir filhos.

No tocante a sua forma, determina o arr. 22 que as ESCs devem adotar obrigatoriamente
as formas de empresa individual de responsabilidade limitada (Eireli), de empresario individual,
ou de sociedade limitada, constituida exclusivamente por pessoas naturais.

Examinando-se o seu o objeto, verifica-se a existéncia de um aspecto teleoldgico na
autuacdo das ESCs, voltadas para um segmento de clientes que muitas vezes encontra
dificuldades na obtencdo de credito junto aos grandes conglomerados financeiros. O fato do
exercicio de suas atividades se dar dentro de um ambito geografico bastante restrito implica em
uma proximidade maior entre as partes, a ESC e o cliente, passivel de diminuir a assimetria
informacional, até mesmo por uma circunstancia relativa ao conhecimento pessoal entre um e
outro que, em um passado ndo muito remoto, permitia o fechamento de contratos no fio do
bigode ou mediante um simples aperto de mdos. Essa circunstancia é denotada muito
fortemente nos pequenos municipios, mas ndo escapa aos grandes, nos quais microcosmos de
comércio se desenvolvem nos bairros, nos quais as pessoas se conhecem e compras sao feitas
ainda na palavra.

E tenha-se em conta que pequenas instituicdes financeiras existem aos milhares nos
Estados Unidos da América, fora do ambito do Federal Reserve Bank (considerando-se que ali,
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respeitadas certas condicBes, essa integracdo é uma escolha dos bancos). Eles funcionam
regularmente e também regulamente (do ponto de vista temporal), muitos quebram todos os
dias sem que isso afete o mercado financeiro daquele pais.

Penso que, a par de elementos objetivos na concessdo de crédito, as circunstancias acima
se revelardo ponderdveis, sem prejuizo maior relativo a questdo dos riscos assumidos pelo
concedente dos recursos pretendidos pelos clientes.

O nome empresarial da EC contera a expressao “Empresa Simples de Crédito”, e nao
podera constar dele, ou de qualquer texto de divulgacdo de suas atividades, a expressao “banco”
ou outra expressao identificadora de instituicdo autorizada a funcionar pelo BCB.

O capital inicial da ESC e os posteriores aumentos de capital deverdao ser realizados
integralmente em moeda corrente. Esse fator aumenta a seguranca dessas empresas e a
fiscalizacdo neste sentido devera ser substancialmente eficiente. Nao se esqueca que o
descumprimento dessa condi¢do, na responsabilizacdo do titular, podera determinar a
desconsideracdo da personalidade juridica das ESCs ou da quebra da separacdo patrimonial
entre os seus bens e o do titular.

O valor total das operagdes de empréstimo, de financiamento e de desconto de titulos
de crédito da ESC ndo podera ser superior ao capital realizado.

A mesma pessoa natural ndo podera participar de mais de uma ESC, ainda que localizadas
em Municipios distintos ou sob a forma de filial.

De acordo com o art. 32 é proibida as ESCs a realizacdo de:

| - qualquer captacdo de recursos, em nome préprio ou de
terceiros, sob pena de enquadramento no crime previsto no art. 16 da
Lein27.492, de 1606.1986 (Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional); e

Il - operagdes de crédito, na qualidade de credora, com
entidades integrantes da administragdo publica direta, indireta e
fundacional de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

A receita bruta anual da ESC ndo podera exceder o limite de receita bruta para Empresa
de Pequeno Porte (EPP) definido na LC n2 123, de 14.12.2006 (Lei do Simples Nacional).
Considera-se receita bruta, para essa finalidade a remuneracdo auferida pela ESC com a
cobranca de juros, inclusive quando cobertos pela venda do valor do bem objeto de alienacdo
fiduciaria.

Nos termos do art. 52, nas operacGes referidas das ESCs devem ser observadas as
seguintes condigdes:

| - a remuneragao da ESC somente pode ocorrer por meio de
juros remuneratorios, vedada a cobranca de quaisquer outros
encargos, mesmo sob a forma de tarifa;

Il - a formalizagdo do contrato deve ser realizada por meio de
instrumento proéprio, cuja cdpia devera ser entregue a contraparte da
operagao;
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Il - a movimentacdo dos recursos deve ser realizada
exclusivamente mediante débito e crédito em contas de depdsito de
titularidade da ESC e da pessoa juridica contraparte na operacao.

N3do ha limite para esses juros. Sua fixacdo dependerd de diversos fatores segundo as
regras que regem historicamente as operagGes de crédito. A esperanga é que eles sejam
praticados em faixas mais reduzidas do que os cobrados pelos bancos tradicionais. Nesse sentido
expressamente ndo se aplicam a ESC as limitagdes a cobranca de juros previstas no Decreto n2
22.626, de 07.04.1933 (Lei da Usura), e no art. 591 do CC/2002. Essa norma é de extrema
importancia para o fim de afastar a conhecida propensao do Judicidrio de proteger o devedor
inadimplente pelo recurso as limitacdes referidas no texto e também em relacdo a aplicacao do
CDC.

A ESC poderd utilizar o instituto da alienacdo fiducidria em suas operacdes de
empréstimo, de financiamento e de desconto de titulos de crédito. Sabe-se que, do ponto de
vista da eficacia no plano judicial, ndo se cuida de uma garantia tdo significativa como seria
natural.

A ESC devera providenciar a anotacdo, em bancos de dados, de informacbes de
adimplemento e de inadimplemento de seus clientes, como é o caso do Cadastro Positivo de
Crédito.

E condigdo de validade das operacdes das ESCs o seu registro em entidade registradora
autorizada pelo BCB ou pela CVM, nos termos do art. 28 da Lei n2 12.810, de 15.05.2013.

E facultado ao BCB, n3o constituindo violacdo ao dever de sigilo, o acesso as informacdes
decorrentes do registro acima referida, para fins estatisticos e de controle macroprudencial do
risco de crédito. Trata-se de cuidado desnecessario, uma vez que, tratando-se efetivamente de
uma instituicdo financeira (embora essa natureza ndo decorra diretamente da LC que as criou)
e, portanto, sujeitas a fiscalizacdo daquele Orgdo, contra elas e seu titular poderad/devera o BCB
tomar as medidas cabiveis na infringéncia das normas do SFN.

As ESCs estdo sujeitas aos regimes de recuperacgdo judicial e extrajudicial e ao regime
falimentar regulados pela Lei n? 11.101, de 09.02.2005 (Lei de Recuperagdo de Empresas e de
Faléncias). Aqui surge um problema relativo a natureza da institui¢do financeira, da qual decorre
a possibilidade de decretagdo pelo BCB de atos de intervenc¢do, de RAET e de liquidagdo
extrajudicial, os quais, segundo a nossa visdao, ndo podem ser afastados, mesmo que o seu
tratamento legal ndo os tenha referido. Se assim é, o direito a recuperacgao judicial deve ser
considerado uma novidade especifica das ESCs, que ndo pode ser considerada adequada nem
eficiente. Isto porque a confianga no titular de uma empresa desse tipo desaparece no mesmo
instante do estabelecimento de sua crise e o fornecimento de dinheiro novo para a sua
recuperacdo sera uma tarefa praticamente impossivel. De qualquer maneira, trata-se do
atendimento da unidade do SFN, a cargo do CMN e do BCB, resultado da Lei 4.595/1964, que
ndo pode ser quebrado por outra norma, exceto quando se tratasse de nova regulamentacdo
do SFN, o que ndo é o caso.

A ESC deverd manter escrituragdo com observancia das leis comerciais e fiscais e
transmitir a Escrituragdo Contabil Digital (ECD) por meio do Sistema Publico de Escrituragdo
Digital (Sped).

Constitui crime o descumprimento do disposto no art. 12, no § 32 do art. 22, no art. 3% e
no caput do art. 52 desta Lei Complementar, ou seja: (i) violagdo dos limites regionais: (ii)
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violagdo dos limites operacionais; (iii) violagdo do limite maximo do total das opera¢ées das
ESCs; (iv) e das condi¢des da remuneracdo. A pena serd de reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
e multa.

A criminalizacdo de condutas tem sido uma estratégia bastante utilizada no SFN, n3o se
afastando no caso das ESCs, por exemplo, a Lei dos Crimes Financeiros pela razdo de que tém a
natureza inegavel de instituicGes financeiras. Além do fato de que essa orientagdo possa
configurar um zelo desmesurado em func¢do dos prejuizos que os titulares dessas empresas
possam causar aos seus clientes, nota-se que os crimes em questdo se colocam como de mera
conduta, ou seja, crimes de perigo de dano, do que decorre uma significativa reducao dos
mecanismos de defesa dos eventuais réus.

Essa orientacdao penal estd presente expressamente na inclusdo das ESCs na Lei de
Lavagem de Dinheiro, na forma da nova redacdo dada ao art. 99, pardgrafo Unico, inciso V, que
expressamente passou a contempla-las para tal finalidade.

Sobre a questao referida no pardgrafo anterior deve-se afastar criminalizacdo quanto aos
danos ao mercado financeiro, pela prépria limitacdo geografica das operacdes das ESCs, a ndo
ser que, por alguma circunstancia excepcional, elas venham a atuar em uma regido geografica
mais abrangentes e que suas operagdes tomem uma dimensdo de maior vulto.

Estamos, portanto diante de uma nova experiéncia voltada para a reducdo da taxa de
juros em favor dos pequenos e micro empresarios, cabendo ao futuro dizer sobre a sua
permanéncia no mercado como instrumento apto a tal finalidade.

A EMPRESA SIMPLES DE CREDITO E O LADO FRACO DA FORCA

(02.05.19)

Devemos abordar em seguida alguns aspectos potencialmente negativos da ESC,
especialmente no tocante ao objetivo da pratica de juros mais baixos do que os cobrados pelos
grandes conglomerados financeiros.

Considere-se para tal fim, inicialmente o afastamento expresso por meio do art. 59, § 42
da LC 167/20019, das limita¢des da Lei da Usura e do Cadigo Civil quanto as taxas de juros, fato
que coloca o tema no campo da liberdade das convengdes. Assim sendo, em tese, a taxa de juros
livremente concertada entre as partes devera seguir a chamada lei do mercado, a qual opera
segundo alguns parametros bastante conhecidos: oferta e procura, risco, prazo, volume da
operagdo, garantias, perfil financeiro do cliente, etc.

Vejamos criticamente esses parametros, a partir do perfil das ESCs e dos seus clientes
para os quais estdao voltadas nos termos de sua criagdo, sabendo-se que eles naturalmente se
interligam:

(a) Quanto maior for a oferta de crédito, menor a taxa de juros



Assim sendo, sera necessario que exista certo grau de multiplicidade de ESCs em um
mesmo municipio para que o volume de oferta de crédito aumente entre elas mesmas e entre
elas e os bancos tradicionais. E provavel que n3o venha a existir significativa concorréncia entre
aquelas empresas e os bancos, que continuardo ndo tendo muito interesse em agir nesse
mercado, a conferir. Esse fator da criagdo de diversas ESCs no mesmo municipio dependera de
muitas circunstancias, entre os quais o tamanho do municipio e a existéncia de certa quantidade
de capitalistas desejosos de atuar no campo em tela.

(b) Quanto maior o risco, mais elevada a taxa de juros

A medida desse risco dependerd claramente do perfil financeiro do interessado na
obtencdo de crédito, o que dependerd do seu histdrico e do nivel de informagdes que a respeito
daquele poderd obter a ESC, para o fim da redugdo da assimetria informacional. Claro o acesso
ao Cadastro Positivo seria um elemento importante para esse fim, além das fontes
tradicionalmente abertas aos interessados, de maneira geral, tema que sera visto abaixo.

(c) Quanto maior o prazo, maior o risco

E evidente que uma operagdo de crédito tem o seu risco aumentado na medida em que
o prazo se alonga. Isto porque, como todos sabemos, as circunstancias sobre a possibilidade de
adimplemento da obrigacdo ficam sujeitas a fatores diversos, a partir da economia como um
todo, chegando a situacdo particular do tomador dos recursos, que pode ficar desempregado.

Tenha-se em conta os destinatarios das operacdes com as ESCs, nos termos do art. 1¢
da LC 167/2019, s3o precisamente aqueles que se revelam os primeiros agentes econdmicos a
serem afetados por ocasido de crises financeiras. Nos seus casos é sintomatico que eles ndo
terdo gordura financeira suficiente para ser queimada até que sua situacdo possa normalizar-
se, tornando-se inadimplentes em curto prazo perante os seus credores.

A economia brasileira vive de sobressaltos diarios, mormente nos novos tempos, dentro
dos quais o panorama econOmico/financeiro tem se alterado (principalmente para o lado
negativo) a cada fala desastrada dos governantes, o que tem se tornado uma regra. Nesse
horizonte, ndo pode um dador de crédito estipular com alguma margem de certeza o nivel de
seguranca de cada operac¢do, elemente que diminui sensivelmente quanto maior for o seu prazo.
E entre nds, da forma como a economia se encontra e é tradicional no Brasil, seis meses se revela
como longuissimo prazo.

(d) Quanto maior o volume da operagio, mais elevada a taxa de juros

E evidente que, dentro do horizonte das operacdes das ESCs a definicdo de volume de
crédito elevado é de natureza relativa. Assim sendo cinco mil reais para um tomador pode
significar uma importancia extremamente elevada em relagdo ao nivel do seu negdcio. E,
conjugado esse fator com os demais, a probabilidade de inadimplemento total se eleva, ndo se
prevendo que o credor venha a aceitar um pagamento parcial e deixe as coisas por isso mesmo.
Neste sentido, a tese do adimplemento substancial tdo cara aos consumeristas, ndo podera ser
acatada porque a repeticdo desse inadimplemento por certa parcela dos financiados
determinarad, por suavez, a quebra da ESC, ja que ela, de fato, ndo devera ter reservas suficientes
para suportar tal situa¢do. Dai a cobranga de juros mais elevados quanto maior, relativamente,
for o montante da operagao.

(e) Quanto mais eficazes as garantias, menor a taxa de juros



Sabemos que no direito brasileiro, garantias eficazes ndao passam de fic¢do juridica,
considerada a realidade do que ocorre no plano processual. E interessante observar que, na
pratica, a melhor garantia soy jo, como é afirmado jocosamente em certas circunstancias da
vida. Se o devedor ndo pagar, para o credor o recurso a garantia da operacdo entrara no campo
da baixissima probabilidade de éxito, com custo relativo elevado. E se é assim, evidentemente
0s juros cobrados em patamar mais elevado compensarao esse risco adicional.

(f) Perfil financeiro do cliente

Esse fator é relevante em qualquer relacdo a todo e qualquer tipo de cliente, mas quanto
aos destinatdrios dos empréstimos a serem concedidos pelas ESCs ele se revela de natureza
fundamental, de acordo com algumas das consideracdes acima feitas. Muitas vezes nem sequer
qualquer perfil financeiro terd o candidato a uma operacao, porque ele estara comecando o seu
negocio e os recursos pretendidos representardo boa parte (ou até mesmo a integralidade) do
capital que utilizard na sua atividade. Neste sentido o financiador estara agindo no escuro ao
emprestar a importancia almejada pelo cliente.

Ainda que a lei ndo seja clara a respeito, entende-se que, pela leitura a contrario senso
do art. 59, § 29, as ESCs terdo acesso ao cadastro positivo, ja que elas tém a obrigacdo de fornecer
informacdes sobre adimplemento e inadimplemento dos seus clientes para bancos de dados. O
exercicio desse direito lhes dard melhores informacgdes sobre o perfil do seu cliente, com
resultado positivo na diminuicdo da assimetria informacional existente, do que resulta a
possibilidade da cobranca de juros mais baixos.

Em conclusdo, pode-se dizer que estardo presentes, em muitas das operacdes
pretendidas, uma quantidade preponderante de fatores negativos do que positivos na analise
do risco a ser assumido pelas ESCs, do que decorrerd, mais correntemente, a cobranca de juros
mais elevados, até mesmo do que aqueles que os bancos tradicionais exigiriam dos interessados.
Afinal de contas, para estes ultimos, algumas perdas poderdo ser suportadas pelo todo da
carteira correspondente e, até mesmo diante de uma quebra mais generalizada dos favorecidos
nessa carteira, pelo suporte que outras mais rentaveis possam dar aos bancos tradicionais.

Assim sendo, somente o futuro dird se tal tipo de empresa financeira poderd ser
efetivamente um instrumento para a baixa da taxa de juros diante desse tipo de clientes, ou se
tudo ndo tera passado de mais um sonho de uma noite de verdo.

OS BANCOS E O AFROUXAMENTO QUANTITATIVO — O “DELES”E O
“NOSSO”

Pimenta no olho dos outros é agucar — ditado popular dolorido

(15.09.2018)



Duas noticias recentes em jornais cuidaram de aspectos da crise financeira global de
2007/2008, nascida nos financiamentos imobilidrios norte-americanos (crise do subprime) e
que, passados dez anos, ainda apresenta sérios reflexos negativos. Vamos aproveitar aqueles
comentarios para falar da nossa crise e do que anda ainda acontecendo com relagdo a ela.

Recordando, sabe-se que nos USA havia uma bolha financeira subterranea de grande
magnitude, nascida do fato de que milhdes de financiamentos hipotecarios haviam sido
concedidos a tomadores cuja capacidade de pagamento ndo havia sido devidamente aferida.
Junte-se a isto a elevagao substancial e sem base econ6mica do preco dos imdveis naquele pais
e a observacdo de que em muitos casos os adquirentes haviam financiado a compra hipotecada
de mais um imodvel, acreditando que sua valorizagdo proporcionaria uma venda futura no
mercado secunddrio, permitindo-se o resgate com lucro das dividas assumidas.

Deu-se o desastre pelo estouro da bolha, originado de um conjunto de causas geradoras
de inadimpléncia generalizada, entre os quais o desemprego. O pre¢o dos imdveis despencou
rapidamente e em grandes propor¢des, enquanto as dividas relacionadas as hipotecas feitas
para a sua compra continuavam no mesmo patamar. O processo de retomada dos imoveis
pertencentes aos devedores inadimplentes — bastante rdpido — colocou no mercado secundario
uma quantidade expressiva de usados, competindo fortemente com os relativos aos
lancamentos novos. Quem teve condicdes de aproveitar a baixa fez uma verdadeira festa.

Esse problema ja teria sido de grande monta se nao tivesse sido o caso da transferéncia
das dividas através de uma cadeia sucessiva de negécios, utilizando-se o mecanismo dos
derivativos. Assim, fazendo-se sucessivas pilhas de contratos de financiamento, seguidos de
outras modalidades operacionais realizadas em cascata, o buraco dantesco, até entdo
imperceptivel, moveu-se pelo magma subterraneo, tendo chegado ao mercado financeiro
global, tendo se colocado naquela rede grandes instituicdes norte-americanas (de crédito
imobiliadrio, bancos e seguradoras), entre os quais o caso que se transformou em conto de terror
no mercado financeiro o Lehman Brothers.

Um fator que favoreceu a formacao da cadeia de inadimplemento residiu na existéncia
de falhas na regulamenta¢do do mercado financeiro nos USA, especialmente porque as
entidades de crédito agiam de forma muito livre (fora dos olhos de um érgdo supervisor) e dada
a possibilidade também ndo controlada de uma alavancagem bancdria sem precedentes na
histéria financeira global, qual multiplicou o prejuizo de forma exponencial e ndo meramente
aritmética. O fato de que os grandes executivos do setor eram remunerados por ganhos
auferidos no curto prazo foi mais uma porta aberta para o descontrole, pois eles se
preocupavam em gerar rapidos lucros nos balangos das empresas por eles administradas, sem
se preocupar com o dia depois de amanhd.

O Lehman Brothers, aos 108 anos de vida, era tido como uma instituicdo grande demais
para quebrar (to big fo fail) mas foi deixado quebrar pelo FED, tendo resultado um tsunami de
insolvéncia que paralisou expressiva parte do sistema financeiro global, tendo a conta sido feita
em volumes astrondmicos de recursos, boa parte deles jamais recuperados. A esse respeito
afirma Matthew A. Winkler®® que o mercado de ac¢des teria perdido quase 10 trilhdes de délares
(hoje na casa de quase cinquenta trilhGes de reais), valor aqui representado pelo nimero 5,
seguido de mais zeros do que a quantidade de pneus debaixo de uma carreta gigante. A par
disto foram perdidos seis milhdes de empregos™®.

10.Cf. “A Quebra do Lehman Brothers e suas Licées”, in “O Estado de S3o Paulo”, de 15.09.2018.
11 ¢f. Paul Kurgman Bozzo, in “Dias de Medo, anos de antagonismo”, “O Estado de Sdo Paulo”, de
15.09.2018.



Presente o estrago, como consertd-lo? Narra o articulista citado que o FED, atuando
como agente do Tesouro dos USA encetou a “mais controversa e sem precedentes politica
monetdria de sua historia”. 1sso correspondeu a aplicagdo de uma medida genericamente
chamada de afrouxamento quantitativo, que correspondeu a uma enorme inje¢ao de dinheiro
novo no mercado, concretizada pela compra de uma imensa quantidade de ac¢les de
companhias norte-americanas. Disto resultou a reversdao da maior crise histéria do PIB naquele
pais, base para a expansao econémica que ja dura até o momento 105 meses. Como efeito, os
juros e a inflagdo cairam a niveis mais baixos do que aqueles que haviam precedido todas as
retragcdes econdmicas desde 1955.

Uma licdo a ser tomada do lado de cd do equador é que o programa de afrouxamento
guantitativo foi encerrado pelo FED em 2015, tendo desde entdo sido elevadas as taxas de juros
(com seguidos aumentos), que passou a reduzir o seu balanco patrimonial em USS$4 trilhdes.

Um destaque, se o FED ndo tivesse autonomia para tomar essa corajosa medida (“Al6,
alé, politicos brasileiros ignaros”), muito certamente hoje a humanidade teria voltado para o
tempo da pedra lascada. Mas nao deixaram de haver criticas durante e depois desse
afrouxamento econémico. Conforme nos relata Matthew A. Winkler, o FED sofreu criticas de
académicos bilionarios e politicos (entre os quais o professor John Taylor da Universidade de
Stanford, e Paul Singer, entdo presidente da Camara John Boehner), que afirmavam dever surgir
um resultado inflaciondrio, com a afetacdo do papel do délar no mundo e que derrubaria os
precos das acoes, coisas que ndo aconteceram.

Observa Paul Krugman Bozzo no artigo citado que ja no verdo de 2009 o aspecto
puramente financeiro da crise havia sido superado, o que ndo teria ocorrido com a economia
em geral, especialmente quanto a questdo de desemprego. Este teria subido para 10% e
somente retornado para 5% sete anos depois da queda daquele banco. O autor foca as causas
dessa demora na identificacdo de fatores politicos (uma briga entre republicanos e democratas)
gue ndo nos interesssa para os propdsitos deste texto).

As consideragOes acima se referem aos “eles”. E quanto aos “nds”?

Sabemos que aquela fatidica crise nos alcangou, em patamar sensivel, mas muito
inferior ao experimentado nos USA e na Europa. E isso foi o resultado de medidas tomadas pelo
Governo Federal e pelo BCB, muitos anos passados, quando foram criados dois programas de
saneamento dos bancos, o PROES e o PROER!!3, O primeiro saneou os bancos publicos,
especialmente os estaduais (nos quais se deu as quebras dos bancos Banespa e Banerij,
extremamente elevadas para os padrdes brasileiros). O segundo limpou o mercado financeiro
privado. A par desses dois programas o BCB havia tomado outras medidas de seguranca
bancaria, tendo reduzido drasticamente os niveis de alavancagem financeira, sabendo-se que
os bancos nacionais ndo podiam operar livremente no mercado financeiro internacional, caso
contrario, nele certamente também teriam quebrado a cara.

Outro fator importante para a nossa relativa insensibilidade a crise foi o fato de que no
Brasil todo o sistema financeiro é intensamente regulado, inclusive nos setores imobilidrios e de
seguros, este que foi outro grandemente afetado pela quebra da AlG.

12 Observe-se que na ocasido o PT votou contra esses programas, tendo o Presidente Lula se jactado mais
tarde, ao tempo da crise, que ela teria sido aqui apenas uma marolinha, ao assumir indevidamente os
louros por essa vitoria.

13 Fomos nds, entdo, os inventores desse mecanismo, podendo requerer a patente. E olhem que ele nada
tem a ver com a tal da contabilidade criativa do ultimo governo, que fez derreter a nossa economia na
mesma medida que acontece com a manteiga na frigideira quente.



Vejamos, de acordo com dados do IBGE, quais foram os niveis de desemprego geral
desde 2008, o comeco da crise (fonte principal, IBGE):

- Dez/2008 - 6,82 (em milhdes de desempregados);
- Dez//2009 - 5,4;

- Dez/2010 -5,3;

- Dez/2011-4,7;

- Dez/2012 - 4,6;

- Dez/2013 - 4,6;

- Dez/2014 - 4,9;

- Dez 2015 -7,5;

- Dez/2016 - 11,8

- Dez/2017 - 13.

Verifica-se que no periodo de oito anos a partir crise financeira global o desemprego no
Brasil manteve-se aproximadamente na casa dos 5 milhdes, tendo se descolado desse indice em
2015, quando pulou significativamente para 7,5 e chegado na atualidade a aproximadamente
13 milhdes. Ou seja, as causas do desemprego ndao foram relacionadas a essa crise,
diferentemente do que aconteceu nos USA, mas sim a outros fatores, notadamente os inerentes
a inseguranca interna nos campos politico, juridico e econdmico. Pode-se dizer que ela se revela
no mercado financeiro como um reflexo cem nitido dessas trés causas.

Vem a propdsito a constatacdo de que o FED tem um mandato duplo, relacionado a
estabilidade da moeda e ao nivel de emprego. Dessa forma ele tem de navegar com um pé em
cada uma dessas canoas, tratando de cuidar elas nao fujam para o lado, fazendo o condutor cair
ao mar. No caso do BCB seu mandato é exclusivamente voltado para o cuidado com a moeda.
Seria o caso de mudarmos para o modelo norte-americano? E um caso a pensar, especialmente
guando se sabe que o nosso Ministério do Trabalho tem sido noticia mais no campo penal do
gue no da sua vocagdo propria.

Talvez a ideia seja boa, de forma que, caso um dia seja necessario (toc, toc, toc), o BCB
teria condi¢gdes de fazer um novo afrouxamento quantitativo no mercado financeiro sem
precisar negociar sua alma com o Congresso. Mas essa é uma hipétese muito distante, na
medida em que os fundamentos da nossa economia ndo sofram drasticas mudangas, como as
que pregam alguns desavisados candidatos a presidéncia nessas elei¢bes. A inseguranga
desmedida do momento é um dos motivos para que o ddlar esteja cotado 1a nas alturas, sem
sombra que qualquer duvida.



O COAF NO DIVA DO PSIQUIATRA

(23.08.19)

Que me perdoem os puristas do direito, mas essa matéria é fruto da invasdao do
computador do Dr. Ken Soul?, conhecido psiquiatra da capital do Estado de Sdo Paulo. Nao, ndo
fui eu quem haqueou aquele digno facultativo. Alguém o fez e, sabendo do meu interesse pelo
assunto, me mandou tudo o que ele conseguiu, ndo tendo eu pago nada, é bom esclarecer.
Havendo aberto os arquivos recebidos, verifiquei que se trata do prontudrio do paciente Sr.
Coaf, que desde alguns meses procurou o Dr. Ken Soul? porque estd passando por uma grave
crise de identidade. Em vista do extremo interesse atual pelo assunto vou reportar ma fase do
Sr. Coaf na forma do relato abaixo, com os elementos tirados do seu prontuario.

A situacdao é muito séria, porque, ao chegar ao consultério do Dr. Ken Soul?, muito
abatido, o seu paciente parecia ser duas pessoas ao mesmo tempo, com tendéncia para assumir
uma terceira personalidade, entdo ainda fugidia.

Em primeiro lugar o Sr. Coaf esclareceu que o seu nome completo era Conselho de
Controle de Atividades Financeiras, parido pela Lei 9.613, de 03.03.1998 (que passou por cirurgia
pldstica nos termos da Lei 12.683, de 2012), tendo aquela ficado conhecida como Lei dos Crimes
Financeiros. Ela tem, entre os seus objetivos, identificar e punir os chamados crimes de
ocultacdo e de lavagem de dinheiro. Esta, evidentemente, nao feita em maquinas de lavar roupa,
mas por meio da utilizacdo de mecanismos simples ou sofisticados destinados a disfarcar a
origem ilicita de recursos, praticados por quem participou da realizacdo do crime estabelecido
no art. 12 daquele diploma legal, em situacao mais simplificada do que a do seu nascimento:

Art. 12 Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagcdo, disposicdo,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infracdo penal.

A maternidade do Sr. Coaf foi o Ministério da Fazenda e logo de cara, mal desmamado,
foi-lhe dada a incumbéncia de disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar e
identificar as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas previstas nesta Lei, sem prejuizo da
competéncia de outros drgdos e entidades, cabendo-lhe, entre outras tarefas, comunicar as
autoridades competentes para a instauragdo dos procedimentos cabiveis, quando concluir pela
existéncia de crimes previstos nesta Lei, de fundados indicios de sua prdtica, ou de qualquer outro
ilicito. (arts. 14 e 15).

Nosso menino entendeu que a comunicagdo de que se trata acima era uma obriga¢do
legal e ndo mera faculdade. Presentes os pressupostos daquele mandamento impunha-se
prestar a informacdo a quem de direito.

Diante de tanta responsabilidade, o corpo fisico do menino Coaf foi formado por
diversos membros, escolhidos dentro da sua maternidade entre por servidores do Banco Central
do Brasil — BCB, da Comissdao de Valores Mobilidrios — CVM, da Superintendéncia dos Seguros
Privados, da Procuradoria Geral da Fazendo Nacional da Receita Federal, de érgdo de
inteligéncia do Poder Executivo, do Departamento de Policia Federal e do Ministério das
RelagBes Exteriores. Nestes trés Ultimos casos, a indicagdo era feita pelos respectivos Ministros
de Estado.

Veja-se que havia uma garantia de ndo interferéncia externa naquela crianc¢a, pois os
seus membros gozavam de estabilidade no exercicio de suas funcGes nos drgdos originais, que



levaram consigo para o Coaf. Trata-se de elemento fundamental, determinado com o fim de se
evitar interferéncias externas, especialmente a sua captura por quem possa ser afetado pela sua
atividade. Isto levaria a ineficiéncia dos servigos prestados, do que resultam perdas para a toda
a sociedade, pois os recursos ocultos ou lavados na realizagcdo de diversos crimes serdo
apropriados pelos autores, distantes de qualquer investigacdo proporcionada a partir dos dados
fornecidos pelo Coaf.

Aquele garoto cresceu, tendo completado vinte e um anos de idade e parecia que a sua
vida continuaria no ritmo normal estabelecida desde o seu nascimento quando foi ferido por
uma medida provisdria de nimero 870, de 01.01.2019, logo no primeiro dia do novo governo.
Aguele jovem foi arrancado da sua casa, onde vivera desde a sua vinda ao mundo, e transferido
ad nutum para o Ministério da Justica e da Seguranca Publica, tendo lhe sido dito que ali ele
poderia viver melhor e mais eficazmente exercer o seu papel. Acontece, conforme se sabe a
partir dos campos de futebol, que se quem manda ndo manda tanto, antes de resolver trilhar
um novo caminho, é preciso combinar com os gringos. E os gringos ndo gostaram da medida, a
rejeitaram, e a crianca, depois de curtos cinco meses, voltou para a sua primeira casa, conforme
o mandamento da Medida Proviséria 886, de 18.06.2019.

E claro que o resultado n3o poderia ser outro sendo uma crise de identidade instalada
naquele rapaz, que passou para os cuidados do Dr. Ken Soul? Mas sua odisseia ndo parou por ai.
Passados curtos dois meses do seu retorno ao lar, outra Medida Proviséria, de nimero 893, de
19.08.2019 mudou o seu rumo e o seu nome, tendo passado a se chamar Unidade de Inteligéncia
Financeira — UIF. Foi um enorme transtorno para o nosso rapaz, que ainda estd sob o efeito de
fortes sedativos receitados pelo Dr. Ken Soul? E ndo foi sé isto, ele também mudou de casa,
tendo se transferido para o Banco Central do Brasil — BCB. O fundamento dessa alteragao foi
explicado como tendo sido relativo a necessidade de se estabelecer a sua autonomia plena, para
fora do ambito de alguma eventual captura. A velhinha de Taubaté acreditou na explicacao.

- Ah, bom! Assim disse nosso Coaf/UIF. Mas ele ndo entendeu bem a sua nova maneira
de viver.

Ele foi vinculado administrativamente ao BCB, com autonomia técnica e operacional.
Dessa forma nao esta dentro daquela Autoridade Monetdria, mais parecendo que se trata de
um puxadinho que aquela foi agregado®. E ele pode engordar muito porque na nova estrutura,
além do Presidente (escolhido, por sua vez, pelo Presidente do BCB), é formada por, no minimo,
oito e por, no maximo, catorze conselheiros.

N3o sei se o BCB gostou dessa histéria porque essa mistura de fungbes ndo combina
com sua competéncia que é relativa a estabilidade da moeda, ndo se preocupando com a sua
origem e com o fato de saber se esta limpa ou suja. Uma coisa era ter servidores seus a servigo
do Sr. Coaf, juntamente com outros, outra bem diferente é coloca-lo sob a sua égide, uma vez
que passou a ter atribui¢cdes diretas na sua gestdao, como a da fixagdo do nimero de conselheiros
e as indicagGes correspondentes (Presidente e Conselheiros).

Fica uma duvida a respeito de quem serdo os Conselheiros, porque os critérios da MP
deixam margem a interpretacbes subjetivas: apresentar reputagdo ilibada e reconhecidos
conhecimentos em matéria de prevengdo e combate a lavagem de dinheiro, ao financiamento

14 Nos permitimos ao leitor explicar que medida provisdria estd inserida na nossa Constituicdo na
categoria permanente de lei provisdria. Permanente porque os governantes passaram a usa-la o tempo
todo, no mais das vezes sem que haja urgéncia ou relevancia quanto ao seu objeto. Provisdria porque s6
valerd de vez se for aprovada, o que parece ser esquecido por quem a edita.

15 E esse puxadinho tem cara de inconstitucional porque a MP que o criou mexe com lei do BCB (Lei
4.595/1964) que foi recebida pela Constituicdo Federal como lei complementar.



do terrorismo ou ao financiamento da proliferacdo de armas de destruicdo em massa. Nosso
Coaf/Uif acha que ndo serd muito facil achar em nossas plagas pessoas conhecedoras em
profundidade das formas de financiamento ao terrorismo ou a proliferacdo de armas de
destruicdo em massa, ndo se tratando neste ultimo caso de gulosos comedores de macarrao,
porque se trata em massa e ndo de massas.

Grande preocupacdo também se coloca esta na escolha das pessoas que comporao o
qguadro técnico-administrativo do Coaf/UIF, segundo forma que, pelo visto, permitira a presenca
de gente estranha aos 6rgaos da administracao publica, como se dava anteriormente. E ai, adeus
autonomia! Vejamos:

Art. 72 O Quadro Técnico-Administrativo é composto pela
Secretaria-Executiva e pelas Diretorias Especializadas previstas no regimento
interno da Unidade de Inteligéncia Financeira e é integrado por:

I - ocupantes de cargos em comissdo e fung¢bes de confianga;
Il - servidores, militares e empregados cedidos ou requisitados; e
Il - servidores efetivos.

De onde eles virdo? Sera que quanto as funcdes de confianga, os titulares ndo poderao
ser pessoas ndo concursadas e, portanto, escolhidas por meio de critérios subjetivos/politicos
para os 0rgdos nos quais se encontram em servico? Nesse sentido é sintomatico que o item I
refere-se expressamente a servidores efetivos, significando que nos outros dois itens poderao
estar presentes servidores ndo efetivos. Mesmo porque entre eles estd a referéncia a
empregados. De quem serdo estes?

Ao ler esse dispositivo a crise de ansiedade do Coaf/Coinf aumentou muito e o Dr. Ken
Soul? dobrou-lhe a dose de lexotan e de ansitec.

Outra coisa intrigou bastante o Coaf/UIF. Os conselheiros ndo serdo remunerados, pois
estardo atuando na prestacdo de servico publico relevante. Ora, ou eles sdo ricos o suficiente
para assumirem essa funcdo sem qualquer ganho, ou serdo servidores que trabalham em outras
areas e dessa forma se dividirdo entre duas funcées, em claro prejuizo se sua eficiéncia.

Mais ainda, esses conselheiros estardo sujeitos a um eventual processo administrativo
sancionador, que poderd leva-los a serem condenados por ilicitos praticados em sua gestao.
Cuida-se, portanto, de uma boa razao para que alguém, convidado para ser Conselheiro do
Coaf/UIF recuse-se a ganhar esse tremendo presente de grego.

Uma coisa é certa, nosso Coaf/UIF continuard enfrentando sua serissima crise de
identidade, até que a tal da MP 893/2019 seja apreciada pelo Legislativo. Enquanto isto,
sujeitemo-nos com ele as negras chuvas que estdo vindo da Amazdnia, por culpa de algumas
ONGs irresponsaveis. E se isto é terrorismo que tal comegar a nova vida por elas, investigando
quem as financia? Nao precisa muito. Basta verificar a quem aproveita destruir o nosso pais
como fonte produtora de alimentos para o resto do mundo...

NOTA - A MP 893//2019 foi convertida na Lei 13.974, de 07.01.2020, cujas medidas principais
foram: (i) retomar o seu antigo nome e vincula-lo administrativamente ao BCB; (ii) estabelecer
as suas competéncias; (iii) tratar da sua estrutura organizacional, destacando-se que os seus
servidores, oriundos de outros orgaos e entidades nao poderao vir a fazer parte do quadro de
pessoal do BCB? (iv; e determinar proibi¢cdes para os seus atuantes.



AS TAXAS DE JUROS REAIS NEGATIVAS, OS INVESTIMENTOS E OS CONTRATOS
- Admirdavel mundo financeiro novo! Serd?
(Com Milto Barossi)

(28.09.19)

De algum tempo a esta parte tomaram destaque na economia os chamados juros
negativos, resultantes das recentes decisdes dos bancos centrais de alguns paises, como feito
também pelo Banco Centra Europeu (BCE) em reduzir as taxas de juros abaixo das expectativas
inflaciondrias. Por exemplo, recentemente os rendimentos reais dos papéis italianos foram
cotados a-0,758% a.a., os alemaes a -0,64%, os EUA a -0,517%. Por sua vez a referéncia de juros
na zona do euro esteve na casa de -0,4%°.

Em bom verndculo isso quer dizer que se alguém comprar tais titulos a R$1,00, ao final
de um ano os resgatard por menos do que pagou, e termos reais, 0 que parece ser uma
insanidade completa por parte do investidor, merecedor de uma medida judicial de interdicao.

A medida acima se coloca no plano do exercicio da politica monetaria, mediante a
utilizacdo do chamado relaxamento quantitativo (QE, “quantitative easing”)*’, por meio do qual
o BCE a partir do préximo més de novembro comprard, mensalmente, ativos financeiros junto
ao mercado, no montante de 20 bilhdes de euros, buscando reduzir as taxas de juros no ambito
da Unido Europeia até que essas taxas se fixem dentro de parametros que forem julgados
aceitdveis para a economia daquela regido, assim considerado quando chegar um pouco abaixo
de 2% a.a. Trata-se, como se percebe, de uma irriga¢do de moeda no mercado, aumentando a

sua oferta, do que se espera sejam reduzidos os juros das operagdes de crédito.

Diante de tal cenario os investidores compraram titulos de paises pertencentes a zona
do Euro e, em troca, reforgaram as suas carteiras com acées de companhias abertas. Espera-se
que a “perda” inicial venha a ser compensada no futuro por dividendos pagos pelas companhias
em patamares suficientes para supera-la. E claro que se trata de operagdes de risco, pois os
titulos adquiridos valerdao menos do que por eles foi pago na sua compra, em termos reais, ao
mesmo tempo em que os dividendos pagos pelas companhias venham a ser muito baixos, ou
até mesmo inexistentes em situagdes de crise dos mercados em que atuam.

Tenha-se em conta que a opgdo dos investidores na forma acima referida admite a
existéncia de riscos elevados na zona do Euro, que podem deitar a perder investimentos em
geral, sendo nesse cendrio preferivel receber menos pelos titulos dos seus bancos centrais do
que muito menos ainda, ou nada, dos devedores privados. E a crise, estupido, diria alguém.

16 Cf. de Gabriel Roca, André Mizutani e Lucas Hirata, “BCE corta juro em nova tentativa de estimular a
economia”, in Valor Econémico de 13.09.2019.
7 Que foi aplicado nos EUA quando da crise financeira internacional de 2008/2009.



Como tudo em economia, o recurso ao QE ndo é unanimidade, pois existe o perigo de
uma recessao e o receio de que a politica monetdria por si s6 ndo seja capaz de reverter o
quadro, vindo a se tornar necessaria uma colabora¢do da politica fiscal, com todos os sendes
politicos a esta vinculados®®. Isto porque, afirma-se, quanto mais o QF é utilizado, menor serd o
ganho marginal das medidas adotadas em sua resposta. No sentido acima os grandes bancos
europeus reclamam do ambiente de juros reais negativos, que afetariam o seu balanco, do que
decorreria o surgimento de um efeito contracionista do crédito, precisamente o contrario do
desejado com a utilizagdo da politica do QE. Este cendrio assemelha-se, em muito, ao exemplo
de livro texto da teoria keynesiana acerca da efetividade da politica monetaria na circunstancia
em que as expectativas de mercados apontam para uma trajetéria de armadilha da liquidez®.

Expliquemos. Nos balangos as contas dos bancos que venderam euros no mercado e
aplicaram os recursos correspondentes em titulos com juros reais negativos e/ou em acdes,
apresentaram de um lado perdas ao final do exercicio. Ao mesmo tempo as a¢des que foram
adquiridas podem ter pago dividendos inferiores (ou ndo ter pago nada) aos esperados para a
formacao de um equilibrio, acrescidos do necessario lucro, prépria de operac¢des de bancos no
mercado. Se é assim, falharia o estimulo para o aumento de operagdes de crédito a juros mais
baixos dos que até entdo praticados.

O nivel dos juros reais negativos praticados nas economias europeias e pelo BCE chegou
a patamares tdo baixos, que se afirma ndo terem mais as autoridades monetarias das regioes
correspondentes alguma oportunidade para exercerem politica monetaria efetiva ou, até
mesmo, qualquer politica monetaria, pois teriam comido a toda a carne e chegado ao 0sso?.
Apenas o FED e o BCB ainda disporiam de espaco para o exercicio de estimulos segundo a politica
monetdria cldssica, o que se efetivou recentemente pela reducdo de suas taxas basicas de juros.
Mas um dia o gds acaba.

E agora, José, o que acontecera com os investimentos e os contratos?

Vamos falar do Brasil, que nos interessa de perto, pois é aqui que vivemos e nos
movemos, deixando para |4 os americanos com as suas mazelas. Para nds bastam as que temos
por aqui, que sdo inUmeras.

Investimento é um termo que tem alguns significados diferentes no jargdo utilizado fora
da ciéncia econOmica. Pode ser um depdsito a prazo ou a compra de titulos (publicos ou
privados), nas chamadas operacbes de renda fixa. Também se trata de aplicacdes em valores
mobilidrios de companhias abertas (acGes ou debéntures). As a¢ées pagam dividendos, como se
sabe, e as debéntures pagam juros, podendo estas, conforme a emissdo, serem convertidas em
acoes.

Diante de juros reais negativos (e até mesmo de juros nominais muito baixos) fica
reduzido o atrativo para o investidor. Isto ndo quer dizer que ele migre automaticamente para
as agdes porque ha inumeros fatores que dificultam essa escolha, especialmente entre néds, que
temos uma tradi¢do fundada na exploragdo da propriedade imobilidria e no rentismo. Neste
ultimo caso, mesmo com a inflagdo e os juros de renda fixa em queda, geralmente ndo gostamos

18 Nesse sentido, ja se viu que para a adog¢do de uma politica fiscal eficazmente restritiva teria que se
combinar com os gringos (isto é, deputados e senadores), da mesma forma como foi sugerido no passado
em relagdo ao futebol.

A armadilha de liquidez, segundo KEYNES (1964), surge quando ataxa de juros nominal atinge um
patamar muito baixo, proximo a nulidade e a politica monetaria perde efetividade. Cf. John Maynard
Keynes “The general theory of employment, interest and money”, New York: HBJ Book, 1964.

20 Cf. de Luiz Eduardo Portella, “Os bancos centrais chegaram ao limite?”, in Valor Econdmico de
31.07.2019.
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de assumir riscos desconhecidos (o esperado lucro de uma companhia aberta), preferindo-se o
pouco certo do que o muito duvidoso.

E quando o investidor € um empresario, em termos de investimento ele é obrigado a
pensar no seu fluxo de caixa, fator que opera contra operagdes no mercado de acdes (que, em
geral, ddo lucro, mas sempre dentro de um horizonte de prazo mais longo). Ou seja, o
empresario abre o capital de sua empresa com o fim de obter recursos tdo somente com o
objetivo de aplicacdo nos fundamentos da atividade, ndo servindo esse dinheiro para o dia-a-
dia dos seus negdcios, em relacdo aos quais o prazo é muito curto.

No ultimo sentido acima continua a preferéncia para aplicagbes de renda fixa que
permitam um resgate imediato ou dentro de um prazo bastante reduzido, de forma a que o
fluxo de caixa ndo venha a ficar prejudicado. Isto se da tanto quando a rentabilidade esta alta,
como quando esta muito baixa, ou até mesmo negativa, em termos reais. Nunca devemos nos
esquecer de que em nossa economia, dadas as idiossincrasias préprias, seis meses é um periodo
de tempo considerado de longo prazo.

Por outro lado, o elevado indice de inadimpléncia dos clientes dos empresarios conta
como outro fator favoravel a investimentos de renda fixa de curto prazo, seja qual forem os
juros das aplicacoes de preservacdo do capital de giro. Assim sendo, aqui também, ndo importa
o rendimento das aplicacdes, alto, médio ou minimo. Assim, é melhor receber menos do que
nada.

Além disto, o inefavel Judiciario, autor de sentencgas esdruxulas em matéria empresarial,
contribui de forma bastante ponderdvel em detrimento da segurancga e certeza dos negdcios,
contribuindo sem saber para a afetacdo negativa da politica monetaria, uma vez que se constitui
em barreira quase intransponivel no sentido da mudanga de comportamentos econémicos e
histéricos, quase mesmo da idade da pedra lascada.

E os contratos empresariais, como ficam nesse cenario?

Quanto mais baixa for a taxa de juros ou até mesmo quando for negativa em termos
reais, esse fato ndo afeta o apetite do empresario de fazer o equilibrio das suas entradas e saidas
de caixa (o que é natural) e o viés de correcdo monetdria dos seus créditos se mantém intacto
(isto sem falar do lucro). A corregdo monetadria faz parte do DNA empresarial brasileiro, que, se
reconhece, nasceu de um gene defeituoso chamado inflagéo, cuja extirpagao é uma das missdes
impossiveis da economia, havendo quem diga que um pouco de inflagdo é um bem aceitavel,
pois estimularia a economia. Costuma-se dizer que ndo existe meia gravidez, nem meia inflagéo,
pois qualquer nivel de inflagao no limite é maléfico, especialmente no longo prazo.

Dado que existe uma inflagdo persistente entre nds, ainda que baixa e em rota
decrescente, o seu efeito nos contratos de longa duracdo é sensivel quanto a afetacdo negativa
do lucro pretendido em operacdes empresariais. Isso resulta, conforme acenado acima, na
busca pelo empresario da correcdo do valor da moeda a ser recebida quando do pagamento
correspondente, o que pode ser feito por meio da transposicdo da inflacdo para o preco, a ser
realizada preventivamente (o que representa risco de avaliacdo, tanto maior quanto mais
duradouro for o contrato no tempo), ou posteriormente, pela aplicacdo de algum indice de
correcdao monetdria quando permitido por lei.

No tocante aos empresdrios comuns (ndo instituicGes financeiras), o regime legal em
vigor permite corre¢do monetaria tdo somente para as obrigacGes de prazo igual ou superior a
um ano, aplicaveis indices de pregos gerais, setoriais, ou que reflitam a variacdo dos custos de
produgdo ou de insumos (Lei 10.192/2001, art. 22, Plano Real).



Explica-se. Quanto aos pagamentos em dinheiro vigora o principio do nominalismo,
conforme o art. 315 do CC/2002: “As dividas em dinheiro deverdo ser pagas no vencimento, em
moeda corrente e pelo valor nominal, salvo o disposto nos artigos subsequentes”.

Portanto, no mundo das taxas de juros reais negativas os empresarios sao limitados na
busca do escape aos efeitos da inflagdo remanescente da economia aos mecanismos acima
referidos, inexistindo outros, ndo tendo neste artigo havido preocupacdo com a existéncia de
eventuais situa¢des de anomalias faticas ou juridicas, tais como a inadimpléncia, a imprevisao,
o desequilibrio econdmico das prestacdes posterior ao contrato etc.

Por todo o exposto, concluimos que os empresarios patrios podem continuar com a sua
vida costumeira, mudando as taxas de juros reais negativas tdo somente o horizonte da
rentabilidade ou nada mudando quando os bens oferecidos no mercado forem de demanda
eldstica (muito sensivel a alteragdes nos precos) e oferta ineldstica (sensibilidade reduzida as
alteracgOes nos pregos), o melhor dos mundos como percebe

O FUNDO DE AVAL FRATERNO - FAF -, O PATRIMONIO DE AFETACAO DO IMOVEL RURAL E A
CEDULA IMOBILIARIA RURAL (1)

17.10.19

Ndo é por falta de medidas provisérias que o governo atual vai passar despercebido.
Fora as surpresas de todos os dias, em todas as areas, o Presidente da Republica editou até o
momento (ainda ndo terminou o dia) 27 medidas provisérias. Algumas delas ndo tiveram
sucesso, outras o alcangcaram de forma relativa e poucas passaram pela marca da vitéria sem
contratempos.

Observe-se a desobediéncia sistematica ao comando constitucional que determina
como condi¢Bes para a edicdo de medidas provisorias, cumulativamente, a sua relevancia e
urgéncia, fatores que superariam o tramite regular pelo Legislativo de leis ordinarias. No caso
concreto podemos pensar que esteja presente a relevancia, mas jamais a urgéncia.

Outro ponto a comentar estd na odisseia das MPs pelo Congresso Nacional, em sua
analise. Sabe-se como ela entra, mas nunca se sabe como ela sai, as vezes sendo deixada morrer
por inércia. E ndo é raro que o texto ressurja eivado de jabuticabas, convenientes aos jardineiros
que as implantaram no galho da MP, mas inconvenientes para o fim proposto.

Passarei a fazer o exame metodoldgico do texto na forma de um exercicio progressivo.
De inicio eu o atacarei (sem interpretac¢des viesadas, por favor) como um operador do direito
gue ndo tem muito conhecimento dessa area (vai ver que ndo tenho mesmo) e utilizara o seu
cabedal juridico em uma primeira leitura, com a apresentag¢do das minhas duvidas. Em seguida
farei o cotejo das minhas impressdes com a Exposi¢cdo de Motivos para tirar algumas conclusGes
e duvidas, sabendo que a interpretacdo auténtica do criador da lei ndo vincula o intérprete, seja
ele juiz ou arbitro. Finalmente eu tecerei consideracbes conclusivas sobre as duvidas que
restarem, trazendo os comentarios finais pertinentes.

Vamos |a.

O Fundo de Aval Fraterno — FAF tera por finalidade garantir de forma subsidiaria dividas
de produtores rurais, entre as quais as resultantes da consolida¢do de dividas. Significa dizer que
a sua utilizacdo se coloca como uma cobertura secunddria em relacdo a outras garantias



oferecidos pelos devedores. Dessa forma essa caracteristica implica em uma ordem obrigatdria
a ser seguida pelos credores (ou a um beneficio de ordem em favor dos devedores).

A designacao desse fundo me parece um tanto jocosa e juridicamente imprépria. Isto
porqgue no ramo dos negdcios cada um cuida dos seus préprios interesses (o ser humano e as
empresas de que participam tém uma natureza intrinsecamente egoista, como nos ensinaram
os fildsofos e os economistas)?!. Essa tal fraternidade mais teria a ver com o abrago do afogado,
gue se agarra fortemente a quem busca salva-lo. Ou ele é salvo ou os dois vao juntos para o
fundo das dguas.

O FAF é constituido por (i) no minimo dois e, no maximo dez devedores; (ll) pela
instituicdo financeira credora; ou pelos credores originais (no caso de consolidacdo de dividas),
incluidos os ndo financeiros; e (iii) pela instituicdo garantidora, se houver.

A norma ndo especifica, mas esses credores originais devem ser, necessariamente,
instituicdes financeiras, respeitado o caput do seu art. 12.

Por sua vez, os recursos que formardo o FAF serdo integralizados por meio de uma
estrutura de cotas, obedecidos os percentuais minimos fixados naguela norma, incidentes sobre
os saldos das operagoes de crédito garantidas pelo FAF: (i) cota primaria, de responsabilidade
dos devedores, correspondente a quatro por cento; (ii) cota secundaria, de responsabilidade
das instituicdo financeira credora ou, na hipdtese de consolidacdo, dos credores originais,
correspondente a quatro por cento; e (iii) cota terciaria, de responsabilidade da instituicao
garantidora, se houver, correspondente a dois por cento.

Jd que se trata de porcentuais minimos os interessados deverdo estrutura a
integralizagdo do restante do FAF conforme suas possibilidades e interesses.

O que se verificara na pratica serd o problema de serem encontrados bens dos
devedores que ainda estejam livres de quaisquer obrigacGes ou garantias, ndo se podendo
pensar em um FAF do tipo hipotecdrio, ou seja, formado por garantias que vao do subsolo até a
estratosfera.

Os critérios para a consolidagao das dividas sdo os seguintes: (1) a instituicdo financeira
consolidadora podera exigir a transferéncia das garantias oferecidas nas operagdes originais
para a operacgdo de consolidacdo; e (ll) os percentuais minimos acima referidos incidirdo sobre
os valores que vierem a ser consolidados.

O que interessa é saber como a instituicdo financeira credora ou aquela que se tornou
consolidadora buscara satisfazer-se no patrimonio do FAF. Em primeiro lugar, sendo este fundo
de natureza subsidiaria, os credores deverdo esgotar inicialmente as garantias reais ou pessoais
oferecidas pelo devedor individual. Em seguida passar-se-a a utilizagcdo dos recursos do FAF de
acordo com a seguinte ordem obrigatdria:

| - cota primaria;

21 0 motor principal e fundamental no homem, bem como nos animais, é o egoismo, ou seja, o impulso &
existéncia e ao bem-estar (...), conforme Arthur Schopenhauer. Thomas Hobbes foi mais pesado em seu
julgamento, ao afirmar que o homem é um lobo egoista e interesseiro, sempre desejoso de saciar o seu
apetite. Por sua vez, Kenneth Arrow (Nobel de economia em 1972) afirmou que nao existe alguma coisa
gue se possa chamar de interesse coletivo, dado que todos os interesses sdo individuais.



Il - cota secundaria; e
Il - cota tercidria.

Essa estrutura de alguma forma e em algum nivel acarretara uma perda para as
instituicdes financeiras participantes, segundo o valor de suas respectivas participacoes, a partir
do esgotamento dos valores que compdem a cota primaria.

Uma vez quitadas todas as dividas garantidas pelo FAF ou dado o exaurimento dos seus
recursos ele sera extinto, devolvendo-se os valores eventualmente remanescentes de forma
proporcional a sua contribuicdo origindria, hipdtese que deverd ser muito rara, a ser feita na
ordem inversa, ou seja, da cota terciaria para a primaria. Essa solucdo corresponde ao legitimo
interesse da instituicdo financeira garantidora e da consolidadora.

Diante desse cenario pergunta-se a respeito da necessidade de se criar legalmente um
mecanismo especial para o fim do estimulo ao financiamento rural. Em que medida as préprias
instituicdes financeiras poderiam ter adotado uma iniciativa em tal sentido, lembrando-se de
gue no passado os institutos de direito mercantil — e os de direito bancario entre eles —nasceram
da pratica dos comerciantes e dos banqueiros, tendo o legislador progressivamente incorporado
ess institutos ao corpo de leis correspondentes. A impressao que fica é que os empresarios e
banqueiros perderam o timing e a esséncia de suas iniciativas, necessitando que o legislador (no
caso o governo) desperte-os de sua inércia para o fim de dar nascimento a um veiculo préprio
para o desenvolvimento adequado de suas atividades. Outra hipotese é a da presenca do Estado
todo poderoso, condutor por si préprio dos caminhos econ6micos — no caso — que direciona a
economia para os seus interesses e supre as necessidades ndo atendidas pela sistematica
presente. Nada impede que as duas explicagdes coexistam.

No sentido acima nada impediria que os banqueiros isoladamente ou em conjunto
organizassem esquemas de consolidagdo de dividas com os seus devedores, no universo da
constituicdo das garantias adequadas, fazendo para tanto um aporte de recursos com o
concurso dos devedores. O que ndo estd ao alcance daqueles, por ser privilégio da lei, é a
constituicdo de um patriménio de afetacdo e a criagdo de de titulos de crédito, como se da
quanto a Cédula Imobilidria Rural, um a mais a se acrescer ao rol bastante extenso dos ja
existentes na mesma area do agronegdcio.

Além do que ja se disse no paragrafo anterior, ndo poderiam os particulares,
evidentemente, constituir subvengdes econdmicas para empresas cerealistas com recursos do
inefavel e aparentemente inesgotavel BNDES, a par da equalizagdo das taxas de juros para as
instituigdes financeiras privadas.

Explica a Exposicdo de Motivos que a subvencdo econdmica ja prevista na Lei n2 8.427,
de 27.05.1992 seria realizada neste caso por meio de uma equalizacdo das taxas de juros
aplicaveis as operagdes assim favorecidas mediante o pagamento pelo Tesouro Nacional da
diferenga entre o custo de captacdo dos recursos necessarios, somado aos custos
administrativos da instituicdo financeira beneficiara, e a taxa de juros cobrada do tomador do
crédito rural, que teria condi¢cGes de fazer operagdes de crédito segundo taxas de juros mais
acessiveis, com o resultado do desenvolvimento das atividades agropecuarias em nosso pais.

A Exposicdo de Motivos afirma, ainda, que a proposta da subvencdo vertente nao
implicaria em custos adicionais para a Unido, mas que promoveria o aumento da concorréncia
entre instituicdes que integram o Sistema Nacional de Crédito Rural, com impacto positivo na



reducdo dos custos para os tomadores de crédito. Em primeiro lugar eu lembro que os recursos
do BNDES sdo originados fundamentalmente da Unido, de forma que nao se revela verdadeira
a asserc¢do acima referida. Tal custo é dela diretamente e dos nossos bolsos, indiretamente.

Por outro lado, para mim estd presente o perigo do desvio do aumento da concorréncia
entre as instituigdes financeiras na concessao de crédito a taxas mais baratas em beneficio. Ao
contrario, podera ocorrer a sua elevacdo, ja que a diferenca em favor do tomador de crédito
ficara a cargo do BNDES. Dessa forma o incentivo da MP ora comentada seria em certa medida
negativo e nao positivo.

Quanto as taxas de juros, a intencdo de vé-las mais baixas do que seria o “normal”
encontra um dbice econdmico natural, dado que a formacdo do FAF se dara com devedores
assim reconhecidos e que ja esgotaram a sua capacidade de outorgarem garantias de melhor
qgualidade. Ora, sabe-se que entre os elementos do spread bancdrio estd o risco de
inadimpléncia, mais acentuado na situacdo desse instituto. Neste sentido a Exposicdo de
Motivos afirma que tem havido esforcos para a mitigacdo de riscos vinculados aos
financiamentos rurais, entre os quais subvencado (mais uma vez) ao prémio do seguro rural, por
meio da garantia de riscos climaticos e fitossanitdrios, a par de crédito de custeio rural ao
amparo do PROAGRO. Claro que isto ajuda, mas o efeito sobre as taxas de juros é parcial.

Em acréscimo, a Exposicdao de Motivos indica que o reforco das garantias de que trata
essa MP permitira ao produtor rural obter financiamento para quitar suas dividas de curto prazo,
com isso ganhando félego para reestruturar o seu negdcio, o que se revela, em tais termos, uma
missdo impossivel. Isto porque é sabido que a atividade rural ndo tem maturidade de curto
prazo. Quando muito serd de médio prazo (seis meses a um ano) e principalmente de longo
prazo (mais de um ano). Assim sendo, financiamentos de curto prazo formardo uma fileira
bastante significativa para o fim de sustentar-se a atividade rural, revelando-se, portanto
ineficazes e com um custo em cascata bastante elevado.

Considere-se, ainda, que a formacdo prevista pela MP para a constituicdo do FAF é
baseada em cotas minimas que, somadas, atingem apenas 10% (dez por cento) do valor a ser
avalizado, ndo tendo havido a preocupacdo de se explicar como serdo integralizados os
restantes 90% (noventa por cento). Nesta situagdo é impossivel avaliar qual o interesse das
instituicdes financeiras em realizar contribuicdo com tal nivel de participacdo, considerando-se
que as garantias fornecidas sdo de natureza subsididria, constituidas por devedores ja
problematicos.

Por enquanto interrompo aqui as minhas consideragdes, pretendendo com este texto
fazer o mesmo que costuma ocorrer com pesquisadores de universidades americanas e
europeias, no sentido de que uma versao preliminar é apresentada para discussdo publica e,
uma vez colhidos os comentarios da comunidade interessada, chega-se ao texto definitivo. E o
gue eu espero que acontega.

Os demais temas dessa MP ficam para o préximo numero.



O patrimonio de afetacao do imovel rural e a Cédula Imobiliaria Rural -
“22

(21.10.19)

No primeiro artigo desta série tratamos da estrutura e finalidade do FAF, expondo as
minhas dudvidas a seu respeito, que ndo eram poucas. A leitura dos artigos que tém sido
publicados sobre o tema ndo as espancaram, porque eles tém sido de natureza
predominantemente descritiva. E uma das minhas preocupacoes se deu em rela¢do a problemas
eventuais do entendimento, alcance e interpretacdo das normas referentes a MP 897/2019 e
dos que estdo a ela ligados, pensando até mesmo o que podera acontecer futuramente no plano
do Judiciario, imaginando o que entenderdo sobre ele — com o devido respeito - juizes de
comarcas distantes dos grandes centros, ndao afeitos aos segredos do direito bancario e do
mercado de capitais, por exemplo.

Por oportuno, deve-se ter em conta que, do ponto de vista de sua oportunidade, a
eficacia dos institutos tratados pela MP 897/2019 (que é uma solugdo micro) depende da
superacdo da recessdo econdmica que estd estabelecida no pais (solugdo macro, sem
perspectiva de superagdo a ndo ser no longo prazo, conforme os ventos da politica), ambiente
atualmente desfavoravel a procura de crédito pelas empresas (no caso particular pelos
produtores rurais). E a prova disto esta no fato de que, tendo o Banco Central do Brasil liberado
recentemente quase 20 bilhGes de reais que estavam presos como depdsitos compulsdrios, eles
ficaram inertes nos caixas dos bancos, sem clientes interessados?3.

Outra observacdo a ser feita refere-se a necessidade da interpretacdo da MP 897/2019
a partir do trabalho de um operador generalista do direito, dada a significativa quantidade de
microssistemas juridicos envolvidos, entrelacados uns aos outros. Trata-se de uma tarefa que
aos poucos caminha para a qualificacdo de missdo impossivel X, considerando-se que nossas
faculdades de direito tém se preocupado em formar o advogado especialista do direito do dedo
mindinho de pé esquerdo. Também é desprezada a importancia da légica, instrumento, digamos
assim, da condug¢do do pensamento adequadamente concatenado. Prefere--se, ao invés, o
método de se pescar aleatoriamente todos os peixes que possam ser encontrados em uma lei,
para depois tentar se fazer uma classificagdo qualquer, mesmo que no meio deles tenha vindo
um sapo.

Veja-se que a MP em questdo passa pelo Direito Constitucional, Civil, Comercial,
Tributdrio e Trabalhista, se é que ndo me esqueci de algum dos que nela foram chamados a
colaborar. Nesse contexto sdo identificados, entre outros, diversos institutos como o do
patrimonio (geral e de afetagdo), dos titulos de crédito (a Cédula Imobilidria Rural, o Depdsito
Bancdrio, a Cédula de Produto Rural, os Titulos do Agronegdcio, quanto a cartularidade,
endosso, aval, escrituragdo), a recuperagdo judicial, o depdsito centralizado, os valores
mobilidrios, a subveng¢dao econ6mica, e por ai vai.

E ja que estou me relacionando aos diletos leitores em um tom coloquial, destaco que a
minha geracdo de operadores do direito foi privilegiada ao tempo do milénio/século passado,

22 Este artigo é continuagdo daquele publicado neste Migalhas no dia 8 do més em curso, sob o titulo “O
Fundo der Aval Fraterno — FAF -, o Patriménio de Afetag¢éo do Imdvel Rural e a Cédula Imobilidria Rural”.
2 Vide sobre o tema “Compulsério liberado pelo BC fia ‘empogado’ e néo vira crédito”, de Alex Ribeiro,
in Valor Econ6mico de 16.10.19.



pelo estudo dos fundamentos dessa ciéncia em termos de Teoria Geral do Direito, bem como as
teorias gerais de cada das disciplinas que formavam a grade do nosso curso. Especializacdo era
pouca, sendo uma delas na Faculdade de Direito da USP a relativa ao Direito do Trabalho,
mediante a estruturagdo pratica da disciplina pelo saudoso Prof. Cesarino Junior. Especializacdo
vinha da vida pratica, mas as ferramentas para tanto ja estavam em nossas maos. Sobre isto
escreverei em momento mais adequado, tendo certeza de que aquele era o melhor caminho.

1. Novas consideragdes sobre o patrimonio de afetacao

No tocante ao patrimonio de afetacdo vemos que ele é instrumentalizado por meio da
Cédula Imobiliaria Rural - CIR (uma ou mais), da qual falaremos mais especificamente em
seguida, que sera colocada no mercado objetivando a obtencdo de recursos pelo proprietario
do bem para a utilizacdo na sua atividade rural. Duas situacdes poderado se dar em relagdo ao
destino de parte de uma propriedade rural para o fim da constituicdo de um patriménio de
afetacdo: ser constituido por meio da separacdo da melhor parte da propriedade ou, ao
contrdrio, pela menos valiosa delas.

E evidente que no primeiro caso a colocacdo no mercado das correspondentes Cédulas
se dara de forma mais facil e a uma taxa mais favorecida. No sendo assim, dar-se-a o contrario.
Um efeito perverso sera observado quando o credor excutir o patrimbnio de afetacdo
diretamente, tornando-se proprietdrio do bem, do que resultard uma ampla desvalorizacdo da
area remanescente. Pense-se, por exemplo, que é na parte boa de uma fazenda que se
constituiu o patrimonio de afetacdo, na qual estd a sua fonte principal ou Unica de agua,
localizada fora da linha diviséria daquela propriedade. Se nado tiver sido constituida previamente
uma serviddo adequada para dar ao dono da drea sem agua o direito de acesso a esta, ele ficard
“na mdo” do seu vizinho, sem nada poder fazer a respeito para superar o seu problema.

Na qualidade de bem destinado a prestar garantias em operacdes de crédito tomadas
pelo produtor rural a estrutura juridica mostra-se adequada, observadas as ponderacdes acima
efetuadas. Sua seguranca juridica estd bem construida, tratando-se de bem completamente
livre de outros gravames e de sua absoluta separacdo de demais bens do patriménio gera do
proprietdrio ou de eventuais outros patriménios de afetacdo que ele tiver constituido. Neste
sentido esse patrimoénio de afetacdo na correspondente CIR a plena materialidade do direito de
propriedade, naquela cartularizado, tal como ocorre em relagdo a todo e qualquer titulo se
crédito.

Mas um eventual problema ligado a questao da seguranga desse patrimoénio poderia ser
encontrado, por exemplo, na sua desconsideragdo, por um juiz, em situagdes de insolvéncia do
produtor rural, passando ele por cima das regras préprias que essa MP 897/2019 dispde sobre
o afastamento dos efeitos da faléncia, insolvéncia civil ou recuperac¢ao judicial do produtor rural.
A largueza indiscriminada que tem sido observada no ambito do Judicidrio quanto a aplicagdo
dos principios da fungdo social e da preservagdo da empresa deixa o operador do direito um
pouco receoso de que o mesmo venha a acontecer em relagdo ao patrimonio de afetagdo de
que se trata e a CIR que nele tem origem.

Outra fonte de enfraquecimento do patrimoénio de afetacdo em tela, como nota
fortemente negativa, tem base no inciso | do art. 92 e no inciso Il do art. 13 da MP 897/2019,
transcritos em seguida ipsis litteris:

Art. 92 Os bens e os direitos integrantes do patriménio de afetacdo ndo
se comunicam com os demais bens, direitos e obriga¢des do patriménio geral
do proprietdrio ou de outros patriménios de afetacdo por ele constituidos,



desde que o patriménio de afetagdo esteja vinculado a uma ou mais Cédulas
Imobilidrias Rurais, na medida das garantias vinculadas a Cédula Imobilidria
Rural.

(...)

§ 52 O disposto neste artigo ndo se aplica as obrigagées trabalhistas,
previdencidrias e fiscais do proprietdrio rural.

Art. 13. Incumbe ao proprietdrio que constituir o patriménio de
afetacdo:

(...)

Il - manter-se adimplente com as obriga¢des tributdrias e os encargos
fiscais, previdencidrios e trabalhistas de sua responsabilidade, incluida a
remuneragdo dos trabalhadores rurais.

Assim sendo, nos termos dos dispositivos acima, o patrimonio de afetacdo podera ser
desconstituido ou ignorado diante da inadimpléncia do proprietario rural que o erigiu. Assim tal
instituto se revela mais como uma carta de inten¢bes do que como um patrimonio efetivamente
separado que assim ndo é. Ou seja, o legislador esta vendendo gato por lebre.

2. A Cédula Imobiliaria Rural — CIR

Cuida-se de mais um titulo de crédito destinado ao financiamento da atividade
produtiva rural, dotada da natureza de promessa de pagamento em dinheiro relativa a
operacdo de crédito contratada pelo produtor rural junto a uma instituicdo financeira
(necessariamente). Caso o pagamento em questdo ndo seja efetuado o devedor devera entregar
ao credor o bem imdvel do qual se constituiu a CIR como garantia, objeto do patriménio de
afetacdo estabelecido pela MP vertente.

Diferentemente da alienacdo fiduciaria em garantia (na qual, diante do inadimplemento
do devedor, o credor se consolida na propriedade plena do bem que é o seu objeto), em relagdo
a CIR, uma vez nao paga, surge para o devedor a obriga¢ao de entregar o bem imével rural ou
fracao dele vinculado ao respectivo patrimonio de afetagdo. A recusa da entrega obrigara o
credor recorrer ao oficial de registro de imdéveis competente para que, na forma do inciso IX do
art. 19 da MP, processe o registro para o seu nome da transmissao da propriedade do bem que
formou o mencionado patrimonio de afetagdo. Essa prerrogativa consta expressamente de
autoriza¢do dada pelo emitente.

A emissdo da CIR é reservada exclusivamente ao proprietdrio rural, pessoa natural ou
juridica, que, como premissa necessaria, tenha constituido um patrimoénio de afeta¢do na forma
da MP em foco o qual, portanto, é o bem juridico subjacente aquele titulo de crédito. Observe-
se que a CIR ndo é, naturalmente, “o bem objeto do patriménio de afeta¢éo”, mas tao somente
uma garantia que se estabelece sobre ele e a cartularidade divide-se entre a natural (em papel)
e a escritural (constituida pelo registro ou depdsito correspondente em entidade prépria, como
veremos em seguida).

A MP 897/2019 permite, sem especificar as razes, que, ndo configurando requisito do
titulo (mais corretamente deveria ter dito elemento quando a cartula), esta presente a faculdade
de fazer constar de sua literalidade outras cldusulas ndo financeiras langadas em seu registro,
depdsito ou cartula, as quais poderao constar de documento a parte com a assinatura do
emitente, incluida a meng¢do na formalizagdo correspondente. Ficando em aberto essa
possibilidade — que ndo podera conter qualquer cldusula que esvazie a CIR do seu conteudo



minimo obrigatério — nada impediria a meu ver que o endossante dela fizesse uso na medida de
eventual interesse legitimo. A diferenca entre os efeitos do que constara do registro e da cartula
nao foram explicitadas pela norma, observando-se que qualquer interessado podera ter acesso
aos elementos constantes do registro, limitando-se ao uso que fara do seu conhecimento, ndo
envolvendo a responsabilidade de quem negociou o titulo registrado (ou depositado?), como foi
visto linhas acima.

A MP em questao disciplina o ato de registro ou depdsito da CIR em alguma entidade
autorizada pelo BCB ou pela CVM a exercer a atividade correspondente de registro ou de
depdsito centralizado de ativos financeiros e de valores mobilidrios, nos termos do disposto na
Lei 12.810, de 15.05.2013, no prazo de cinco dias Uteis, contado da data de sua emissdo. Esses
atos sdo a condicdo necessdria para que a CIR tenha eficacia executiva sobre o patrimonio de
afetacdo a ela vinculado. Ou seja, ela se tornara um titulo executivo extrajudicial.

Em primeiro lugar ndo ficou muito claro no texto da MP 897/2019 se, diante da falta de
registro ou de depdsito, qual seria a natureza da CIR, que ndo chegaria a constituir-se como um
titulo de crédito dotado de eficacia executiva, caracterizando-se tdo somente como uma
promessa de pagamento de natureza civil, fora, portanto, do direito cambial e de sua forga.

Em segundo lugar a referida MP parece colocar no mesmo plano, como sinénimos, os
termos registro e deposito que tém juridicamente contornos bastante diversos. Quando se faz
o registro de uma escritura de imdveis em cartdrio préprio, o efeito é tdo somente o de se dar
publicidade quanto a identificacdo do proprietario do bem registrado e de eventuais gravames
sobre o imével (hipoteca, por exemplo). Ao contrdrio, quando se faz o depdsito — que no caso
seria aguele de natureza regular, que ndo transfere a propriedade do bem para o depositario,
como acontece com os depdsitos bancdrios — o depositario assume a obrigacdo de guarda, de
conservacao do bem e de sua devolugdo oportuna ao legitimo proprietario.

No paragrafo segundo do art. 16 a MP 897/2019 abandona o termo registro, para fixar-
se no de depésito para o fim de determinar que a CIR tera natureza cartular antes de depdsito
e escritural enquanto permanecer depositada.

De inicio verifica-se uma contradicdo aparente entre essa declarada natureza cartular
antes do depdsito da CIR e a auséncia de eficacia executiva se ndo depositada, conforme
explanado linhas acima. Isto significaria que ela poderia circular por endosso, transmitindo-se a
sua propriedade, mas o endossatario ndo teria em tal documento a forca que Ihe seria conferida
no plano de sua execugdo se fosse considerada um titulo de crédito pleno. Tal contradicdo se
mantém quando é feita a leitura do art. 18 da MP sob comento, no qual esta declarado que a
CIR é um titulo extrajudicial, representando divida em dinheiro, certa, liquida e exigivel,
correspondente ao valor nela indicado ou ao saldo devedor da operacdo de crédito que ela
representa. Tudo muito certinho e bonito, mas, ndo depositada, |he faltara a eficacia executiva.

Uma vez depositada escrituralmente, os atos juridicos praticados em relagao a CIR nao
serdo incorporados a sua literalidade, constando tdo somente o histdrico correspondente nos
registros do sistema préprio. Isto quer dizer que os adquirentes sucessivos da CIR depositada
ndo integram — ou ndao devem integrar — a cadeia cartular da responsabilidade inerente aos
titulos de crédito, ndo servindo como elemento integrativo o histdrico das negociacdes objeto
daquele titulo. Essa cadeia, na verdade, ndo se formaria quanto aos negdécios feitos em relacdo
a CIR depositada.

Um ponto a se destacar é o relativo a desnecessidade do protesto da CIR para que seja
assegurado o direito de regresso contra endossantes e avalistas. Isto, é claro, aqueles cujos
nomes constam de sua literalidade enquanto ndo depositada. Mas essa circulagdo seria muito



restrita, pois se daria no curto prazo de cinco dias antes do registro obrigatdrio, nos termos do
art. 16 da MP em questao.

Caro leitor, se vocé a essa altura dos acontecimentos nao estiver totalmente confuso,
peco por favor que ocupe o lugar desse escriba para o fim de afugentar a quantidade de duvidas
gue tém sido levantadas neste e no texto anterior.

A CIR poderd ser garantida por terceiros, pessoas comuns, instituicdes financeiras ou
seguradoras e receber aval, que constara, conforme o caso, do registro ou do depdsito ou da
cartula. Tratando-se o aval do efeito cambial relativo a garantia de algum negécio realizado com
o titulo, mostra-se uma contradi¢cdo na norma (ou no minimo uma limita¢do), na medida em que
oinciso | do § 32 do art. 16 estabelece que no periodo e que a CIR estiver depositada ndo serdo
transcritos negdcios ocorridos no seu verso, que somente constara dos respectivos registros.

A esse respeito deve-se fazer uma pergunta sobre qual seria o efeito juridico e como se
tornaria eficaz diante de terceiros um aval concedido quanto a uma CIR depositada, que nao
constara da literalidade do titulo, mas tdo somente dos registros do sistema. Trata-se de uma
incdgnita especifica para esse titulo, que necessita ser tratada do ponto de vista da Teoria Geral
dos Titulos de Crédito. Vejamos.

A Lei Uniforme sobre a letra de cdmbio e outros titulos de crédito dispde no seu art. 31
que o aval, além de ser aposto no préprio titulo, também pode ser dado em folha anexa. Desse
ponto de vista a Unica questdo que se coloca é a da prova daquele ato cambial, porque
isoladamente a folha anexa ndo é nada. Neste caso a eficdcia do aval depende de ter o titular
do crédito, em suas maos, os dois documentos, o original do titulo e aquela folha anexa. O anexo
é um documento a parte, mas pode estar ligado ao titulo, por meio de cola, o que se tem
chamado de alongamento. Veja-se a esse respeito o art. 13 da Lei Cambial. No caso do cheque
a Lei 7.57, de 02.09.1985 refere-se expressamente em seu art. 19 a folha de alongamento.

No sentido acima, portanto, o histérico extra cartular da CIR, no tocante ao aval,
anotado nos registros do sistema e ao qual algum interessado tenha o direito de acesso, podera
ser eventualmente considerado como a tal folha de alongamento, para o efeito do
reconhecimento daquele ato de garantia prestado pelo portador da CIR. E como aval por ele
respondera o avalista perante o titular legitimado do titulo de que se trata.

E para o fim de tal responsabilidade, como também daquela dos endossantes, a MP
vertente dispensa o ato de protesto (art. 18, § 22). Mas, precisamente quanto a responsabilidade
dos endossantes, eis que o legislador provisério ad hoc nos traz uma pérola no art. 24, inciso I,
segundo o qual os endossantes responderdao somente pela existéncia da obrigagao e ndo pelo
seu pagamento. Seriam endossantes do tipo café com leite, como se fazia em relagdo a antiga
brincadeira do pique, quanto as criangas mais novas. Trata-se da quebra de um dos principios
cambiais essenciais dos titulos de crédito.

Nos termos do art. 15 da Lei Cambial, o endossante, salvo clausula em contrario, é
garante tanto da aceitacdo quanto do pagamento do titulo. Dessa maneira, o que a MP
897/2019 é dar ao endossante a simples funcdo de repassador material do titulo, sem qualquer
responsabilidade. Durma-se com uma regra dessas, cuja finalidade econémico-juridica ndo se
pode compreender. Se fosse o caso de ndo se atribuir responsabilidade cambial aos
endossantes, bastaria proibir o endosso (por meio da “cldusula néo a ordem”), do que resultaria,
é claro, um esvaziamento da fun¢do da CIR. Alids, parece que contraditoriamente, tendo em
vista o objetivo de sua circulagdo no mercado, a “cldusula a ordem”, que permite a circulagdo
por endosso dos titulos de crédito, é uma faculdade expressa em relagao a CIR.



Como vimos acima, a regra geral no tocante ao endosso é, portanto, a da
responsabilidade do endossante, respondendo ele pelo pagamento do titulo, tal como consta
do art. 15 da Lei Cambial. Para ndo responder é necessario que se faga constar expressamente
da literalidade do titulo uma cldusula em tal sentido, ndo tendo sido essa a solu¢do adotada pela
MP sob exame.

Vamos a outro ponto. Sem necessidade, porque ha lei especifica, o § 22 do art. 19 da
MP 897/2019 estabelece que o patriménio de afetacdo vinculado a CIR observara o disposto na
legislacdo ambiental.

A CIR foi criada com a intencdo de dar nascimento a um crédito, que tem como
fundamento econémico e juridico (negdcio juridico subjacente) o patrimonio de afetacdo sobre
o qual se constitui. Dai que a sua negociagdo em mercados é um fator natural para o exercicio
de sua finalidade. Neste sentido a MP 897/2019 determina que ela somente poderd ser
negociada nos mercados regulamentados de valores mobilidrios quando registrada ou
depositada em entidade autorizada pelo BCB ou CVM, autorizada a exercer a atividade de
registro ou de deposito centralizado de ativos financeiros e de valores mobiliarios.

Tenha-se em conta que nada impede a circulacdo privada, que ndo caracterize ofensa a
obrigatoriedade do registro ou depdsito prévio da CIR para o efeito da sua negociacdo em
mercados préprios. Atente-se para o fato de que tal negociacdo dispensa o registro na CVM,
referido no art. 19 da Lei 6.385/1976, uma vez que foi criada uma sistematica prépria aqui ja
examinada. E a natureza, por sua vez, da CIR como valor mobilidrio, é determinada pela prdpria
MP 897/2019, ndo se encontrando ela no rol constante do art. 22 da lei acima mencionada, ndo
sendo o caso de ser classificada como titulo ou contrato de investimento coletivo, na forma do
inciso IX.

No tocante ao uso do imdvel ou parte dele que se constituiu em patriménio de afetacao,
isto se dara em relacdo a sua destinagdo econOmica prdpria, a cargo do proprietario (por sua vez
o emitente da CIR) devendo empregar em sua guarda a diligéncia que se revelard compativel
com a sua natureza. Neste sentido, fazendo uma blague com a questao do acesso a armas pelo
produtor rural, segundo a filosofia bolsonariana, serad dever do produtor rural (sob pena de
quebra dessa obrigacdo) estar preparado com armamento eficaz para defender-se de eventuais
invasores. Sera o faroeste caboclo, fundada a reagdo armada do proprietdrio nos dizeres de
placas comuns em propriedades rurais norte americanas: “No trespassing”. O risco sera seu,
membros do MST, quejandos e bandidos comuns.

N3o ha vencimento determinado para a CIR. Isto dependerd da necessidade financeira
do produtor rural que a emite, de acordo com o tempo de maturacdo da atividade que
desenvolve na propriedade objeto da constituicdo do patrimonio de afetagcdo correspondente.
Aproveito para lembrar os riscos préprios da atividade rural e da necessidade de se resguardar
de eventos danosos por meio de contratos de seguro pertinentes.

Dar-se-a vencimento antecipado, nos termos do art. 23 da MP em questdo nas seguintes
hipdteses:

| - inadimpléncia da operacdo de crédito garantida pela Cédula
Imobilidria Rural;

Il - descumprimento das obrigagées de que trata o art. 13;

Il - insolvéncia civil, faléncia ou recuperagdo judicial do emitente; ou



IV - na existéncia de prdtica comprovada de desvio de bens e
administragdo ruinosa do imovel rural que constitui o patriménio de afetagdo
a ela vinculado.

Ha algumas coisas interessantes a se comentar quanto ao dito vencimento antecipado.
Em primeiro lugar a questdo do art. 13, segundo o qual:

Art. 13. Incumbe ao proprietdrio que constituir o patriménio de
afetagdo:

| - promover os atos necessdrios a administragdo e a preservagéo do
patriménio de afetagdo, inclusive por meio da adog¢do de medidas judiciais; e

Il - manter-se adimplente com as obrigagdes tributdrias e os encargos
fiscais, previdencidrios e trabalhistas de sua responsabilidade, incluida a
remunerag¢do dos trabalhadores rurais.

Veja-se as obrigacOes referidas no inciso primeiro, supra, correspondem ao exercicio
proprio de qualquer pessoa quanto ao cuidado com seus bens (o nosso caro pater familias), no
tocante especifico a defesa do patrimonio de afetacdo. Seria o equivalente a um dever fiducidrio
do direito anglo-norte-americano, instituto ao qual se costuma fazer uma aplicacdo deveras
leviana entre os nossos operadores do direito e que nada tem a ver com os fundamentos
daquele instituto na sua origem.

Quanto ao inciso Il, 14 vem de novo a conhecida e antiga novela da protec¢do diferenciada
gue no direito brasileiro se estabelece quanto aos créditos publicos e aos trabalhistas (no caso
referidos especificadamente os trabalhadores rurais), sem que haja uma devida justificativa
econOmica para tanto, que a torne eficaz em relacdo ao recebimento dos créditos
correspondentes.

Quanto ao inciso lll do art. 23, a MP que afasta do devedor (emitente da CIR) o direito a
recuperacdo judicial a qual seria, de acordo com o art. 47 a Lei 11.101/2005, precisamente o
meio adequado para viabilizar a superacGo da situacdo de crise econémico-financeira do
devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacéo da empresa, sua fungéo social e
o estimulo a atividade econémica.

E note-se que ao produtor rural é especificamente estendido o direito a pleitear sua
recuperacao judicial uma vez obedecidos os requisitos presentes no paragrafo segundo da
norma acima citada. Dessa forma a MP 897/2019 quebra o principio maior, consistente em se
dar oportunidade de recuperag¢do do seu negdcio para negdcios vidveis, na medida em que os
problemas financeiros por ele enfrentados ndo sejam de natureza estrutural, mas
contingenciais.

Prezados leitores, vou parar por aqui. Ja gastei demasiadamente os meus ja antigos
neurdnios e deve ter esgotado a sua paciéncia.

Vem mais por ai em terceiro artigo sobe esta matéria. Além de mais a tratar com relagdo
a essa MP, sdo tantas as interrelagdes juridicas envolvidas e inerentes a diversos microssistemas
juridicos, que sobre muitas delas eu posso ser ignorante (como ja afirmei na matéria anterior) e
quanto a outras posso nado as ter percebido.



Por isto, recorro a um habeas corpus preventivo para que em préxima oportunidade, eu
reveja ou complete eventualmente alguma coisa sobre a qual ja me pronunciei, esperando nao
precisar recorrer ao STF, ja tdo assoberbado de questdes ingentes, algumas das quais ele mesmo
cavou, SMJ. Eventuais omissdes que tiverem se verificado serdo oportunamente sanadas.

Criticas construtivas serdo muito bem recebidas.

Hasta la vista, baby.

111 - CONSUMIDOR

NEM TUDO MUNDO QUE CONSOME E CONSUMIDOR
-31.05.2011 -

Nota — Nada mudou nesta matéria desde que esse texto foi escrito. Continuamos de pior a
mais pior ainda.

Desde a promulgacdo do nosso Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC que tém sido
travadas inumeras discussdes sobre o conceito de consumidor, na busca da protecdo
diferenciada que a legislacdo especifica a ele dispensa. E, convenhamos, muita bobagem tem
sido dita e escrita a respeito. As razoes para tanto se colocam nos planos da ignorancia do
funcionamento dos microssistemas juridicos e (o que é muito pior) no da ideologia.

Em primeiro lugar, deve-se ter em conta que a construgao juridica do CDC representa
uma exceg¢ao ao chamado direito comum, formado pelo Cédigo Civil de 2002 e pela legislagao
mercantil em geral. Assim sendo, a idéia da generaliza¢do da protecao do CDC, por via da
ampliagcdo extensiva do conceito de consumidor quebra a sistematica juridica correspondente e
torna regra aquilo que é extraordinario.

O desvirtuamento do Cddigo do Consumidor traz consequéncias altamente negativas
para toda a atividade econdmica, pois resulta em um aumento de custos para o agente
econdmico que, para enfrenta-lo, toma a iniciativa do aumento dos precos dos seus produtos.
Ou seja, hd uma internalizacdo de novos custos de transacdo decorrentes da ampliagcdo do
campo de aplicacdo do CDC, que é externalizada de maneira linear para toda a clientela do
agente econémico afetado, pegando consumidores e ndo consumidores.

O problema esta no desconhecimento (ou simplesmente desconsideracdo proposital)
pelo aplicador da lei da velha licdo do conhecido economista: “Ndo existe almogo de graca,
alguém vai pagar a conta”.

Uma das distor¢des mais comuns do CDC estd na ampliagdo indevida do conceito de
destinatdrio final, o que tem levado ao pretendido favorecimento, por exemplo, de sociedades



empresarias que tomam empréstimos em bancos, sob a falsa alegacdo de que, uma vez
ingressados os recursos no caixa da empresa, eles sdo consumidos no uso que a eles dara o
mutudrio.

Em primeiro lugar essa orientacdo se funda na alegacdo de que os tomadores, mesmo
grandes empresarios, sempre serdo hipossuficientes em relacdo aos bancos, estes sempre
caracterizados como empresarios de porte muito mais avantajado e conhecedores do mercado
de dinheiro, cujos segredos nao estdo revelados aos simples mortais. Isto é uma falacia. Toda
grande empresa tem o seu departamento financeiro que conhece muito bem esse campo de
atividades. E, se ndo tiver, isto ndo quer dizer que os bancos se encontram sempre em posi¢ao
de superioridade técnica em relacdao ao tomador quando emprestam dinheiro. O tomador sabe
perfeitamente o quanto pagard de juros nas operacdes celebradas e tem condi¢des de avaliar
se 0 negdcio lhe interessa ou nao.

Observe-se que as taxas de juros ndo sao tabeladas, operando os bancos dentro de um
espectro maios ou menos amplo, conhecido como taxa média de mercado. E como é média, e
Obvio que ha taxas inferiores e superiores a média e o seu manuseio pelos bancos decorre de
fatores ligados ao perfil individual do tomador do empréstimo (formado pelo conhecido trio do
prazo, do risco e da garantia, que interagem entre si).

Outro ponto da argumentag¢do consumerista estd nesta falsa no¢do de consumo do
dinheiro recebido pelo empresario tomador de recursos bancarios. Um empresario somente
pode praticar operagdes-meio (levantar recursos financeiros) objetivando a realizagdo das
operacgOes-fim. Representaria uma quebra do objeto social o levantamento de recursos para
simplesmente gasta-los em qualquer outra coisa.

Desta maneira, os recursos que entram no caixa de uma sociedade empresaria a titulo
de empréstimo sempre deverao ser tomados com a qualidade de insumos, ou seja, de capital de
giro a ser utilizado para a realizagao do objeto social. Desta forma, nunca o favorecido os recebe
como destinatdrio final.

E a atividade do empresario deve ser vista como tal, tanto do ponto de vista especifico
e direto (compra de uma maquina para o parque industrial da empresa), como genérico e
indireto (a montagem de uma academia de ginastica para os seus funcionarios). Mesmo neste
ultimo caso, o que o empresario busca é melhorar a qualidade de vida dos seus empregados, do
que resultard aumento da produtividade e redugao do stress interno.

Ou seja, nem todo mundo que consome é consumidor.

Voltaremos a este tema.

1 Sobre o tema vide o item 7.7, da nossa ""Teoria Geral do Contrato', que sera em breve objeto de nova
edicdo.

2 In "Direito Civil — Teoria Geral das Obrigagbes e Teoria Geral dos Contratos”, 62 ed, Ed. Atlas, Sdo
Paulo 2006, pp. 263.

3 In "Metodologia da Ciéncia do Direito", 32 ed., Ed. Funda¢ao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1997. pp.
574 e segs.

4 Ob. cit., pp. 609.



5 In ""Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo", 52 ed., Ed. Almedina, Lisboa, 2002, pp. 694 e 695.

A fungao social do contrato e o didlogo entre as fontes (mais um caso de
superagcao inconstitucional do principio da autonomia privada)

E absolutamente necessério voltar-se ao estudo dos fundamentos do direito, deixando
guem nele opera de agir como se o seu pequeno feudo seja mais importante do que todo o
reino. Insta deixar de olhar para baixo e procurar o sol que nasce no horizonte.

(5 de marco de 2018)

Nascida no campo do Direito do Consumidor, a teoria (se é que assim pode ser
chamada) do didlogo entre as fontes revela-se uma rematada heresia juridica, em relagdo a
qual fica demonstrado o inexplicavel desconhecimento de nog¢des fundamentais do Direito,
como as de sistema, de ordem juridica constitucional (hierarquia entre as normas), além da
ignorancia a respeito de institutos seculares (novacdo), aliado ao uso gratuito de outros mal
resolvidos pelo legislador. Este ultimo é o caso da func¢do social do contrato, em péssima hora
incluida no art. 421 Cédigo Civil de 2002, como limite a liberdade constitucional de contratar?!

Um levantamento que estamos fazendo sobre a aplicacdo de tais questdes pelos
Tribunais nos tem deixado verdadeiramente estupefatos quanto a enorme confusdo de
conceitos que estd presente nas decisGes a seu respeito. No caso da func¢do social do contrato,
o exame de diversos acérdaos demonstra que ela se tornou um fetiche que serve para resolver
qualquer problema juridico em relagdo ao qual o julgador pretende favorecer a parte que julga
mais fraca, segundo o seu entendimento. Portanto, somente podemos entrever duas
explicages (i) o legislador ndo sabe o que esta fazendo; e/ou (ii) a solugdo resulta de um viés
social/ideoldgico.

Vejamos o que aconteceu em um caso que escolhemos bem a propdsito, abaixo
referido por sua ementa:

REsp 866343 / MT. RECURSO ESPECIAL. 2006/0098174-1. Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO. QUARTA TURMA. 02/06/2011. DJe 14/06/2011

Ementa

PROCESSO CIVIL. DIREITO DAS OBRIGACOES. NOVACAO. POSSIBILIDADE DE
ANALISE DO NEGOCIO JURIDICO ANTECEDENTE. MITIGACAO DO PRINCIPIO
PACTA SUNT SERVANDA. SUMULA 286 DO STJ. VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC CONFIGURADA. RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE ORIGEM.

1. Aviolagdo do art. 535 do CPC configurou-se, no caso dos autos, uma vez
que, a despeito da oposigdo de embargos de declaragdio, nos



quais os recorrentes apontam a existéncia de omissées, mormente no

tocante a possibilidade de exame judicial de supostas ilegalidades
substanciais nos contratos celebrados anteriormente a alegada novagéo
com a instituigdo financeira (fls. 1.052-1.053), o Tribunal ndo se manifestou
de forma satisfatdria sobre o apontado vicio, consoante se infere do voto
condutor as fls. 1.061-1.066.

2. A novagdo, conquanto modalidade de extin¢éo de obriga¢Go em virtude
da constituigdo de nova obrigagdo substitutiva da origindria, nGo tem o
conddo de impedir a revisdo dos negdcios juridicos antecedentes, mdxime
diante da relativiza¢do do principio do pacta sunt servanda, engendrada
pela nova concepgdo do Direito Civil, que impée o didlogo entre a
autonomia privada, a boa-fé e a fungdo social do contrato. Inteligéncia da
Sumula 286 do STJ.

3. Recurso especial provido para determinar o retorno dos autos ao Tribunal
de origem.

No julgado em questdo estdao presentes, infelizmente, dois absurdos juridicos. O
primeiro diz respeito a quebra dos efeitos da novacado, pelo fato de que se permitiu a revisao
dos negdcios juridicos anteriores que foram alcancados por aquela. Isto é absolutamente
contrario a natureza desse instituto. Como se sabe (ou se deveria saber), o efeito primordial
da novacdo é o de extinguir as obrigacdes que foram o seu objeto segundo a livre vontade das
partes. Ora, a extin¢do significa a morte do negdcio anterior em todos os seus aspectos,
passando as relacdes entre as partes a serem reguladas exclusivamente pelo novo negdcio.
Nas palavras de Silvio Venosa, trata-se de "meio extintivo' (da obriga¢do anterior), "porque a
obrigagéo pretérita desaparece'.

Ja dizia o nosso "Aurélio" que desaparecer significa sumir, morrer. Sumir é sumir de
vez, sem retorno. Assim acontece com a novac¢do. Ndo é possivel dar nova vida ao que
anteriormente existia. Portanto, tal como se encontra no acérddao examinado, ndo se pode
relativizar os efeitos do principio do pacta sunt servanda. Medida em tal sentido representa
um contrassenso dado que, mais uma vez, as partes novaram as suas relagGes segundo o
regime de liberdade e de autonomia privada.

Outro absurdo juridico que infelizmente tem grassado em decisdes judiciais é
representado pelo chamado didlogo das fontes, conforme se encontra na ementa, que
defende a imposi¢ao de uma conversa entre a autonomia privada, a boa-fé e, "voild", a fungao
social do contrato. Um sistema normativo opera pela hierarquia das normas. Caso contrario,
estabelece-se a bagunca generalizada. No nosso ordenamento juridico, toda a legislacdo se
submete de cima para baixo aos comandos constitucionais. Ndo se conhece o caso de que
alguma norma inferior possa dialogar com outra de natureza constitucional para se fazer valer
em detrimento desta Ultima. Essa é a natureza imutavel do nosso ordenamento juridico, que
vem sendo destrocado pelo tal didlogo, a partir de uma visdo vesga do Direito do Consumidor.

O que ocorre é que, em tal subsistema juridico, a lei especial (o CDC) prevalece diante
da lei geral, quando se trata do mesmo objeto. Mas isto ndo significa que o Direito do



Consumidor possa massacrar principios juridicos superiores como o da autonomia privada, de
matriz constitucional.

E, repetindo sempre o nosso argumento, que funcdo social se encontra na novacao,
celebrada privadamente entre partes capazes?

Lembre-se de que Karl Larenz referiu-se a casos da colisdo entre principios e normas,
em relacdo aos quais a solucdo se da por meio da ponderacdo de bens 3. Assim sendo, algumas
vezes, normas podem colidir, devendo o juiz resolver a questdo (sabe-se que o legislador é
imperfeito). Mas resolver o problema ndo acontece por meio de didlogo entre elas, mas pela
submissdo de umas as outras. No caso, o critério apontado por aquele autor é o da ponderagéo
de bens, tema que ndo importa aqui desenvolver.

O que se percebe em uma decisdo como a presentemente examinada é que a Corte
aplicou uma solug¢do que superou de forma indevida a lei existente (tutela juridica da
novacgdo). E sobre essa iniciativa o mesmo Larenz nos ensina com muita clareza que ha um
limite para o desenvolvimento judicial do Direito, papel reservado ao legislador. E, nesse
sentido, ele afirma expressamente que os "tribunais carecem de competéncia para promover
a conformacdo social' * nem que, aduzimos, seja para reparar alguma justica que tenha sido
entrevista em um caso concreto.

A respeito da hierarquia das normas, os tribunais andam se esquecendo de principios
fundamentais do direito constitucional, sendo o da hierarquia entre as normas um dos mais
importantes. Neste sentido, demonstra Gomes Canotilho que as normas nao se situam em um
plano de horizontalidade umas em relacdo as outras, mas em um plano de verticalidade, a
semelhanca de uma pirdmide juridica (expressdao daquele autor). Neste sentido, acrescenta
gue sdo inaplicdveis as normas de hierarquia inferior contrdrias as de hierarquia superior,
cuidando-se de preferéncias de validade e de aplica¢do®.

3

Portanto, é absolutamente necessario voltar-se ao estudo dos fundamentos do
direito, deixando quem nele opera de agir como se o seu pequeno feudo seja mais importante
do que todo o reino. Insta deixar de olhar para baixo e procurar o sol que nasce no horizonte.

Voltaremos a esse assunto. Ndo é uma ameaga. E uma promessa.

(IV) CONCORRENCIAL

O DIREITO EMPRESARIAL SOB A OTICA DOS HUNGER GAMES

-24.04.20132 -



Introdugao

Coloca-se um desafio para ser enfrentado: utilizar a filmografia para fazer um link (para
usarmos um termo da moda informatica) com o Direito Empresarial, de forma a se poder fazer
um aprendizado importante a partir dessa experimentacao.

N3ao seremos acusados de elitistas, como se costuma tachar a néds, advogados, ja que
escolhemos a conhecida trilogia Hunger Games para fazermos importante relagdes com o
Direito Empresarial. Como esse ramo do direito tem-se todo um vasto e complexo conjunto de
normas que pode ser reunida em diversos microssistemas juridicos, caracterizados por sua
especializacdo. S3o tocados pela trama daquela série o Direito Concorrencial, o Direito
Comercial (este na area de um sub microssistema, o Direito Societario), etc.

No Brasil a série tomou o nome de Jogos Vorazes, e é baseada na obra de Suzane Collins.
Todos os ingredientes estavam presentes para ser um grande sucesso, representando uma
novidade depois de que bruxos e vampiros infestaram e ainda infestam as telas do cinema.

Em certa medida a série é inspirada na lenda de Teseu e o Minotauro.

A histdria se passa em uma sociedade totalitaria, na qual se dd o controle absoluto da
maioria expressiva dos mais pobres (representados por 99% da populagdo e consequentemente
sem educacdo, salde e demais beneficios da sociedade que os brasileiros carentes conhecem a
exaustdo), exercido pela minoria dos mais ricos (1%), controle este fundado na for¢a e na
manipulagdo. Os fatos que levaram a esta situagao nao ficaram muito claramente delineados no
filme, relacionados com guerra e destruicao dos fundamentos da civilizacdo anterior.

Os pobres sdo divididos em 12 distritos, que devem fornecer anualmente, cada um
deles, dois representantes entre 12 e 18 anos de idade para que participem de uma competicao
mortal entre si, na qual somente pode restar um sobrevivente, que serd devidamente coroado
como o herdi de sua série. O objetivo declarado é o do entretenimento da classe dominante.
No fundo, trata-se de um mecanismo de perpetuacdo no poder e satisfacdo da classe favorecida
por meio do velho truque do Panis et Circencis iniciado no velho Coliseu romano, hoje
substituido, entre outros exemplos, pelo lixo domiciliar, vendido pelas TVs abertas.

Uma personagem mais velha encarna o controle absoluto e sob suas ordens operam os
executivos do programa politico operado por meio dos referidos jogos. A heroina é uma jovem
que voluntariamente se oferece para a substituicdo da irma mais nova que havia sido sorteada
e, com ajuda externa ndo explicada claramente, de quem e por que, ela termina por assumir um
papel relevante fora do roteiro programado, o qual resulta ao final ndo na sobrevivéncia de um
dos participantes, mas de dois, dela e de outro membro do mesmo distrito.

Procuremos dentro deste contexto brevemente relatado, fazer um paralelo com o
direito concorrencial, pensando em termos de um determinado mercado e de empresas que
nele atuam.

Avulta em primeiro lugar que a posicdao de dominio é incontrastavel, a qual permite
interferir no mercado sem o receio de consequéncias de qualquer espécie, situagao semelhante,
em parte, ao recente avango do governo argentino sobre uma empresa petrolifera espanhola.
Mas talvez o melhor exemplo seja o do capitalismo de Estado vigente na China, que se manifesta
em uma drea territorial muito restrita daquele pais, submetendo-se o resto do povo ao dominio
pleno da ditadura chinesa.

Abaixo do Chief Executive Officer encontram-se executivos que apenas cumprem ordens
com certa liberdade de atuagdo, mas sujeita inexoravelmente a resultados positivos, dentro do



programa em andamento, sob pena de afastamento imediato, no caso representado pela morte
fisica do diretor desastrado (se a moda pega por aqui, tal como também na mesma China, a coisa
ficaria muito feia).

Em segundo lugar, ressalta uma absoluta assimetria de informagdes entre os
participantes dos jogos e os seus organizadores (controladores). Claro, isto se da em detrimento
dos jogadores e no favorecimento desmesurado dos ultimos. A este respeito, a distribuicao da
informacdo é minima em relacdo aos diretores que sé conhecem o script basico, e é
praticamente nula quanto aos membros dos distritos submetidos ao comando superior.

A nogdo de assimetria de informagdes ndao vem do direito, mas da economia, objeto de
um ja lendario texto datado de 1970 de George Akerlof (“The Market for Lemons: Quality
Uncertainty and the Market Mechanism”).

De outro lado, ndo ha limites em relacdo aos recursos colocados a disposicao dos
controladores, que tém conhecimento de tudo o que ocorre entre os controlados e que podem
interferir no mercado dos jogos, usando os mais variados recursos, manipulando-o
permanentemente e até mesmo mudando as regras do jogo conforme os seus interesses em
cada momento.

Organizado o grupo de jogadores, estes sdo preparados separadamente para que, em
tese, assumam melhores condi¢gdes de serem vencedores, tornando-se um deles o Unico
sobrevivente no mercado. Aos antigos vencedores de cada torneio é assegurada a sua utilizagdo
futura como os assessores que treinardo os novos participantes, tal como acontece com os
diretores executivos de empresas. Estes muitas vezes sdo premiados no final de suas carreiras
de sucesso, quando se did o seu afastamento das fungbes executivas, substituidas por
participacdes em conselhos consultivos muito bem remunerados, conforme tenha sido
determinado pelo CEU. Esses ex executivos, senhores de informacdes relevantes, recolhidas no
seu tempo de jogadores, assumem o encargo de treinamento dos novos participantes. Neste
papel sua responsabilidade é de meio e ndo de resultado.

Os jogos se iniciam de forma extremamente brutal em volta da disputa dos recursos
extremamente escassos, essenciais a sobrevida dos jogadores, disponibilizados pelos
organizadores. Algumas daquelas empresas morrem de imediato, ndo conseguindo chegar ao
verdadeiro inicio do papel que pretendiam exercer, ou seja, o de sobreviver no mercado pelo
maior periodo de tempo que fosse possivel e, na melhor das hipdteses, nele sair vencedor.

A heroina, que havia sido orientada na fase de treinamento, esperou o melhor momento
para buscar a sua parcela de insumos, havendo superado com sucesso 0s riscos iniciais. Segue-
se uma luta inclemente pela disputa do territdrio e dos recursos, sendo interessante notar que
se formaram dois cartéis, um de natureza claramente voluntaria, com maior numero de
participantes e outros de certa forma acidental e sequencial no tempo, com a mudanga de
parceiros conforme o desaparecimento de um e a sua substitui¢cao por outro.

O fato da cartelizacdo daquele mercado poderia levar um intérprete a considerar tratar-
se de um fendbmeno que faria parte do DNA dos participantes de disputas empresariais e de
sobrevivéncia dos que nele atuam, na defesa dos seus préprios interesses e sem considerar os
efeitos para os que ficam de fora e, ainda, sem qualquer preocupag¢do com os consumidores dos
seus produtos e/ou servigos.

E interessante notar que no primeiro dos cartéis formados no filme em questdo seus
participantes pareciam estar alheios ao fato de que depois do aniquilamento dos inimigos
comuns, a luta fratricida se daria entre eles mesmos, resultando na sobrevivéncia de apenas um,
deles, conforme previsto nas regras do jogo. Acresce que o membro do mesmo grupo da heroina



havia inicialmente ingressado no primeiro cartel, aparentemente como forma de protegé-la, tal
como faria uma empresa integrante de um grupo de composi¢do ndo revelada, quanto a uma
terceira externa ao acordo, a ser favorecida por meio da transmissdo de informagGes
privilegiadas.

Um segundo cartel se forma entre a heroina e uma das participantes em uma relacao
de afinidade que a segunda apresentou perante a primeira, o qual terminou pela morte da mais
fraca, como sempre violenta.

Em um momento futuro os dois membros do mesmo distrito se unem ostensivamente
em outro cartel paralelo na luta contra os demais, notando-se de parte a parte um espirito de
sacrificio pessoal que ndo condiz com a realidade dos negécios, sempre dirigida pelo interesse
egoista de cada empresa.

Em um dado momento é anunciada uma mudanca nas regras do jogo, tendo sido
permitido que passasse a haver a possibilidade de dois sobreviventes, desde que pertencessem
ao mesmo distrito. Isto provocou uma reviravolta nas estratégias dos jogadores, com evidente
aumento dos custos de transacao, tendo em conta que se as regras foram mudadas uma vez,
isto poderia acontecer de novo, como efetivamente ocorreu duas outras vezes, pelo
restabelecimento da exigéncia de um Unico sobrevivente e posterior retorno a primeira excegao
estabelecida. Como se verifica, era um mercado despido de qualquer seguranca, ausente nele o
pressuposto da ordem juridica estavel, tal como ja nos ensinou Natalino Irti.

De todos os fatores expostos resultou que a heroina e seu companheiro terminassem
os jogos como a dupla de vencedores. Mas foi encerrada apenas aquela série, mantendo-se toda
a estrutura dos jogos integra nas maos do controlador, afastado o problema do diretor inepto,
como resultado de uma demissao também mortal.

Ausente qualquer concorrente daquele controlador, o mercado continuaria
funcionando indefinidamente nas maos do seu monopolista absoluto. Observe-se que, pelas
circunstancias presentes, as barreiras a entrada de novos organizadores se revelavam a
completa inviabilidade de mudangas, tendo em conta que o grupo dos pobres manipulados,
segundo os elementos disponiveis para analise, ndo tinha qualquer condicdo de ocupar um
espac¢o de competicao.

Desta forma, o Diretor de Relagbes com o Mercado, a frente da exibi¢cao dos jogos ndo
precisava ter qualquer preocupagdo com a perda do seu cargo.

Quem sabe, no futuro, serd aberta alguma brecha nesse até entdo impenetravel
monopdlio.

(V) EMPRESA, CONTRATOS E TITULOS DE CREDITO

O QUE ACONTECEU COM O CONTRATO? |
- 19 de outubro de 2018 -

Por que essa pergunta? Aconteceu mesmo alguma coisa com o contrato?



De inicio, destacamos que estamos no campo do Direito Comercial (ou empresarial, como
gueiram). Nada temos a ver aqui com o direito trabalhista, por exemplo.

“Ai vareia”, como diria o caipira diante daquela pergunta. E a resposta pode ser variada e
aparentemente contraditoria.

Como instituto juridico parece que ndo aconteceu nada com o contrato. Ele continua
sendo todo acordo de vontades entre duas ou mais partes para o fim de constituir, reqular ou
extinguir uma relagdo juridica de natureza patrimonial. Esta definicdo serve tanto para o
contrato bilateral ou fechado como também para o contrato plurilateral ou aberto. A
patrimonialidade da relacdo é elemento fundamental. Sem uma expressdo em dinheiro,
objeto das prestacGes das partes, ndo se trata de contrato. Mesmo uma doacdo é contrato
porque o bem doado é suscetivel de uma avaliagdo em dinheiro.

Mas ocorreram mudancas substanciais no contrato que, de simples, tornou-se muito
complicado. Uma das mais importantes se deu no campo do direito do consumidor, no qual a
igualdade ideal das partes cedeu lugar para o reconhecimento da figura inefdvel do
consumidor, um ser hipossuficiente, considerado o ponto de vista juridico, claro. Isto porque
como um gastador do dinheiro que ndo tem ele se revela insuperdvel. Empresario de um lado,
consumidor do outro, entendeu o legislador ndo sem razao que para reequilibrar os pratos da
balanca da Justica era preciso botar um pouco mais de responsabilidade juridica no prato do
empresario para que os dois pratos da balancga ficassem parelhos.

Acontece que cozinheiros consumeristas trataram de botar tanto molho e tempero no
prato do consumidor que este ficou muito pesado para o empresario, tendo-o inclinado tanto
gue chegou a bater no piso da mesa dos negdcios, onde a balanca se situava. Um desses
temperos foi chamado de Didlogo das Fontes, como se o direito do consumidor pudesse ser
visto como uma fonte luminosa das antigas pracas das cidades do interior, nas quais os jatos
de dgua subiam e desciam em cadéncia alternada, cada uma com uma cor diferente, ao som
de musica bombdstica. Ao final da apresentagdo, todos os jatos convergiam cheios de cores
em uma apoteose brilhante. Facil de inventar, dificil de aceitar essa no¢ao. Afinal de contas, o
direito apresenta uma estrutura militar, desde o general 1d em cima até o soldado raso ca em
baixo, ou seja, Constituicdo no topo e regulamento na base. O General manda e o soldado
obedece.

Mas foi o Codigo Civil de 2002 o pai de alteracGes radicais no contrato, tendo ele levado
ao cemitério juridico por morte matada o nosso antigo Cédigo de 2016 e o Cédigo Comercial
de 1850 (do qual sobrou somente o zumbi do Direito Maritimo), tendo deixado saudades,
jamais podendo ser consolados os seus admiradores por mais que missas sejam celebradas.

E, como ja tem sido dito muitas vezes, o contrato sofreu um ataque muito forte que atingiu
seu amago quando se mexeu na autonomia privada para condiciond-la a parametros
idiossincraticos, que estdo no artigo 421 do Cédigo Civil, vinculados a tal da sua fung¢ao social.

Veja-se que a autonomia privada (presente na expressao liberdade de contratar) ficou
vinculada na razdo e nos limites da fungdo social do contrato. E ai nds, pobres destinatarios
dessas vinculagdes, na qualidade de operadores do direito, precisaremos decifrar o que elas
guerem significar.

Primeiro, o principio constitucional da livre iniciativa ficou preso a esses parametros.
Fora deles ndo se reconheceria a liberdade de contratar, ou seja, o contrato celebrado sem o


https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI289381,21048-O+que+aconteceu+com+o+contrato+I
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI289381,21048-O+que+aconteceu+com+o+contrato+I

seu atendimento seria invalido e ineficaz. Aqui perguntamos, quem manda mais, o general ou
o soldado raso? Constitui¢cdo ou lei ordindria?

Segundo, o que quer dizer em razao da fun¢do social do contrato, fixando o olhar aqui
para o termo razdo. Seria, talvez, considerar que se eu ndo me preocupo com a funcao social
do contrato, se me esqueco dela, se faco de conta que ndo a vi, se a marginalizo, entdo o
contrato que eu celebrei também fica taxado de invalido e ineficaz. Perdi meu tempo e meu
dinheiro.

Em terceiro lugar, devemos verificar o que sao esses tais limites daquela func¢do social.
Ai eu fico inteiramente perdido. Ndo existe placa de transito juridico que me diga se eu devo
trafegar a 50, 60, 90, 100 ou 120 quilémetros por fora. E se eu desobedeco ao limite aplicavel,
levo multa: meu contrato mais uma vez serd invalido e ineficaz. E ndo adianta seguir o carro
da frente, porque ele também poderd estar fora do limite legal.

Finalmente em quarto lugar, mas na verdade como o grande mote desta maratona, é
preciso saber o que seja a fun¢do social do contrato. Funcgdo significa referir-se ao papel
juridico que ela deve exercer. Isto é mais ou menos féacil de entender: para que eu quero
celebrar um determinado contrato? Social ja representa um problema muito sério. Social em
relacdo ao que? A sociedade como um todo, a um segmento, a uma das partes, a ambas?

Como instituto juridico é evidente que o contrato (licito, claro), tem uma fungdo social
intrinseca de proporcionar a circulacdo da riqueza, que é absolutamente necessdria para o
bom desenvolvimento da economia. Observamos que a licitude estd implicita nos contratos
nominados (objeto de lei aprovada pelo Congresso), enquanto os contratos inominados
deverdo ser examinados casuisticamente para comprovar a sua licitude. Mas, esse é um
carater natural do contrato, mais velho do que os anos de Matusalém. Trata-se do
famoso choveu no molhado. Um contrato de compra e venda tem a fungdo social de fazer com
gue o vendedor receba o preco e o comprador receba o bem. Ponto final!

- Ah, mas se o comprador for hipossuficiente e ele vier a passar por uma dificuldade
superveniente e ndo puder pagar a prestagdo do imdvel que ele comprou? Vai ficar sem teto
sob o qual morar? Ndo se pode aceitar essa situacdo, dizem os mais consumeristas. Sera
preciso reequilibrar as obrigacdes desse contrato para proteger a parte mais fraca. O resultado
dessa visdo é que, no limite, as construtoras todas irdo a faléncia e muita gente ficard sem
possibilidade de comprar uma casa ou um apartamento onde morar porque ndo existem ou
porque o preco ficou proibitivo porque sobre a situacdo operou uma famigerada lei da oferta
e da procura, a qual deu lugar ao aparecimento abusivo dos especuladores, grandes
criminosos do mercado.

Como ndo existem parametros, o que é fungao social restou como atribui¢ao do juiz,
no sentido de identificar o seu eventual descumprimento, diante da enorme diversidade de
situagdes particulares que se apresentam e, como sabemos, decisGes folcldricas permeiam
toda a nossa jurisprudéncia. Uma das ultimas delas foi a da condenac¢do de uma empresa de
turismo brasileira que vendeu um pacote de férias de inverno, responsabilizada porque nao
nevou na estacdo de ski para aonde se dirigiram os seus clientes, “conforme prometido”. A
alegacdo foi a de que aqueles consumidores ndo teriam sido devidamente informados pelo
fornecedor de que, contra as expectativas normais da regido, poderia ndo nevar, mesmo em
pleno inverno. Claro, que a prote¢ao dada pela decisdo que foi uma gelada para o fornecedor,
foi no sentido da protecdo do mais perfeito estupido, alguém originado de um pais tropical
gue jamais havia visto neve e sua vida e que ndo sabia que ela é um produto sazonal aleatério.



No caso acima a fun¢do social ndo atendida foi a de frustrar o legitimo direito de gozar
as férias contratadas pela familia, nos estreitos limites de sua caracterizacdo, que as passou a
seco.

Em outros campos do Direito Comercial o contrato também tem levado uma boa surra.
Que o digam os bancos, que sofrem também diante do consumidor e em outras relagdes
contratuais nas quais sao julgados como vildes.

Mas ainda deve-se ter em vista o Direito Concorrencial, que frustra a execugdo de
contratos firmados, chegando até mesmo a levd-los a plena ineficicia e ao chamado Direito
Recuperacional que muda a vestimenta de certos contratos como e os carrega para o bojo de
uma recuperacao ou os mantém fora dela, nos seus efeitos regulares.

Esses dois campos de utilizacdo do contrato serdo deixados para outra conversa.

A FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS E O JUDICIARIO
- 05.09.2018 -

Tanto quando se podia esperar, a funcdo social do contrato vem sendo aplicada pelo
Judiciario com alguns dos vicios que ja haviamos apontado anteriormente, fato que gera receio
no meio empresarial, tendo em vista uma instrumentalizacdo maléfica do institutol.

Havendo penetrado no Direito brasileiro na roupagem do art. 421 do Cddigo Civil (clique
aqui) como condicdo da liberdade de contratar, a fun¢do social do contrato ndo se encontra
conceituada e se mostra extremamente fugidia para o intérprete menos avisado, apta a um uso
politico ou juridico ideoldgico, o que representa enorme perigo para a certeza e a seguranca do
Direito. Nesta breve andlise vamos nos limitar aos efeitos do instituto no campo dos contratos
empresariais. Estes podem ser conceituados como aqueles que apresentam como partes de um
lado um empresario no exercicio de sua atividade e do outro igualmente um empresario ou uma
pessoa natural ndo caracterizada como consumidor.

Como se sabe, o Brasil se classifica como um pais capitalista, no sentido de que entre
nds as pessoas sdo livres para exercerem atividades econGmicas privadas em diversos campos,
na busca e na apropria¢do dos lucros que possam produzir. Dentro deste contexto cabe aos
empresarios criar, girar e, consequentemente, distribuir riqueza pela utilizagao dos fatores da
producdo (capital, trabalho, tecnologia e informagédo). Na medida em que os empresarios atuam
nas mais diversas esferas da atividade econ6mica, eles assumem o risco individual do seu
eventual insucesso por eventuais quebras, ndo encontrando no Estado, em regra, suporte
econdmico para enfrentar suas vicissitudes.

E o préprio risco do negdcio o fator que legitima a apropriagdo dos lucros na atividade
empresarial e por simplesmente exercé-la dentro de um campo licito o empresario ja preenche
de forma primaria uma fungdo social, seja por meio da prépria empresa, seja pela utilizagdo dos
contratos que celebra para a realizagao dos seus objetivos econ6micos.

Assim sendo, ao concluir um contrato empresarial (tanto faz se nominado ou inominado,
estes segundo permitido pela liberdade das conveng¢des) o empresario exerce a fungdo social
que dele se deve esperar, até porque ele gera empregos em cascata, peca fundamental na



economia de um pais emergente. N3o haveria, pois, que se falar em algum acréscimo
superveniente a qualificacdo da atividade empresarial ou dos contratos realizados dentro do seu
ambito.

A atuacdo do Judicidrio na operacionalizacdo da funcdo social do contrato tem
encontrado uma base, entre outros, em Judith Martins-Costa, para quem teria havido uma
mudanca fundamental no direito contratual pela regulagdo da fun¢do social, no qual a restricao
a liberdade de contratar ndo mais se colocaria no campo da excec¢do, a um direito absoluto, mas
como expressdo da fungdo meta individual que integra aquele direito. Desta forma, a funcdo
social seria dotada de um valor operativo, regulador da disciplina contratual, que deveria ser
utilizado ndo apenas na interpretacdo dos contratos, mas, por igual, na integracdo e na
concretizacdo das normas contratuais particularmente consideradas. Por tais motivos, isto
determinaria que a concrec¢do especificativa da norma ndo mais estaria pré-constituida pelo
legislador, mas seria construida pelo julgador em cada novo julgamento, subindo de valor os
casos precedentes, que auxiliariam na fixacdo da hipdtese, e pela doutrina, no apontar de
exemplos3.

Como se verifica, a posicdo da autora citada descarta a norma em si mesma e sua
interpreta¢do natural e auténtica, para valoriza-la em um plano externo pela jurisprudéncia (que
operaria conforme a construcdo de precedentes segundo o modelo anglo-norte-americano) e
pela doutrina, a erigir sistematicamente o instituto. Se o leitor ndo sentiu calafrios do seu lado,
nds os sentimos bem fortes do lado de ca. Dentro dos limites deste artigo remetemos os
interessados para os nossos textos acima referidos, onde poderdo encontrar expressiva
bibliografia sobre o tema, contra e a favor.

Sob este enfoque vejamos como o Judiciario vem aplicando a fungdo social do contrato
em seus julgamentos, pelas maos do STJ onde foram colhidos julgados emblematicos, de onde
tiramos trechos de suas ementas:

Caso 1: "4. O pleno exercicio da liberdade de contratar pressupbe um
acordo que cumpra determinada fun¢do econémica e social, sem a qual ndo
se pode falar em legitima manifestacGo de vontade. Assim, ndo se pode
impor a uma das partes a obrigacdo de se manter subordinada ao contrato
se este ndo estiver cumprindo nenhuma fung¢do social e/ou econémica”. (Rel.
MIN. NANCY ANDRIGHI, 32 TURMA, julgado em 3/11/2011, DJe 16/11/2011).

Caso 2: "2. A novacgdo, conquanto modalidade de extingdo de
obrigagdo em virtude da constituicdo de nova obrigacGo substitutiva da
origindria, nGo tem o conddo de impedir a revisGo dos negdcios juridicos
antecedentes, mdxime diante da relativizacGo do principio do pacta sunt
servanda, engendrada pela nova concepgdo do Direito o didlogo entre a
autonomia privada, a boa-fé e a fungdo social do contrato. Inteligéncia da
Sumula 286 do STJ". (REsp 887946/MT 2006/0206376-0, Relator Min. Paulo
de Tarso Sanseverino, 32 turma, j. 10/5/2011, publ. DJe 18/5/2011.

Caso 3 "6. Interpretagdo conjunta dos enunciados normativos do art.
924 do CC/16 e do art. 413 do CC/2002 a luz da regra de transicdo do art.
2035 e seu pardgrafo unico do CC/2002, recomendando a concre¢do do
principio da fun¢do social do contrato mesmo para pactos celebrados na
vigéncia da anterior codificagdo civil".



Em relacdo ao primeiro caso, um contrato pode ser desfeito sob a alega¢do de que ele
ndo esta cumprindo determinada fun¢do social e/ou econémica. O que é a tal fungdo social ndo
foi dito. E, no tocante a fungdo econémica, todo contrato naturalmente a exerce, isto faz parte
de sua prdpria natureza, pois o contrato é conceituado como todo acordo entre duas ou mais
partes para o fim de dar nascimento, regular ou extinguir uma relacdo juridica de natureza
patrimonial. Desta forma, verifica-se que faltou ao julgador até mesmo o conhecimento bdsico
do que é o contrato.

Mais ainda, no caso sob exame infere-se que o contrato em tela foi executado durante
um periodo de tempo indeterminado no qual a func¢do social foi atendida e, a partir de certo
momento isto deixou de ocorrer, fato que gerou o direito a parte que se sentiu socialmente
prejudicada, de requerer a extingdo do acordo. Coloca-se, pois o problema para o contrato como
instituto ndo mais em ser ou ndo ser, mas em ser e continuar sendo, a partir da ndo configuracdo
de fatores negativos indeterminados.

A segunda decisdo é ainda mais perigosa porque ela faz um mau casamento entre outros
conceitos de uso também aberto e consequentemente igualmente perigosos, os quais reunidos
a funcdo social do contrato resultam em uma preocupante destruicdo de principios que lhe sdo
fundamentais.

O primeiro diz respeito a relativizacdo do principio segundo o qual os contratos
celebrados devem ser cumpridos, ou seja, pacta sunt servanda. Segundo o que ficou decidido
nesse julgado, pode-se num primeiro momento contratar prometendo uma prestacdo e depois
ndo mais se sentir obrigado a executa-la porque a obrigacdo se tornou relativa. Em que
condicBes e em que medida ndo se sabe, tendo-se por definicdo que a contratacdo tenha sido
feita em condicGes licitas e equitativas, havendo dado lugar a um contrato inicialmente
existente, valido e eficaz, que veio depois a perder o seu rumo.

Outra gracinha, como diria alguém, é a tal histéria do didlogo no plano juridico. Nestes
termos, a autonomia privada deve conversar com a boa-fé, e com a funcdo social do contrato
para o fim de chegarem a um bom termo. Ora, em Direito ndo ha didlogo, ha hierarquia, sob
pena de se criar um completo caos juridico4. Assim sendo, é obrigatério que no exercicio de sua
autonomia privada os agentes operem segundo a boa-fé, ndo sendo possivel negociar com este
principio. Como também passou a ser obrigatdrio com a infeliz novidade do Cddigo Civil que os
agentes atendam a tal fungdo social do contrato e esta, como vimos (contrariamenteaos
contratualistas funcionais) reside precisamente na celebracdo de contratos licitos pelos
empresarios (no caso dos contratos empresariais) dentro de um regime de vontade livremente
manifestada. E pronto!

O que passar disto é ma ideologia e mau Direito.

O terceiro caso desarranja um dos fundamentos do Direito que todo estudante aprende
logo no inicio do seu curso, qual seja o do respeito ao ato (na hipotese, contrato) juridico
perfeito. Segundo se verifica, na decisdo sob exame, o desatendimento da fung¢do social do
contrato pode alcancar aqueles que foram celebrados antes mesmo da vigéncia ano Cédigo Civil
atual, sob o fundamento do seu artigo 2035. Este dispGe que os efeitos dos contratos quando
verificados sob a sua égide se subordinam ao atual Cddigo Civil e isto também se aplicaria a
fungdo social do instituto.

No julgamento em tela foram confundidos causa com efeito. Como se verifica pela
leitura do art. 421 a fungdo social do contrato se coloca no plano da causa (condigdo prévia da



liberdade de contratar) e ndo dos efeitos. Na visdao dos doutos julgadores, a fungao social do
contrato seria como as marés, que vém e que vdo segundo o movimento da lua e se o
empresario for apanhado por azar no refluxo da maré vazante da fungao social de um contrato
que celebrou, verd que o contratado ndo é mais valido e muito menos eficaz. Problema dele
para arrumar de volta o seu negdcio.

Diante de tudo isto os advogados criativos terdo que imaginar solugdes para ultrapassar
a visdo de julgadores que tém aplicado tdo livremente a funcdo social do contrato (e outros
institutos a eles referenciados, como vimos) em suas decisGes, de maneira a fazer com que haja
durabilidade no tempo quanto aos ajustes que houverem celebrado, nos precisos termos
contratados, uma vez que o tenham feito segundo o Direito, que ndo pode ser tao flexivel como
aquela senhora da famosa dpera em que se canta que "la donna é mobile qual piuma al vento.
Muta d’accento e di pensiero".

1. Cf. nossos Contratos Mercantis e a Teoria Geral do Contrato — O Cédigo Civil e a Crise do Contrato, Ed.
Quartier Latin, S3o Paulo, 2010; e Teoria Geral do Contrato — Fundamentos da Teoria Geral do Contrato,
Vol, 4, Ed. RT, 22 ed, Sdo Paulo, 2013.

2. Exceto, por exemplo, no campo do Direito Bancario no qual o legislador criou mecanismos de
salvamento de instituicGes financeiras sob a responsabilidade do Estado em alguns casos, como
mecanismo mais barato para a sociedade do que a quebra do sistema financeiro como um todo dentro
do que se chama de risco sistémico.

3. In O Direito Privado como um "sistema em construgdo": as clausulas gerais no Projeto do Cédigo Civil
brasileiro, www.jus2.uol.com.br, acesso em 25/2/2010.

4. 0 chamado didlogo das fontes surgiu no meio consumerista, segundo o qual o Cédigo do Consumidor
deve manter uma assembleia permanente com o Cédigo Civil e com leis especiais para o fim de se chegar
ao bom Direito. Mas o que se tem visto é a tentativa do estabelecimento de uma ditadura do CDC diante
das demais fontes, como fruto da atuagdo dos instrumentalistas do Direito, que tem constantemente
desarranjado toda a orquestra juridica.

PROPRIEDADE, EMPRESA E CONTRATO: FUNCAO SOCIAL E NAO
“SOCIALISTA”

-22.04.2008 -

A Governadora do Estado do Pard em recente entrevista a um jornalista, afirmou que
correspondia a uma iniciativa “terrorista” a busca de tutela junto ao Judicidrio por uma empresa
qgue havia tido uma de suas propriedades invadidas pelo MST e desejava protecdo preventiva
contra nova invasdo anunciada a qual, ao final veio a ser efetivamente realizada, em flagrante
desrespeito a determinacdo judicial obtida pela requerente. Diante de uma afirmacdo desta
natureza (mesma vinda de um politico) e dos rotineiros ataques ao direito de propriedade,
somente se pode concluir que as instituices se encontram em frangalhos como resultado de
uma visdao completamente equivocada do papel dos movimentos sociais em um Estado
democratico de Direito.

Trata-se, entre outros aspectos paralelos, ainda e sempre da questdo da fungdo social
da propriedade, que tem sido intensamente debatida desde a sua introdug¢do no direito positivo
brasileiro, enriquecida pelas discussées em torno da fungdo social da empresa, havendo se



tornado mais acirrada quando da inclusdo no Cédigo Civil de 2002 de regra voltada para a funcao
social do contrato (art. 421).

Tem se notado uma interpretacdo equivocada a respeito da mencionada func¢ao social,
nos seus triplices aspectos, inclusive pelo Judiciario, tornando-se necessario que o trem seja
colocado de volta aos seus trilhos.

Segundo entendemos, o tema vertente resume-se, de forma genérica, na concepgao do
conceito de propriedade a partir da sua tutela pela Constituicdo Federal e do seu exercicio de
forma “social”, o que alcanga também a empresa e o contrato.

Como se sabe, desde muito tempo foi abandonada a visao individualista vigente até o
século XIX, periodo dentro do qual a propriedade era considerada plena em favor do seu titular
e absolutamente invioldvel por parte de terceiros. O dono de um bem podia fazer dele o que
desejasse e ndo fazer nada se assim |he conviesse.

Entre nds a evolugdo do direito de propriedade apresenta um marco legislativo
importante no direito constitucional a partir do momento em que passa a qualifica-lo segundo
a sua funcao social hoje prevista nos incisos XXII e XXIIl do art. da CF. O primeiro garante a
propriedade e o segundo vincula o seu exercicio ao atendimento daquela. A questdo objeto
deste ensaio limita-se a indagar como se interpreta o direito de propriedade em relacdo a
atividade empresarial e aos contratos utilizados para o seu exercicio.

A CF no art. 170, incisos Il e Ill reforca a ordem geral, fundamentando a ordem
econOmica, entre outros, no principio da propriedade privada e de sua funcdo social. No
momento em que um empresario ou uma sociedade empresaria organiza bens para o exercicio
de uma atividade empresarial este fato por si sd ja significa o atendimento da funcao social da
propriedade daqueles bens, considerando que haverd a geracao de riqueza, com o aumento do
nivel de empregos e da prosperidade econ6mica como um todo. Assim sendo, na medida em
gue a propriedade seja posta a servico da atividade econOmica e esta seja exercida em
atendimento aos demais principios constitucionais a mesma aplicaveis, estdo obrigados os
poderes constituidos (Governo e Judiciario) a assegurarem a liberdade dos agentes. O contrario
representa uma omissdo que gera a anarquia e a perda da confianga daqueles, com a agregacao
ao custo da atividade econOGmica das correspondentes externalidades negativas, em prejuizo
geral.

Sob outro aspecto, quando a lei das sociedades andnimas determina que o controlador
exerca o poder de controle segundo a fungdo social daquelas, isto corresponde a um viés
direcionador da atividade societdria, uma vez que, uma vez regularmente constituidas, o seu
objeto por principio é licito e interessa a toda a comunidade.

Finalmente, quanto ao problema da funcdo social do contrato, ela também ja se
encontra primeiramente atendida pelo préprio exercicio regular e licito da atividade
empresarial, devendo assim ser protegida. Os contratos livremente celebrados devem ser
cumpridos pelas partes, ndo se esquecendo que o risco é inerente a atividade empresarial,
pendendo ora em favor de uma, ora em favor de outra. Ndo se trata aqui absolutamente de uma
visdo unilateralmente protetora da parte mais fraca, que ja encontra no Direito do Trabalho e
no Direito do Consumidor a tutela adequada.

N3o se pode, portanto, pensar em uma distorcida visdo “socialista”, da propriedade, da
empresa e do contrato, que, no limite de uma indevida protecdo, levaria a inviabilidade do
exercicio da atividade empresarial no Brasil ou a sua realizagdo mediante custos impraticaveis.
Sob estes aspectos, 0 mercado é absolutamente implacavel. Quem nele atua procurara ares
mais favoraveis. Considerando-se que quanto aos chamados “movimentos sociais” o Governo



Federal tem mantido uma posi¢cdo de eterna coeréncia na incoeréncia de saber lidar com eles,
vé-se que diante de tal quadro o Judicidrio tem um papel altamente relevante na aplicacdo do
bom direito, por meio de uma atuacdo lucida, sem pender para um falso paternalismo.

NOTA — Um novo governo nao “petista” chegou em 2019 com um recado de que o direito de
propriedade serd devidamente protegido, tendo e vista especialmente os movimentos ditos
“sociais”. Vamos ver o que acontecera. Pelo sim, pelo ndo, conforme noticia do jornal “O Estado
de Sdo Paulo” de 15.04.20 no primeiro ano do governo Bolsonaro ocorram 5 invasdes, contra
145 nos primeiros quatro anos do governo Fernando Henrique, 222 nos quatro primeiros anos
do governo Lula e 2.000 no quatro primeiros anos do governo Dilma.

ALTERAGOES CONTRATUAIS EM OBRAS CIVIS DE GRANDE PORTE?*

-23.04.2014 -

1. Introdugao

Alteracdo contratual é toda e qualquer modificagdo que venha a ocorrer em um contrato
que tenha sido anteriormente celebrado entre as partes. Nos de natureza aberta (associacles e
sociedades) tais alteragdes somente podem ser feitas a partir da deliberacdo dos associados ou
sdcios, para tanto reunidos em assembleia geral. Em alguns casos a decisdo serd tomada por
algum nivel de maioria, em outros é necessdria a unanimidade.

Ja no tocante aos contratos fechados, celebrados exclusivamente entre duas partes, que
sdo credoras e devedoras reciprocas das prestacdes correspondentes, as alteracdes contratuais
necessitam da concordancia mutua, sem cuja presenca nao serao validas nem eficazes. A recusa
de uma das partes em dar a sua anuéncia a uma determinada alteracdo podera provocar alguns
efeitos diversos, como, eventualmente, a resolugdo do contrato pela impossibilidade
superveniente de se poder atingir o objetivo colimado ou a sua resilicdo por mutuo acordo. Estes
sdo precisamente os casos dos contratos do ramo da construcdo civil que geralmente se efetuam
por meio da empreitada.

O impasse entre as partes, que poderd levar ao término unilateral do contrato, gerard
prejuizos e a necessidade de apuragdao de quem lhe deu causa e a responsabilidade
correspondente, que se caracterizard por indenizagdo por danos materiais e morais (estes
contra a imagem da empresa que experimentou uma frustragdo quanto a realizagdo da obra,
com repercussdo negativa junto ao mercado).

2. Os contratos de construcao civil como modalidade de contratos incompletos

Depois de celebrado um contrato, jamais as partes, ainda que revestidas da mais intensa
boa-fé, poderdo ter certeza absoluta de que os seus objetivos serdao plenamente alcangados, tal
como os desejaram. Circunstancias supervenientes, as mais variadas possiveis, poderao afetar
o curso de um contrato, como resultado de mudangas sensiveis nas bases factuais e econémicas
do negdcio.

%4 Texto preparado a partir de elementos de palestra proferida pelo autor em 23.04.2014 no evento “Dois
Dias de Masterclass — Atrasos, Interrupgoes e Litigios e a Lei na Elaborag¢do de Contratos de Obras”,
patrocinado pela Hill International, The Chamber Institute of Building e a Cdmara de Comércio Brasil-
Caanada (CAM-CCBC)



No sentido acima sao colocadas situagées de imprevisibilidade, em relagdo aos quais os
acontecimentos que vieram a concretizar-se depois do contrato concluido jamais poderiam ter
sido previstos. No caso da construgdo civil, por exemplo, uma invasdo de alienigenas que tivesse
destruido as obras de uma represa em construcdo. Se alienigenas proliferam em filmes de ficcao
cientifica, na vida real, jamais se botou a mao em qualquer um deles para se fazer uma prova
provada, como diria a boneca Emilia do saudoso Monteiro Lobato. Dai que a legislacdo tem
remédios para circunstancias dessa natureza, ou seja, absolutamente imprevisiveis, que ndo nos
compete aqui examinar.

De outra parte, os contratos incompletos ndao sao assim classificados em virtude de
condicdes supervenientes imprevisiveis, mas em virtude da sua prdpria natureza. Pode dar-se,
ainda, a situacdo da presenca de um custo extremamente elevado (ao ponto de tornar inviavel
a contrata¢do) em relacdo as medidas prévias de protecdo contratual que poderiam ser tomadas
pelas partes quanto a todas as circunstancias da operacdo, a qual que poderiam afetar o
contrato ao tempo da sua execugdo. Isto diz respeito precisamente aqueles contratos de
execucdo continuada e duradoura no tempo.

Os contratos incompletos por sua prépria natureza sao, por exemplo, os de sociedade,
mesmo os que tenham um determinado prazo de duracao ou aqueles de prazo indeterminado.
Uma vez celebrado o contrato social ou o estatuto da sociedade, jamais saberdo os sdcios com
um nivel adequado de certeza de que forma evoluird o empreendimento e como se
comportardo os sécios em relacdo a vida social. A legislacdo societdria apresenta remédios para
as situacdes mais comuns, sabendo-se que muitas outras sdo suscetiveis de ocorrer ao longo do
tempo e que sera necessaria uma decisdo da assembleia geral para que seja encontrada a
solucdo de um problema novo.

No limite, nem sequer os contratos de execugao instantanea (entrega da coisa contra o
pagamento do preco) podem ser considerados absolutamente extintos em relacdo aos seus
efeitos, pois, por exemplo, um defeito oculto da coisa, posteriormente descoberto pelo
comprador, acarretara a responsabilidade do vendedor.

No caso dos contratos fechados, como os da construgao civil, é impossivel de prever
com seguranga uma serie de acontecimentos futuros que terdo impacto direto sobre o custo e
sobre o prazo da entrega da obra. Por mais que se tenham feitas sondagens no terreno,
surpresas negativas podem acontecer capazes de determinar mudangas radicais no projeto a
ser desenvolvido, afetando de forma intensa os custos de transagao.

Contam-se na experiéncia condi¢des ndo conhecidas do terreno, que ndo puderam ser
convenientemente avaliadas por maior cuidado que as partes tenham adotado na prospeccdo
do solo, como: (i) solo diferente do inicialmente identificado; topo rochoso abaixo da
profundidade prevista, bem como natureza diversa da rocha; (ii) obrigagdo do uso ou ndo de
estacas metalicas; (iii) localizagdo da barragem em conta diferente da anteriormente prevista;
(iv) consequente mudanga no didmetro do conduto forgado; (v) relocalizagdo da casa de forga;
(vi) a alteracdo do projeto por opg¢do do cliente ou mesmo por erro; (vii) forca maior e caso
fortuito; (viii) novas determinag¢des ambientais; etc.

Diante da incompletude contratual, como podem ser resolvidos os litigios dela
nascentes?

3. Alteragdes construtivas

Elas se classificam como: (i) estruturais e (ii) relativas aos métodos de construgdo.



Seus efeitos se ddo em relagdo aos custos de transacdao em geral, mas diretamente
quanto as despesas de construcdo da obra. Cabera verificar quem deu causa a tais mudancgas
para efeito da atribuicdo da responsabilidade inerente.

Deverdo em tal oportunidade ser verificadas as razées objetivas da alteracdo e quem a
determinou. Como pontos de investigacao deve se ter em conta o regime juridico do contrato,
especialmente a luz dos artigos 618 e seguintes do Cddigo Civil. Como ja se disse, estas normas
regem o contrato de empreitada, principal instrumento juridico desse tipo de operacao, sujeito
a normas cogentes e a normas estipuladas de forma livre entre as partes. E importante também
aferir até que ponto as tratativas anteriores a celebragdao do contrato foram por ele acolhidas
ou expressamente rejeitadas, como forma de identificacdo interpretativa da efetiva vontade das
partes.

Outros pontos importantes para a apuracdo dessas responsabilidades dizem respeito a
identificacdo da autoria do anteprojeto, o projeto basico, o projeto executivo e o momento da
fixacdo do preco e das condi¢cGes contratuais especialmente estipuladas.

4. Os mecanismos de solugdo de controvérsias

Entre eles contam-se: (i) a organiza¢do de um drgdo ndo institucional do qual participam
representantes de todas as empresas envolvidas; (ii) o dispute board; (iii) a mediacdo; (iv) a
arbitragem; e (v) o Judiciario.

Comecando pelo ultimo caminho, desde logo é sabido que esse é o pior dos que podem
ser encontrados, em vista dos proverbiais problemas, tdo conhecidos no Brasil em relacdo a
demora da solucdo; ao despreparo dos juizes quanto as rela¢des contratuais complexas; e ao
aparato processual que permite a parte que esteja de ma-fé arraste um caso por muito tempo,
sem que a outra possa contrariar efetivamente tal estratégia.

A experiéncia tem mostrado que a criacdo de um 6rgao especifico do qual fagam parte
representantes de todas as empresas envolvidas (em um tipo de consodrcio atipico) somente se
revela vidvel enquanto ndo encontra um veto absoluto de um dos participantes em relagdo a
determinada medida que se pretenda tomar, sabendo-se que tal drgdo na pratica jamais se
constréi para decidir por maioria, a ndo ser em relacdo a questdes meramente administrativas.

A escolha do dipute board ja se revela uma solu¢ao mais vidvel, tendo sido adotada com
éxito em alguns contratos de grande porte, como se noticia em relagdo ao Eurotunel, mais ainda
grandemente desconhecido no Brasil.

O dispute board é constituido por um grupo de especialistas designados pelas partes, os
quais deverdo acompanhar toda a execucdo do contrato e emitir opinides e pareceres de
natureza vinculante ou ndo. Ndo sendo tais pareceres vinculantes eles apenas servem de guia
de orientacdo a ser estudada pelos interessados, o que ndo leva a uma rapida solucdo do
problema, questdo crucial na construgao civil.

Quando a natureza dos pareceres é vinculante, a parte que se sentir prejudicada ter3,
conforme previsao contratual, o direito de recorrer posteriormente a arbitragem para satisfazer
pretensao que tenha julgado ndo atendida ou objetivando buscar uma indenizagao a que julgue
ter direito. Esta é uma situacdo em que a parte instada pela vinculacdo do parecer a executar
uma prestacdo ndo poderad alegar a exce¢do do contrato ndo cumprido.

As designacbes adotadas para o dispute board sdo: comité revisor de solugdo de
controvérsias (dispute review board); comité executivo de solugdo de controvérsias (dispute
adjudication board); e comité misto de controvérsias (combined dispute board).



A mediacdo e a arbitragem tem se revelado instrumentos altamente eficientes na
solucdo de litigios na construgdo de obras civis de grande porte, desde que as partes estejam
revestidas da necessdria boa-fé no andamento do instituto escolhido e cumpram
voluntariamente as determinag¢des da sentenca arbitral, sem procurarem de ma-fé destrui-la
perante o Judiciario.

A opcao pela disputa em juizo, repete-se, origindria ou em grau de revisdo ou anulacao
da sentenca arbitral certamente frustrard os interesses das partes de boa-fé, com enorme
aumento dos custos de transagao.

AS CORTES BRASILEIRAS, O CONTRATO DE SEGURO E A INSEGURANCA
JURIDICA NESSE MERCADO

-08.02.2013 -

Ndo com pouca frequéncia as cortes brasileiras tém adotado certa orientacdo em
relacdo ao contrato de seguro que, segundo penso, apresentam como resultado a sua
desestruturagdo econémica e, consequentemente, gera inseguranca juridica nesse importante
ramo do direito, diretamente ligado a seguranca da vida e dos bens.

A informacdo, como se sabe, tem grande relevancia em diversos aspectos da economia
e do direito e ndo foi por outra razao que rendeu um prémio Nobel a George Akerloff pelo seu
brilhante e conhecido trabalho The Market for Lemons: Quality Uncertainty and the Market
Mechanism, no qual tratou de questdes relacionadas a informacgao assimétrica, dentro do qual
se insere o problema da sele¢do adversa. Vale muito a sua leitura.

Muito singelamente falando, no mundo da economia e do direito quase sempre nas
contratagdes uma das partes detém informagGe estratégicas ao negdcio em vista, que a outra
ndo possui. O exemplo de Akerloff é o do mercado de carros usados (lemons) nos Estados Unidos
da América em relagdo ao qual, num primeiro momento, quem o vende ao dono da loja tem
mais e melhor informagdo sobre o veiculo do que o comprador; e, no momento seguinte, o
mesmo dono da loja pode ter passado a deter alguma informacao sobre aquele bem (ndo tanto
qguando o proprietario original), mas em um nivel mais elevado do que os seus clientes que o
procuram para um negdcio. Trata-se, assim, da assimetria informacional.

Desta forma, sem conhecer o verdadeiro estado de veiculo e sua histéria, o lojista
sempre oferece um pre¢o menor do que o faria se dominasse as informacgdes a respeito do bem.
Assim sendo, em todos os negdcios que se fazem nesse mercado o preco sempre é nivelado por
baixo, tomando-se como padrao um carro idéntico ao que se tem em vista, em péssimo estado
de conservagao.

Na negociacdo feita com o lojista o seu cliente também precisa cercar-se de cuidados a
respeito da qualidade e da procedéncia do veiculo que pretende adquirir, geralmente
oferecendo pagar um preco mais barato do que o faria se fizesse negdcio com um amigo a quem
conhecesse muito bem e de quem tivesse as informagdes necessarias para o fechamento de



uma compra dentro de um nivel conhecido de risco, ou seja, o da deterioragdo normal que se
espera de um veiculo usado, mas bem cuidado.

Significa dizer, é evidente, que quanto maior a intensidade e a qualidade da informacao,
maior serd o preco a pagar por um determinado bem porque os riscos na sua aquisicao sao
apurados dentro de um ambiente de maior seguranca. Nao é por outra razao que certas praticas
tém sido adotadas nesse mercado para melhorar a informacdo e dar mais seguranca aos
adquirentes de veiculos usados, que, desta forma, aceitardo pagar um prego mais elevado.
Refiro-me, por exemplo, a verificagdo da regularidade de revisGes nas concessiondrias, mesmo
apods o término da garantia de fabrica, cujo efeito é o de se criar uma presunc¢do no sentido de
que o carro foi bem cuidado até entdo. Também as lojas costuma fazer uma vistoria no veiculo
por meio dos seus mecanicos, sendo capazes, portanto, de oferecer um determinado periodo
de garantia aos eventuais compradores, sob a responsabilidade daquela, as vezes limitada a
certas partes ou componentes do automoével.

Portanto, insisto, informacao e preco apresentam uma ligacdo direta.

Ora, no contrato de seguro a informacdo a ser obrigatoriamente dada pelo proponente
(o cliente interessado em um determinado seguro) a seguradora é colocada no patamar mais
elevado que se pode exigir, dentro do maximo de boa-fé do lado do primeiro, de maneira a que
o prémio do seguro possa ser precificado segundo os padrdes da ciéncia atuarial.

No caso sob exame (Jornal Migalhas, de 27/01/2013), o segurado havia omitido da
seguradora uma informacdo importante sobre o fato de que padecia de uma doenca
preexistente (doenca cronica no figado), fator que deixou de ser consequentemente
considerado para a precificacdo do prémio de um seguro de vida que veio a ser contratado.
Tempos depois o segurado veio a falecer como resultado de um acidente que Ihe causou a
fratura do fémur, do resultou embolia pulmonar e infeccao respiratéria. E importante ressaltar
que a prova dos autos constatou que a doencga preexistente, segundo a tese do STJ (com a qual
nao concordo), apenas fragilizou o estado de saude do segurado, contribuindo indiretamente
para o Obito, mas nao foi a causa direta da morte.

Julgando a lide que veio a se instalar entre a seguradora (que se negou a pagar a
indenizacdao sob alegacao de que aquela doenga preexistente havia sido omitida do seu
conhecimento) e o segurado, o STJ adotou uma posi¢cdo em favor deste ultimo fundada na
alegacao que de a omissao de informagdes sobre doenga preexistente, por parte do segurado,
guando da assinatura do contrato, so livraria a seguradora da obrigacdo de pagar a indenizacdo
em caso de morte se esta houvesse decorrido diretamente da doenca omitida. Se a causa direta
da morte fosse outra, e mesmo que a doencga preexistente tivesse contribuido para ela ao
fragilizar o estado de saude do segurado, a indenizacdo seria devida. Desta maneira ficou
afastada a alegacdo de que o segurado havia agido com ma-fé.

Pesou contra a seguradora o fato de que, ao tempo da proposta do referido contrato,
ela ndo exigiu exames prévios do segurado por meio do qual pudesse averiguar o seu verdadeiro
estado de saude. Tais exames foram considerados como necessarios para o fim do
reconhecimento a seguradora do direito de ndo pagar a indenizagdo correspondente.

Segundo o STJ, ainda, a negativa da indeniza¢do proporcionaria enriquecimento ilicito
da seguradora frente ao segurado. Isto porque, nas palavras da Ministra Galloti, na auséncia dos
exames prévios, praticamente nenhum sinistro estaria coberto em favor do segurado, salvo se
dele decorresse morte imediata, "pois, naturalmente, qualquer tratamento de saude em pessoas



portadoras de doengas preexistentes é mais delicado, podendo a doenga preexistente, mesmo
sem relagdo com o sinistro, constar como causa indireta do obito".

Tivesse a seguradora conhecimento da doenca que o segurado padecia, das duas uma,
ou negaria a cobertura (o que seria injusto) ou a precificaria dentro de uma determinada
realidade que levaria em conta, inclusive, o fato de que, embora pudesse ndo ser a causa de
eventual morte futura do seu cliente, ela certamente aumentava o risco de que este resultado
poderia acontecer, tal qual a prépria decisdao do STJ reconheceu, como se vé claramente pela
leitura do paragrafo anterior.

Uma coisa importante é esquecida em relagdo ao seguro. Embora as seguradoras sejam
empresas comerciais e busquem lucro no exercicio de sua atividade, do ponto de vista
econdmico elas apenas administram a reserva financeira formada pela somatdria dos prémios
pagos pelos segurados, dentro de uma boa margem de seguranca que |lhe é proporcionada pelo
calculo estatistico. A partir da boa qualidade da informagao que sera levantada pela analise das
propostas que lhe sdo apresentadas, a seguradora sabe com razoavel margem de certeza o
guanto serd gasto no pagamento das indenizacbes dos sinistros por ela cobertos e, assim, o
preco a cobrar dos segurados, carteira por carteira, serd acrescido de uma determinada margem
gue cubra os custos do seu funcionamento e o lucro esperado.

Casos como o da espécie causam uma perda em primeiro lugar para a mutualidade dos
segurados e, em segundo, para a seguradora. A repeticdo de situagdes como esta — muito
comum em seguros de vida e de saude -, no limite, pode onerar a tal ponto as reservas
administradas pela seguradora, que ela podera se tornar incapaz de cobrir toda a demanda das
indenizacbes relacionadas aos sinistros por ela cobertos.

Eventuais exageros a parte, o certo é que, como resultado de decisées semelhantes a
gue aqui foi examinada, as seguradoras passam sistematicamente a elevar os prémios dos
seguros nas carteiras mais contaminadas por aquela orientacdo dos tribunais, do que resulta
uma perda para os interessados que passam a pagar mais caro pela mesma cobertura. De outro
lado, exames prévios sdo exigidos e, evidentemente, eles ndo serdo pagos pela seguradora, mas
pelo proponente, a onerar o seu bolso e o dos planos ou seguros de saude, de forma muitas
vezes absolutamente desnecessaria. Além disto, muitas doengas provavelmente ndo aparecerdo
em exames de rotina, ndo sendo o caso de se exigir uma completa investigacdo da saude dos
proponentes de acordo com a tecnologia mais avangada.

As praticas referidas e as providéncias acima referidas a correspondem ao que se chama
em economia de externalidades negativas e de efeitos de sequnda ordem, que aumentam de
forma expressiva os custos para os interessados (custos de transacdo). Para obvia-los, bastaria
que se desse énfase a obrigatoriedade e qualidade das informagdes a serem prestadas pelos
proponentes de contratos de seguro, aos quais se daria a oportunidade prévia, com grande
destaque no momento da proposta, quanto aos efeitos negativos da omissdo de informagdes
relevantes para a seguradora.

Em matéria de seguro, seguro deveria ser informar bem e ndo desinformar.

Se eu fosse maldoso, poderia pensar que, no campo do seguro, estariam as cortes
julgado de forma ideoldgica, quer dizer, voltadas intencionalmente (ainda que de forma velada)
para a prote¢do da parte considerada mais fraca (os segurados), diante das seguradoras,
servindo a argumentac¢do em favor dos primeiros tdo somente para o fim de dourar a pilula,
tornando-a mais palatavel. Dizem alguns que nestas horas as cortes aplicam sempre o CDC
(Codigo de Defesa dos Coitadinhos). Mas como eu ndo sou maldoso, eu sempre afasto esses
maus pensamentos, reconhecendo que tais decisdes decorrem somente da apreciagao isenta
dos julgadores, ainda que criticaveis, conforme aqui foi exposto.



Mas nao posso também deixar de me lembrar da velha fabula do lobo (ou ledo?) e do
cordeiro, que se encontravam bebendo dgua no mesmo cdrrego. Todas as explicagcdes que o
cordeiro dava ao seu algoz quanto as acusa¢des de que estava sujando a dgua que aquele bebia
(pois se encontrava abaixo na correnteza), ndo foram suficientes para evitar seu destino ingldrio.
O lema ali era: Decifra-me ou ndo. De qualquer forma eu te devoro.

O VELHO E O NOVO PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA DO ESTADO
NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS. NOVOS PARAMETROS PARA A
INTERVENCAO DO JUIZ

(13.05.18)

Sabe-se que o contrato é um dos instrumentos mais importantes para a realizacdo de
trocas econOGmicas e que os empresarios particularmente os tém como um dos meios mais
idéneos para o exercicio de sua atividade e a exigéncia fundamental se da no plano de sua
eficdcia.

Para os empresarios ndo basta que o contrato seja existente e valido. E fundamental
também que seja eficaz na expressdao mais intensa do seu significado. Essa eficiéncia se traduz
em alguns elementos a serem preenchidos, entre outros: facilidade e rapidez na contratacao,
clareza do conteldo e extensdo das obriga¢des reciprocas, garantias de boa qualidade e
execucdo rapida no tempo e plena no seu conteudo (enforcement). Esse Ultimo ponto é
sabidamente uma ferida aberta nas relagdes empresariais, que apresenta muitas vezes enorme
dificuldade para a sua cura.

No sentido acima destaca-se a proverbial demora do Judicidrio em alcancar o fim do
procedimento dentro de um prazo razodvel e a pratica de um ativismo judicial ideolégico na
protecdo da parte que se entende ser a mais fraca na relagdo juridica concertada, mesmo que o
negacio seja feito entre dois empresarios no livre e pleno exercicio de sua atividade. O contexto
é integrado por normas contratuais muito abertas, como o da fung¢do social do contrato, que
tem sido sujeita a criticas de toda a espécie quanto ao seu conteldo e interpretacdo.
Acrescente-se, por exemplo, o conceito de onerosidade excessiva, fonte de muitas pendéncias
nas nossas cortes. Algumas saidas novas tém sido construidas pelo Judicidrio, até mesmo de
natureza inusitada, como o do adimplemento substancial do contrato, a proteger o devedor que
ndo cumpriu integralmente a sua obrigagao.

O problema acima é muito sério. Que direito tem o juiz de penetrar nas relagdes entre
partes, principalmente empresarios, para determinar que um devedor fica dispensado de
adimplir uma parcela de suas obriga¢des econémicas? De dez parcelas da divida, uma parcela
ndo paga de nove corresponderia ao mencionado adimplemento substancial? Que tal duas, ou
mesmo trés, considerando-se ainda que podera ser agregado na sentenca um desconto pelo
eventual reconhecimento da presenca de onerosidade excessiva?

Ora, o balan¢o do empresario credor ndo quer saber dessas firulas. O que ndo é pago é
prejuizo e pronto. E se a coisa se multiplica, a conta ficara significativamente negativa ao ponto
de reduzir o lucro do credor e prejudicar a sua atividade. E, se o adimplemento substancial do
seu devedor o afeta, ndo poderia ele repassa-lo, por sua vez, para o seu credor, dentro de uma
cadeia que somente terminaria na fonte principal da operac¢do? Afinal de contas as empresas
operam em cadeias dentro do seu mercado e o que afeta uma pode também gerar efeitos



negativos na linha ascendente. Ainda que a situacdo seja uma hipdtese, mais rara e cerceada
pela prépria natureza dos mercados, em tese pode-se pensar igualmente na caracterizagao de
risco sistémico fora da atividade tipicamente bancaria. Isto é o que claramente pode ser visto
no ramo da minerag¢do no Brasil, depois dos dois episddios das barragens da Vale, com efeitos
tragicos em todo mercado correspondente, especialmente em Minas Gerais. E os danos foram
mais longe, atingindo terceiros setores, como os do turismo em toda a sua cadeia.

Em vista de tais consideracbes, buscando resolver alguns desses problemas,
recentemente a MP 881, de 30.12.2019 trouxe mudangas importantes em relagdo a intervencao
do Estado na vida do contrato interempresarial. Nesse contexto importa lembrar o tempo em
que se atendia o principio da autonomia da vontade, segundo o qual o Estado ndo tinha
qualquer poder para intervir na liberdade das partes em contratar. Chegou mais tarde o
momento do estabelecimento do principio da autonomia privada, reconhecendo-se a existéncia
de limites aos particulares nesse campo e, consequentemente o poder do Estado de
previamente determina-los por meio de principios, colocados a partir da CF e do Cédigo Civil, a
exemplo dos artigos 421 e 422 deste ultimo que mereceram nossa critica em outro lugar.

Observou-se ao longo do tempo um forte desvio da atividade do Poder Judiciario por
forca de uma intervencgao indevida na vida interna dos contratos, sob o manto da fungao social
e da boa-fé objetiva.

O novo principio da intervencdo minima do Estado foi taxativamente estabelecido pela
nova redagdo dada ao art. 421 do CC/2002, ao qual também se acrescentou um paragrafo Unico,
da seguinte forma:

“Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos
limites da fun¢do social do contrato, observado o disposto na
Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica.

Pardgrafo unico. Nas relagbes contratuais privadas, prevalecerd o
principio da intervencdo minima do Estado, por qualquer dos seus
poderes, e a revisdo contratual determinada de forma externa as
partes serd excepcional”.

A primeira novidade estd na submissdo dos limites inerentes a fungao social do contrato
aos termos da Declaragdo de Direitos de Liberdade Econémica, que sdo muito extensos e
abertos. Desse fato decorre naturalmente uma imprecisdao dos conceitos e grande dificuldade
para entender o seu alcance e operacionaliza-los. Esse ato interpretativo somente podera ser
feito com alguma seguranga quando se toma a ideia mae das mudangas efetuadas por meio
daquela Declaragdo, a partir da consciéncia de que, no campo contratual, devem prevalecer os
ditames da liberdade de iniciativa e do livre exercicio da atividade econémica, reduzindo-se o
papel do Estado ao de agente normativo e regulador, tal como consta precisamente das linhas
estabelecidas pela CF (arts. 170 e segs), que devem ser resgatadas.

De certa forma, cuida-se de dar um novo sentido ao papel do operador do direito nessa
area, passando-se a utilizar uma exegese funcional finalistica dos contratos, fundada nos
principios acima mencionados. Como se percebe, o grau de reconhecimento dos efeitos da
autonomia privada tornou-se sensivelmente mais amplo, mas cercada de alguns perigos que
somente com o tempo serdo superados na sua incerteza por obra do trabalho da doutrina e da
jurisprudéncia.



Ndo se pode deixar de perceber que o principio da fungao social do contrato, tal como
se encontrava nha redacdo anterior do art. 421 do CC/2002 perdeu espago em fungdo dos limites
que foram estabelecidos pelos termos do seu novo paragrafo Unico. Este encerra, por sua vez,
dois outros principios: (i) o da interven¢cdo minima do Estado nas relagdes contratuais privadas;
e (ii) a revisao contratual externa devera ser feita de forma excepcional.

Dos dois parametros acima citados evidentemente o segundo constitui um novo marco
balizador da intervenc¢do judicial na economia interna do contrato. E isto se d4 de forma
abrangente, dentro do quadro da teoria geral do contrato, como também em funcdo das
alterac®es expressas, efetuadas nos artigos 423 e nos novos artigos 480-A e 480-B°.

No sentido acima o art. 480 dispde de maneira geral que, se em um contrato as
obrigacbes couberem a apenas uma das partes, ela podera pleitear que a sua prestacado seja
reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva. A larga
aplicacdo dessa faculdade pelo Judicidrio tem acarretado certo nivel de abuso em revisGes
contratuais, fundado muitas vezes na pretensa necessidade de protecdo da parte mais fraca,
seja do ponto de vista juridico, seja econémico. O resultado tem sido o do sensivel aumento dos
custos de transagdo e a consequente inser¢do no prego do contrato dos efeitos
correspondentes, por iniciativa da parte que faticamente detém o poder para tanto. Resulta que
os pregos de produtos e servicos terminam ficando mais caros porque o mercado precifica a
intervencdo do Judicidrio e isto acontece de forma bastante rdpida em resposta a orientacdes
dos Tribunais que afetem os interesses (na maioria dos casos legitimos) dos empresarios.

Dentro desse cendrio, em boa hora o art. 480-A deu as partes, nas relacbes
interempresariais o direito de estabelecerem no momento da contratacdo certos parametros
objetivos voltados para orientar a interpretacdo dos requisitos de revisdo ou de resolucdo do
acordo. Em complementagdo o art. 480-B determina que nas mesmas relagdes
interempresariais deve-se presumir a simetria dos contratantes e observar como eles alocaram
os riscos da forma como assim definiram.

O que se percebe no pardgrafo anterior é que, quando se trata de contratos entre
empresarios, fica reconhecida a sua igualdade (em carater de presuncao juris tantum), nelas ndo
se dando lugar a entender que um deles seja considerado hipossuficiente para efeito da
protecdo legal, a menos que no caso concreto essa verdade seja desmentida. E dessa forma, se
as partes construirem tais parametros objetivos, o julgador estard obrigado a obedecé-los diante
de um pleito que tenha sido levantado por aquela que entender tiver sido prejudicada em
alguma circunstancia.

O resultado dessa nova construgdo se revela potencialmente de forma extremamente
benéfica para a realizacdo de negdcios entre empresarios, fortalecendo-se o mercado pelo
estabelecimento de um novo nivel de seguranca juridica que se espera seja reconhecida pelas
cortes superiores ao longo do tempo de uma nova experimentagdo.

25 “Art. 480-A. Nas relagBes interempresariais, é licito ds partes contratantes estabelecer parémetros
objetivos para a interpretagdo de requisitos de revis@o ou de resolugdo do pacto contratual”.

“Art. 480-B. Nas relagbes interempresariais, deve-se presumir a simetria dos contratantes e observar a
alocagdo de riscos por eles definida”.



Ressalte-se que as relagdes de consumo permanecem regidas pelo CDC, se alteragdes.

Os lineamentos aqui apresentados afloram apenas a superficie dos temas apresentados,
a serem desenvolvidos no seu estudo, vindo este texto a integrar o item préprio da abordagem
da teoria geral do contrato, objeto da nova edicdo do quarto volume da colecdo de Direito
Comercial ao autor, a ser brevemente publicada pela Editora Quartier Latin, revista, ampliada e
completada.

VIDA E MORTE DA EMPRESA FAMILIAR DIFERENCIADA

A meméria de Waldemar Ferreira, Oscar Barreto Filho e Waldirio
Bulgarelli.

O homem, isto é, o ser humano, é movido por seus interesses, geralmente de natureza
egoista, pensando em si mesmo e no seu bem estar. Afinal de contas, trata-se da antiga luta
pela sobrevivéncia. Mas mesmo em uma sociedade individualista, altruistas existem, buscando
menos o préprio bem do que o da coletividade.

O modelo ideal entre egoismo e altruismo é aquele em que cada um realize os seus
objetivos pessoais ao mesmo tempo em que beneficia a sociedade. Até mesmo uma lei
reguladora de um tipo societario de objetivo intrinsecamente lucrativo se preocupa com isto,
atribuindo ao seu controlador uma responsabilidade que vai além dos seus interesses pessoais,
passando pelos acionistas minoritarios, pelos seus empregados e pela comunidade em que ela
atua.

No mundo capitalista, naturalmente impulsionadas as pessoas buscam sobreviver pela
sua propria iniciativa, buscando e criando oportunidades, de forma individual ou coletiva. Para
esta finalidade muitos meios honestos estdo disponiveis e no campo que nos interessa uma das
formas de viver é explorar uma determinada atividade econGmica, entre as quais a empresa
mercantil que, em situagdes de normalidade, apresentara o lucro esperado pelo empresario.

A histdria de algumas empresas apresenta particularidades Unicas, que ndo se repetem
no tempo e no espago. Trata-se daquelas de natureza familiar, que apresentam um produto
diferenciado, trazido ao mundo pelo seu idealizador, que lhe deu nascimento e a fez crescer
forte e sadia dentro de um mercado restrito. Para isto ndo é preciso que a sua atividade consista
em produgdo propria de bens e de servigos para revenda. Pode se tratar de uma empresa que
arregimenta produtos de fornecedores especializados, organiza-os de forma criativa e os
disponibiliza aos interessados mediante retribuicdo financeira.

Mesmo que a ideia haja germinado pronta na cabeca do seu autor, o produto precisa
ser desenvolvido, solidificado, distribuido e conservado na sua qualidade crescente, em
determinado espaco de tempo.

O empresario que |he deu nascimento percebe a existéncia de um mercado aberto a
exploragdo. Ele é virgem ou quase. Ha produtos similares em parte, ndo idénticos. Mas para que
ele dé aluz a algo novo, é preciso prospectar bons fornecedores e manté-los cativos. Como disse
acima, no caso aqui imaginado o autor ndo é o criador direto do produto. Ele estabelece as
condigcdes de qualidade, de tamanho, de forma, de periodicidade, e de uma linguagem préprias



e monta uma linha rigida controle de qualidade. Nenhuma matéria prima entra na producdo e
nenhuma sai sem a aprovacdao do empresdrio que, ligado paternalmente a sua criacdo, ndo
delega qualquer fungdo nesse sentido. Afinal de contas, ele tem ciimes e zelo profundo pela
sua empresa.

Nao se trata de producdao em massa, pasteurizada. Cuida-se de um produto novo em
cada fornada que sai. Sao genéricos entre si, mas isolados em sua individualidade sazonal. E cada
um deve preencher o fim de sua estagdo, mesmo que ela se prolongue por mais de uma
primavera, de um verdo, de um outono ou de um inverno. Neste caso aparecem, mesmo,
algumas obras primas. Muitos dos produtos sdo tdo especiais e de qualidade tdao elevada que
duram décadas, sem se gastar, e aquele fornecedor se torna um icone, procurado por todos os
consumidores, junto ao empresario distribuidor, que o disputam nas prateleiras, procura esta
que, algumas vezes, gera falsificacdo por parte de alguns oportunistas.

O valor dessa empresa nao esta no tamanho de sua organizacdo, nem da modernidade
de sua estrutura (embora este Ultimo aspecto tenha passado a ser uma influéncia ponderavel
na generalidade dos mercados).

Do lado do empresario ele ndo se limita a colocar os produtos dos seus fornecedores em
uma embalagem atraente. Ele os enriquece e os enfileira na prateleira (que nos dias atuais pode
ser virtual) de forma organizada numa sequéncia harmonica de utilidade progressiva. Durante
dias, semanas, meses e anos a fio, o mercado é explorado, desenvolvido e solidificado. Passa o
tempo e o empresario envelhece. E tempo de passar o bastdo para a sua descendéncia. Filhos e
discipulos (estes na rica relagdo mestre/aprendiz), todos criados no negdcio, uns se envolvem
com a empresa, passam a vivé-la com o mesmo entusiasmo que o fundador. Outros nao lhe dao
valor. Procuram outros rumos, outra atividade.

Estabelecida uma relacdo de causa e efeito entre aquele empresario e o seu produto,
inicialmente de natureza essencialmente subjetiva, ela adquire em parte foros de objetividade,
dados o know how e a organizacao desenvolvidos, fato que permite a sucessdo familiar sem
maiores traumas. Mesmo porque os valores intrinsecos da empresa, criados pelo seu fundador,
foram incorporados pelos seus descendentes e/ou sucessores, que lhe ddo continuidade com a
mesma qualidade 6tima que ela alcangou ao longo do tempo.

Os resultados financeiros perduram enquanto durar a mesma qualidade. Afinal de
contas, o consumidor é leal até certo ponto, ndo se deixando levar por um saudosismo
romantico, o que o leva a abandonar a empresa e os seus produtos assim que percebe mudangas
para pior. O mercado é inexoravel.

Na terceira ou quarta geragdo ja se desvaneceu o impeto dado pelo fundador a empresa
e muitas vezes nao lhe resta qualquer dos seus descendentes ou antigos aprendizes que ainda
continuem lhe dando prosseguimento. Assim, ele se encontra isolado e diante de uma de duas
alternativas: ou fecha o negécio, ou o profissionaliza tornando-o fundamentalmente desligado
de elementos subjetivos. Esta uUltima saida exige renuncia a um projeto de vida. A outra
pressupde a aquisicdo dos meios necessarios para a modernizacdo pretendida. Mas isto pode
exigir um nivel minimo de capital e de tecnologia que o empresario ndo tem e em dado
momento ndo pode conseguir. Ou também ndo quer.

Mas existe um ponto fundamental que orientard a decisdo do empresario. Por mais que
seja possivel profissionalizar a empresa, sempre restard residualmente um minimo de
subjetividade no seu exercicio e a necessidade da implementacdo de uma atividade pessoal
indispensavel, que ele ndo vé nos seus seguidores. Caso este fator ndo esteja presente, a



empresa que ele fundou, uma vez profissionalizada, se transformara em mais um gerador de
produtos pasteurizados, sem qualidade, recheios insossos de uma receita mal elaborada.

A ligacdo desse empresario com sua empresa é tdao profunda, e o seu desgosto tao
grande que, diante de tal quadro, ele pode resolver leva-la a morte.

Fecha as suas portas, da-lhe as costas e lhe diz adeus.

Os seus antigos fornecedores se encontrardo sem um veiculo para a distribuicdo dos
seus produtos. Deverdo passar a ater-se aos critérios imediatistas do mercado e a preferéncia
por uma embalagem mais bonita, mesmo que o conteudo seja sofrivel.

Ao direito cabe liquida-Ila.
Ave Caesar, morituri te salutant!
Mas nao, a histdéria desse empresdrio ndo termina neste ponto.

Ele vai até a sua adega, nela toma uma garrafa do seu melhor vinho e um dos seus
gueijos especiais. Senta-se entdo a sombra de uma arvore frondosa e enquanto degusta o vinho
e saboreia o queijo, constréi novos projetos em outra dimensdo de tempo e de espaco, na qual
dard nascimento a empresas que talvez venham a ter vida curta, mas que sera firme e pujante..
Se o corpo estad enfraquecido, a mente esta llcida o e espirito alerta.

Navegar é preciso. Viver também é preciso.
Sao Paulo.

Final do verdo de 2012.

(Vl) DIREITO COMERCIAL - REGULAGCAO - PROJETOS DE CODIGO
COMERCIAL

TITULOS E CONTRATOS ELETRONICOS

(25.06.19)

A evolugdo tecnoldgica vem trazendo novidades na seara dos contratos, como aqueles
dito eletrbnicos, que incluiriam os smart contracts, devendo se verificar em uma abordagem nao
aprofundada, dada as naturais limitacGes desta obra, o que sdo e como se acomodam na teoria
geral do contrato.

Os contratos eletronicos sdo aqueles celebrados no ambiente da internet, no mais das
vezes em operacBes configuradas como relagdes de consumo, que ndo fazem parte das
preocupacodes especificas deste texto, como ja foi dito acima.

Tem se buscado uma classificacdo desses contratos que possa abrangé-los na sua
individualidade, da seguinte forma: (i) interpessoais; (ii) interativos; e (iii) inter sistémicos.



Os contratos interpessoais seriam aqueles nos quais pessoas naturais e/ou juridicas
interagem entre si, dando-se a manifestacao da vontade por via eletrénica (e-mail, aplicativos
de mensagens, “chats”, etc.).

Os contratos interativos corresponderiam aqueles em relagdo aos quais uma pessoa
interage com um sistema e adere as convencgdes previamente determinadas pelo fornecedor.

Por sua vez, nos contratos inter sistémicos um sistema interage com outro, discutindo-
se a natureza juridica dessa operacao, se é que ela existe

O que importa para a teoria geral do contrato é que eles sdo classificados como feitos a
distancia, entre ausentes, o que seria eventualmente discutivel quando as discussées se ddo em
um ambiente em tese presencial como é o do Skipe por video conferéncia. Mas se as tratativas
assim se desenvolvem, a conclusao do acordo se da pelo envio de uma mensagem escrita por e-
mail que, a qualquer momento, pode ser versada em papel para eventual fim de prova. Para tal
tipo de contratacdo também pode ser utilizado o WhatsAPP.

Os contratos eletronicos propriamente ditos seriam negociados dentro de sitios da
internet, apresentando os fornecedores as informagGes minimas necessarias para a andlise do
destinatario, cuidando-se de operacdes dirigidas a destinatarios indeterminados. Observe-se
que, neste caso, havera o fornecedor de tomar cuidado em informar as condigdes minimas
(necessarias e suficientes) para a validade da oferta como o preco; se referida a um elemento
temporal ou em vista da quantidade presente no estoque; lugar e prazo da retirada/entrega;
etc. Assim sendo, por meio do recurso a clicks sucessivos em seu compactador, tablet ou celular,
o interessado progride sucessivamente nas tratativas até fechar o negdcio, pelo click final,
depois de haver optado pela forma de pagamento acessivel, condicionada a conclusdo do
acordo quando da confirmagdo do pagamento.

Nesse cenario ndo ha qualquer elemento que faca esses contratos eletrénicos
destoarem da sua insergdo na teoria geral do contrato, muito mais ainda quando eventuais
pendéncias judiciais (ou mesmo arbitrais nas camaras mais atualizadas com os processos
eletronicos) nascem e se desenvolvem no ambiente virtual, sem a necessidade de se recorrer a
qualguer documento fisico.

Outra coisa diferente em grande medida é a questdao dos smart contracts, entre nds
chamados de contratos inteligentes. Sao operagdes realizadas em ambientes puramente virtuais
sem a participagao direta de pessoas naturais e sim de computadores dotados de inteligéncia
artificial, chamados no mercado de robos. O que se poderia dizer em principio é que o contrato
em si ndo é inteligente, mas sim esse “ser eletrénico” que lhe da andamento desde as tratativas
até a conclusdo.

Uma pergunta preliminar, estd em saber se ja existe na realidade essa inteligéncia
artificial, que funcionaria como uma maquina a qual se daria partida (ligando-se o computador
de manha) e, a partir desse momento ela tomaria a iniciativa de fechar negdcios ao seu inteiro
alvedrio e, quem sabe, adotar outros parametros de conduta negocial que ndo tenham constato
originalmente do seu programa e, dessa forma, assumindo uma personalidade propria das
pessoas. Se isso for verdade, qual seria a natureza juridica da relagdo entre o criador do robo e
esse novo ser dentro do direito? Talvez ela possa ser explicada no campo do trust puro mas, em
tal caso, pergunta-se como se daria a responsabilidade do agente, robd, no caso em que fugisse
pelos seus atos a configuragdo original da operagdo. Seria ele uma pessoa de direito e, assim
sendo, qual seria o seu patrimoénio, suscetivel de sofrer uma medida de indenizagdo por alguém



prejudicado?

Como nos parece nenhum teste de Turing até agora tenha detectado a existéncia efetiva
de uma inteligéncia artificial - mesmo que esses rob6s aprendam cada vez mais no dia-a-dia de
sua vida — devemos concluir que a sua natureza juridica, se assim podemos dizer, corresponde
a de um preposto eletrénico de quem o programou e o colocou no mercado com um nome de
identificac3o qualquer, sempre sem sobrenome, porque ele ndo tem genealogia®.

Como se sabe, a contratacdo eletronica em geral vem sendo desenvolvida e aceita
progressivamente pelo direito, a partir da longa discussao que se estabeleceu no campo dos
titulos de crédito. Deve-se ter em vista que esta ultima area é uma das poucas do Direito
Comercial na qual a forma é de esséncia para o fim do nascimento e circulacdo das relagdes
juridicas correspondentes, diferentemente do campo do direito contratual no qual opera o
principio da autébnoma da vontade. Neste sentido, atendida a forma exigida em lei ou qualquer
outra desde que seja licita quando ndo ha forma exigida, os contratos podem ser livremente
convencionados nos limites da autonomia privada.

Observe-se que para todos os casos de negdcios no ambiente eletrénico a prova da
manifestacdo da vontade se dd pela utilizacdo de certificados digitais e por meio de certificacao
disponibilizada pela ICP-Brasil, que se presume verdadeira. Isto tem por base a Medida
Provisdria 2.200-2, de 24.08.2002, que institui a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira —
ICP-Brasil.

No direito bancario deu-se a legalizacdo das operacdes eletronicas quando realizadas
por Sociedades de Crédito Direto (SCD) ou por Sociedades de Empréstimo entre Pessoas (SEP,
na forma da Resolucdo n? 4.656, de 26.04.2018, que criou as instituicdes financeiras acima
citadas, como modalidade de fintechs (institui¢des financeiras de tecnologia, em traducgao livre).
Nos termos do art. 22 daquela Resolucdo podem ser realizadas operac¢des financeiras por
aquelas instituicdes por meio da utilizacdo de contratos ou de titulos de crédito fazendo-se a
utilizacdo de plataformas eletronicas, conectando-se os credores e devedores a sitios ou
aplicativos na internet.

Ha um problema juridico ingente nesse campo, qual seja o da qualificagao dos contratos
eletrénicos como titulos executivos extrajudiciais, na forma do art. 784 do NCPC, que exige em
seu inciso Il a assinatura de duas testemunhas no documento, o que se revela invidvel na vida
de tais contratos?’.

A guestdo que se coloca estd no plano da existéncia, validade e eficacia dos contratos
eletronicos. A existéncia, no tocante especialmente a titulos de crédito eletrénicos é o menor
problema, ja tendo sido acatada pelo art. 889, § 32 do CC/2002, onde se |&é que “o titulo pode
ser emitido "a partir dos caracteres criados em computador ou meio técnico equivalente e que

% Esse teste foi criado por Alan Turing, pesquisador britdnico, em artigo de 1950 ("Computing
Machinery and Intelligence"), para o fim de aquilatar a capacidade de uma maquina no sentido de
apresentar um comportamento inteligente equivalente ao de um ser humano ou que ndo possa
distimguir-se deste.

27 Em uma reunido no grupo permanente de estudos bancarios do IASP aventou um participante a solu¢do
desse problema pela criagdo de um aplicativo de testemunhas do tipo uber. O interessado faria a chamada
de duas testemunhas que, pelo preco combinado, assinariam como tal, eletronicamente, no titulo de
crédito ou no contrato.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Computing_Machinery_and_Intelligence
https://pt.wikipedia.org/wiki/Computing_Machinery_and_Intelligence

constem da escrituragdo do emitente”.

Do ponto de vista de sua validade e eficacia coloca-se a decisdo do STJ no REsp.
999577/MG, da 32T, Rel. Min. Nancy Andrigh, onde se Ié que:

“- 0 contrato escrito, com assinatura de duas testemunhas, ndo é requisito de validade
de um contrato, salvo hipoteses expressas previstas em lei. A assinatura de duas
testemunhas no instrumento, por sua vez, presta-se apenas a atribuir-lhe a eficdcia de
titulo executivo, em nada modificando sua validade como ajuste de vontades

- Se é vdlida a contratagdo, igualmente vdlida é a nota promisséria emitida em garantia
do ajuste. A auséncia de duas testemunhas no contrato, portanto, ndo retira da cambial
sua eficdcia executiva”.

Por sua vez, observe-se que em Recurso Especial o STJ ja reconheceu a executividade
dos contratos, dispensada a assinatura de duas testemunhas (REsp 1.495.920-DF, Rel. Min.
Paulo Sanseverino), quando utilizada assinatura digital por meio de criptografia assimétrica:

»  RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL.
EXECUTIVIDADE DE CONTRATO ELETRONICO DE MUTUO ASSINADO
DIGITALMENTE (CRIPTOGRAFIA ASSIMETRICA) EM CONFORMIDADE COM A
INFRAESTRUTURA DE CHAVES PUBLICAS BRASILEIRA. TAXATIVIDADE DOS TITULOS
EXECUTIVOS.

POSSIBILIDADE, EM FACE DAS PECULIARIDADES DA CONSTITUIGCAO DO CREDITO, DE SER
EXCEPCIONADO O DISPOSTO NO ART. 585, INCISO Il, DO CPC/73 (ART. 784, INCISO Il
DO CPC/2015). QUANDO A EXISTENCIA E A HIGIDEZ DO NEGOCIO PUDEREM SER
VERIFICADAS DE OUTRAS FORMAS, QUE NAO MEDIANTE TESTEMUNHAS,
RECONHECENDO-SE EXECUTIVIDADE AO CONTRATO ELETRONICO. PRECEDENTES.

Dessa forma abre-se o caminho para que fique superada a questdo da existéncia,
validade e eficacia dos titulos de crédito e, no que nos interessa diretamente, dos contratos
eletrénicos.

(VI) DIREITO COMERCIAL — REGULAGCAO - PROJETOS DE CODIGO
COMERCIAL

DIREITO E MERCADO: QUEM NASCEU PRIMEIRO?
25.09.2018

- Mais uma vez a histéria do ovo e da galinha e seus efeitos juridico/econémicos —

A nogdo que era corrente até algum tempo afirmava que os mercados surgiam e se
desenvolviam de forma espontadnea e, a partir de determinado momento, era necessaria sua
regulacdo juridica para o fim de se dar seguranca e certeza as operagdes neles realizadas. Estas,
até entdo, estariam fundadas tdo somente no fato de que as operagdes, os contratos, eram de



execucdo instantanea, apds o que cada uma das partes seguia para o seu lado; ou, ainda, se os
negocios fossem a prazo, estaria presente a confianca mutua, fechando-se os contratos “no fio
do bigode”.

Essa visao foi revista a partir de trabalhos mais recentes, dos quais se destaca o texto de
Natalino Irti, “L’Ordine Giuridico del Mercato”, invertendo-se o sentido: primeiro estabeleceram-
se as bases juridicas necessarias e de suporte para as negociacdes e, sobre elas desenvolveu-se
o mercado.

Um ponto se coloca inicialmente: afinal de contas, o que é este tal mercado?

Simplificando muito os fatos, facamos uma viagem para tras no tempo e voltemos a uma
época primitiva da histdéria da humanidade, na qual, ja sedentdrios, os homens comecaram a
plantar e a criar animais para se alimentarem. Dentro de sua pequena aldeia alguém que
dispusesse de algum bem destinado ao seu préprio consumo, desejasse outro bem de que nao
dispunha e, por isso, trocava o que tinha por aquilo que desejava, estabelecendo-se, nesse
processo, um ciclo de permutas na comunidade. A isto seguem-se as trocas entre membros de
diferentes comunidades, processo que se amplia ao longo do tempo.

Levin Goldshmidt observou a necessidade da existéncia de dois fatores prévios como
condicdo para o escambo de bens, a divisdo do trabalho e o reconhecimento do direito de
propriedade privada®,

Em dado momento, para facilitar as trocas, adota-se um determinado bem, dotado de
durabilidade, que podia ser guardado preservando sua natureza. Esse bem, inicialmente, foi o
sal retirado das minas terrestres na forma de placas, servindo como meio de troca e, portanto,
como moeda. O trabalho terceirizado por um patrdo entre seus empregados podia ser pago em
sal. O saldrio correspondia ao pagamento (em sal) de um dia de trabalho. O surgimento dessa
moeda permitiu a evolucdo da troca para o contrato de compra e venda com todos os ganhos
juridicos e econémicos dele advindos. Por sua vez este cendrio deu lugar a um operador
profissional da distribuicdo de bens, o intermediario comerciante.

O desenvolvimento desse bem intermediario de trocas, que ndo nos interessa
neste momento, levou a criacdo da moeda metalica, valida porque feita de metal nobre que
tinha valor intrinseco, podendo ser entesourada, e servindo como reserva de valor

O crescimento das sobras da produgdo, aliado aos deslocamentos geograficos para
comunidades cada vez mais distantes, proporcionou a descoberta e o desejo por bens
produzidos em outros lugares, deste fato tendo sobressaido em importancia a pessoa do
mercador, aquele que viajava para terras até entdo desconhecidas e delas voltava com os seus
navios ou camelos carregados de bens que provocavam desejo como, por exemplo, as
especiarias destinadas a conservacdo e dar melhor sabor dos alimentos; sedas utilizadas para a
confecgdo de vestimentas; e assim por diante. Até pavées e bugios entravam nesse intercambio.

Dando um pulo muito longo na histéria e vindo para a Idade Média na Europa, sabe-se
chegavam aquele continente produtos valiosos da Africa e da Asia, vindos de lugares tdo
distantes como a india e a China; veja-se, a respeito, entre outras fontes, a histéria da famosa e
demorada viagem de Marco Polo. Sabemos também que no interior de alguns paises da Europa,
especialmente em Franca, foram realizadas grandes feiras, para as quais acorriam compradores
e vendedores de vdrias regides, criando mercados gerais ou especificos.

28 Storia Universale del Diritto Commerciale, trad. Italiana a cargo de Vittorio Pouchain e Antonio
Scialoja, UTET, Turim, 1913, pp. 19 e 20.



As mais famosas das feiras tiveram lugar na regido da Champagne, na Franca, nada
obstante tendo em conta a necessidade de serem enfrentados e superados inumeros
obstaculos. Um mercador que chegasse a um porto do Mediterraneo desejoso de oferecer seus
produtos em alguma de tais feiras (desde que tivesse escapado dos piratas) teria diante de si a
sanha financeira dos governantes das cidades portudrias e de todos os senhores feudais cujas
terras atravessassem com swas mercadorias.

Quanto aos compradores, a questdo do transporte do dinheiro, que poderia ser tomado
por salteadores nas estradas, havia sido superada pelo nascimento e desenvolvimento da letra
de cambio, que lhes permitia sacarem titulos daquela espécie junto aos banqueiros de suas
cidades de origem e os descontarem junto aos banqueiros correspondentes ou mercadores nas
feiras. Como se sabe, as letras de cambio representaram uma das mais notaveis criacdes do
direito comercial em todas as épocas.

Diante desse cenario, o Unico elemento que permitiria o estabelecimento das feiras e
do comércio nelas realizado era a pré-existéncia de uma base juridica uniforme, que foi sendo
criada e que se desenvolveu ao longo de muitas décadas, permitindo aos comerciantes e
banqueiros a necessdria seguranca para a celebracdo de contratos e o seu cumprimento. Esta
base juridica, portanto, precedeu, ou ao menos facilitou ndo sé o nascimento daqueles
mercados como sua consolidagdo.

Tal fendbmeno ja fora identificado por Goldschmidt quando afirmou que os negdcios
eram realizados nos confins de vdrios territérios (nos quais certamente era disperso ou
praticamente inexistente o império dos governantes circunvizinhos), muitas vezes sob uma
tutela religiosa, dando nascimento a uma paz comercial de forma expressa ou tacita, ainda que
tempordria. Naquelas condi¢cbes foram formadas caravanas de peregrinos e comerciantes,
dirigindo-se aos locais protegidos na forma acima, nos quais o comércio se desenvolveu e se
solidificou®.

Conforme aquele historiador, no contexto especifico da profissdo de comerciante,
nasceu o direito comercial a partir do desenvolvimento do direito estatutario, consuetudinario,
de praticas notariais, de contratos escritos e de tratados comerciais e de navegagcdo além das
corporagdes de artes e oficios e tribunais especiais.

N3o sendo o caso neste breve texto de se fazer um maior aprofundamento do tema, a
verdade é que o mercado depende de uma base juridica prévia para formar-se e se desenvolver.
Fora disto as operacGes praticadas pelos interessados se ddo primitivamente fora do mercado,
de maneira pontual e isolada, sem qualquer protecdo contra o inadimplemento, baseadas tdo
somente na confianca pessoal de uma parte em relagdo a outra.

Podemos dizer que sdao encontrados trés tipos de mercados, segundo a sua origem,
todos construidos sobre uma base juridica: (i) os espontaneos, formados, pouco a pouco,
conforme a respectiva estrutura juridica e econémica evolui historicamente; (ii) aqueles que,
uma vez existentes e em funcionamento, sdo objeto de normas interventivas do Estado para
corrigir suas falhas ou para direciona-los de forma construtiva ou, o que é muito ruim, de
maneira ideoldgica e/ou voluntarista; e (iii) mercados criados artificialmente a partir de suporte
juridico econémico/ideoldgico, com o fim de atingir objetivos buscados pelo Estado.

Os primeiros sdo aqueles estudados pelos historiadores da economia e do direito,
notando-se entre os primeiros, por exemplo, a introdu¢cdo da famosa mdo invisivel de Adan
Smith.

2 Ob. cit., pp. 22 e 23.



Os segundos, nés os vemos todos os dias, nos bons e nos maus exemplos. As raizes dos
maiores problemas sociais e econdmicos enfrentados por diversos paises da América Latina,
v.g., esta precisamente na tentativa da criacdo de mercados artificiais por meio de um suporte
legal distorcido em relagdo aos principios econ6micos, op¢do que geralmente parece acertada
no comego, mas que se auto destrdi ao longo do seu desenvolvimento. Afinal de contas o
dinheiro é um bem escasso, jamais encontrado em arvores, tal como foram as promessas
mentirosas que no século retrasado eram impingidas a imigrantes humildes, arregimentados
por coyotes na Europa. Esta é precisamente uma das causas mais importantes dos males pelos
quais o Brasil passa atualmente.

Os terceiros mercados se colocam dentro de projetos desenvolvimentistas, como
aconteceu com a criacao da SUDAM, SUDENE, SUDEPE, etc. No primeiro dos modelos acima o
objetivo era integrar o extremo norte do Brasil ao resto do Pais, tornando aquela regido parte
do sistema de produgdo e consumo nacional. Para que objetivo em tela possa ser alcancado em
alguma medida, o segredo de tal tipo de iniciativa estda em que ela deve ser necessariamente
tempordria, pois se a autonomia econémica ndo é alcancada em um tempo dtimo, o projeto se
converte em mais uma ferida que sangra a economia nacional, fazendo-a funcionar
artificialmente.

Nos Estados Unidos, cujo pensamento economico é fundamentalmente o da livre
iniciativa (com os todos os riscos de ganho ou de perda e ela inerentes), aos pioneiros era dada
a oportunidade de ocupar uma nova fronteira para a criacdo de gado e para a agricultura e, dali
para a frente, que se virassem. Nunca houve bolsa fazenda e o dinheiro emprestado junto aos
bancos tinha que ser pago no prazo ou a hipoteca era invariavelmente executada. Podemos
pensar que o mecanismo é cruel e desumano, mas, convenhamos, que economia esta melhor,
a nossa ou a deles? Como consequéncia eles desfrutam de um bem-estar e de um nivel de vida
infinitamente acima da eterna miséria brasileira, com a excecdo de ilhas econdmicas
desenvolvidas, aqui chamadas apropriadamente de “califdrnias”, existentes apesar do governo.

Quando o saudoso Cddigo Comercial de 1850 conceituou o comerciante como aquele
que praticava a mercancia de forma profissional e habitual (art. 42), em seguida, nos diversos
institutos ali disciplinados, foi dada por aquele documento, de forma sabia, toda a base juridica
que orientaria a atividade a ser exercida em mercados. Nao se pode, portanto, dizer que
caminhamos da mercancia para o mercado — pois os termos sdo em grande parte sinGnimos -,
mas que todos os destinatdrios estavam seguros dos seus direitos e obrigagdes no campo da
atividade mercantil que pretendessem exercer ou que nela de alguma forma viessem a atuar.

Tal como as histérias infantis, esta aqui também deve ter um fundo moral. Ou o Brasil
aprende esta licdo sobre a precedéncia das praticas negociais modeladas pelo direito ou o
mercado ndo sera eficiente. E preciso que o suporte juridico seja compativel com a ciéncia
econdmica, ou continuaremos patinando entre o terceiro mundo e o primeiro, na eterna
condi¢cdo de emergentes

Reforce-se bem o que foi dito acima. Como o direito é a base para a estruturagao do
mercado, ndo pode ele contradizer, por sua vez, o que a ciéncia econémica construiu ao longo
de séculos. N3o adianta baixar lei determinando a revogacao da lei da gravidade porque isto
viola a fisica e jamais acontecera. Afinal de contas, se erros foram cometidos nao é possivel dar
pedaladas fiscais para tras, mas tdao somente seguir em frente na dire¢cdo do buraco.



ATIVIDADE EMPRESARIAL EM PANE, DIREITO COMERCIAL EM PARAFUSO
- 24 de marcgo de 2016 -

Pelo que eu me lembre, nunca dantes na minha vida, que ja bateu na trave das sete
décadas, o Brasil passou por uma crise econdmica e politica de tdo grande magnitude, que tenha
sido criada pelo préprio governo, no caso atual ao longo de trés mandatos e pico. Perto do que
acontece nos dias presentes, todo o barulho que se fez quando o Janio renunciou em uma
manobra desastrada foi um pequeno traque de festa junina. No mesmo patamar podemos
contar a deposicdo de Jango, seguida do Movimento de 1964 (o nome certo depende da
interpretacdao que cada um dé quanto aqueles acontecimentos: golpe, ditadura, revolucao,
libertagdo, e por ai vai). De um lado se dizia que os cubanos e russos ja estavam desembarcando
nos portos brasileiros e do outro que ninguém derrubava a Liga das Senhoras Catdlicas. O
famoso Al-5 deu nascimento a um movimento contrario aos militares, nada que possa se
comparar a guerra que se trava hoje na bandidagem das grandes metrdpoles e se espraia para
as pequenas aldeias, que passaram a conhecer de perto o uso nao legal da dinamite. O episédio
da queda do Collor foi uma festa para os jovens de cara pintada, ndo tendo ele conseguido
manter qualquer apoio significativo. Foi, mas voltou, amigo do antigo inimigo, que tem muitos
amigos.

Mas agora a nau estd completamente desgovernada, com pessoas estando ministros dia
sim e ndo estando dia ndo. Com o ddlar e a Bolsa subindo e descendo com velocidade
supersdnica em uma gangorra elétrica que ndo para nem de madrugada. Com propostas de
impostos indecorosos e o desvio de finalidade de outros. Com uma multiddo verde e amarela
nas ruas que ndo pode ver a cara de politicos. Com outra multiddo menor de vermelho cuja
chegada em Sao Paulo, por exemplo, lotou o estacionamento do Estadio do Pacaembu de 6nibus
fretados. Com os jornais da televisdo a noite mais eletrizantes e mais assistidos do que qualquer
novela. Com desempregados em crescimento tdo progressivo que ja atingiu os piores recordes
da economia patria e quando se vé uma luz no fim do pogo é um buraco negro esperando 1d em
baixo. Com a classe pobre que havia chegado a ser classe média (uma verdade meramente
retdrica, no fundo), cantando agora para a miséria “aqui estou de regresso”.

O quadro verdadeiro é muito pior, agravado pelo ataque conjunto de trés gravissimas
doengas transmitidas por um mosquito cujo nome significa “odioso Egito”. Odioso ele é, um
vetor insidioso importado de outras plagas e que encontra no lixo das nossas cidades um dos
criadouros mais propicios de todo este planeta.

E o empresario, o que faz? Depende. A maior parte entrou em pane e estd caindo com
suas naves vertiginosa e verticalmente com o bico voltado para baixo. Estes sdo a maioria.
Alguns, de outra parte, tém a sorte de encontrar-se na linha de produgao de bens que sdo muito
procurados em situacdes de crise. E sé pensar nos laboratdrios farmacéuticos que produzem
remédios para dor-de-cabeca, depressao, ansiedade, gastrite, crise do panico, pressdo alta, beta
bloqueadores, uma lista infinddvel. Outros estdo vendendo para o mercado externo aquilo que
aqui ndo tem procura, mas la fora anda em alta.

Mas o resultado final é desastroso. O PIB despenca e milhares de brasileiros estdo indo
embora do Brasil na tentativa de encontrar melhor sorte. Tudo representa um completo
desmonte que, uma vez resolvida a sua causa — esperemos com fé e que ndo demore —
necessitara de anos para simplesmente voltar ao ponto em que se encontrava ha quinze anos.
O dinheiro do pré-sal foi um pesadelo de uma noite de verao.



No Direito Empresarial a situacdo é a mesma, mutatis mutandis. Algumas areas de
atuacao juridica estdo quase completamente paralisadas porque ndo ha clientela interessada,
por exemplo, em investir e, portanto, no planejamento e na celebragdo de contratos. Os dois
grandes gigantes da nossa economia, a construgdo civil e a industria automobilistica, passaram
a andar de marcha-a-ré e toda a atividade juridica simples ou complexa que as envolvem esta
guardada no freezer para nao estragar.

Estd dando risada quem trabalha com faléncia e recuperacdo de empresas e com a
criminalidade do colarinho branco. O contencioso de cobranca é um jogo, pois no mais das vezes
o devedor ndo tem recursos ou bens para dar em pagamento e as garantias igualmente se
esvaziaram. As arbitragens vao de vento em popa no seu crescimento, mas muitas delas sdo
interrompidas precocemente porque uma das partes quebrou e a outra, em certos casos, usa
da oportunidade para deixar o processo morrer. Um fator positivo é que acordos estdo se
multiplicando, ja que, no frigir dos ovos, é melhor uma solugao ruim do que a melhor das brigas.

A inadimpléncia dos devedores bancarios estd aumentando progressivamente,
encontrando-se aquelas instituicdes na condicdo de necessitarem aumentar as suas provisoes,
enquanto o Banco Central fica de olho nas operacgGes interbancarias e em suas contas de
Reservas Bancarias. Os seus departamentos juridicos de cobranca andam muito mais amigos,
ultimamente. Dai o crédito escasseia cada vez mais e os juros batem na lua. E ndo adianta ao
Governo tentar mudar o quadro com promessas, pois a Casa da Moeda pode imprimir cédulas
representativas de dinheiro, mas ela verdadeiramente ndo o cria.

Em todo este cenario, até mesmo divércios sdo adiados porque o peso do processo e da
divisdo dos bens representara um custo insuportavel. E uma estranha forma de preservacdo de
casamentos.

No plano juridico, muitos grandes escritdrios necessitam equilibrar os resultados
positivos das areas boas com os negativos das dreas ruins, de maneira a conseguirem sobreviver
a este temporal, tarefa inalcangavel se a tormenta nao tiver um fim dentro de um prazo razoavel.
Os pequenos escritérios e os poucos advogados que atuam como profissionais liberais
independentes sao os que mais sentem o peso da crise e, se nao tiverem reservas, mesmo
enxugando o que poderem do seu estabelecimento, ndo terdo vida média pela frente, muito
menos longa.

Assim, o Direito Comercial estd em parafuso e ndao consegue ser util para ajudar a prender a
bucha na parede da economia, ficando a girar em falso num ciclo vicioso.

O pior de tudo é que o exame dos cenarios possiveis é desolador. Mesmo caindo o atual
governo (e muitos dizem que o rigor cadavérico ja se declarou), ndo se vé como qualquer dos
possiveis sucessores possa aglutinar junto a si forgas politicas estdveis e positivamente voltadas
para as mudangas imprescindiveis. Para piorar o quadro, estamos em ano de elei¢gdes para as
prefeituras e a Grande Eleicdo ja foi deflagrada. E isto, na histéria do Brasil, significa
indubitavelmente divisdo e ndo soma. Na verdade, trata-se do jogo do “rouba cartas”.

Os analistas otimistas dizem que havera grande redugdo da atividade econémica e
miséria em grande escala até que enfim cheguem dias melhores, muito distantes. Os pessimistas
dizem que a miséria ndo dard para todo o mundo.

Se nao for possivel conseguir a constru¢cdo de uma ponte, de um lado, entre os milhdes
de brasileiros que passaram a odiar a politica e os politicos; e, do outro, alguns destes que se



salvem do naufragio da negacdo geral e possam alcancgar certo grau de confiabilidade, é certo
gue o melhor é cada um pegar logo a sua parte de miséria e se mudar para longe.

A CRISE, A CRISE, A CRISE E AS SOLUCOES DO DIREITO COMERCIAL
- 28.01.2016 -

Para os efeitos deste comentario hd outro plano de andlise além do resultado das
querelas politicas em andamento. Significa dizer que papel (se existe algum) o Direito Comercial
podera exercer se e quando essa tripla crise puder ser superada de alguma forma.

Por que indicar trés crises e nao falar delas simplesmente no plural? Ora, para reforcar
uma ideia no sentido de que sdo basicamente trés, individuais entre si, mas que produzem
efeitos conjuntos e em cascata.

A primeira crise é a moral. Pode-se arriscar a afirmacdo de que, ndo preocupados com
outras plagas, ela é endémica no Brasil. Ter consciéncia pesada entre nés somente se for o
resultado do uso de um chapéu mais encorpado. Dorme-se tranquilamente depois de se ter
praticado o maior dos crimes, qualquer que seja a sua natureza. E se o crime aparece, o autor é
sempre o outro. Nesse sentido, o sucesso do instituto da delacdo premiada somente se deu
porque é o ultimo recurso do criminoso apanhado na rede da Justica. Em termos praticos, se a
pena vird mesmo, melhor reduzi-la indicando um peixe maior.

Desse ponto de vista somos um povo com grande inclinagcdo imoral ou amoral. No
primeiro caso o agente esta consciente da desonestidade dos seus atos e os pratica nessa
condicdo, assumindo os riscos correspondentes. Muitas vezes a imoralidade é apresentada
como uma simples transgressdo contestadora a ordem vigente e, assim, socialmente aceita.
Uma verdadeira instituigdo. Afinal de contas, é preciso que a sociedade evolua.

Amoral é aquele que ndo tem qualquer senso de ética, de pudor, de bons costumes, de
respeito ao proximo. O mundo para o amoral é heliocéntrico, sendo ele o eixo em volta do qual
evoluem todas as coisas e todos os outros, que existem para o exercicio do seu interesse
exclusivo e pessoal. Estd acima do bem e do mal. A lei o serve, ndo reconhecendo ele o seu
primado. Nao precisamos ir muito longe para percebermos a existéncia de uma pléiade de
amorais em nosso meio, infelizmente.

A outra crise, decorrente da primeira é a politica. Moralmente ou amoralmente
corrupta, e ndo somente em relacdo aos “trezentos picaretas do Congresso”, mas extensiva a
todos os legisladores, segundo avaliacdo dos brasileiros em geral. Entre as instituices do Pais a
classe politica é aquela que mereceu as piores notas nos rankings das instituicGes patrias. E o
eleitor nesse contexto ndo pode reclamar porque, no fundo, é cimplice, dado que ele exerce o
seu direito de voto quase que invariavelmente segundo o critério do “quem promete mais”
(prometer, porque dar mesmo que é bom, depois se transforma invariavelmente em uma
promessa ndo cumprida sobre a qual ndo ha direito de reclamar). O eleitor estd sempre a
procura de um Salvador da Pdtria, encarnado em um candidato, depositando (melhor,
digitando) o seu voto nos termos da conhecida Lei de Gérson (“O negdcio é levar vantagem em
tudo!”).



Haverd solugdo? Diz-se que a democracia é o menos ruim entre todos os regimes de
governo. Que sejal Mas entre nés ela poderia ser um pouco menos ruim ainda, desde que
adotdssemos, segundo penso, um verdadeiro parlamentarismo e o voto distrital misto, a partir
de uma representatividade efetiva, de forma a regular melhor o sistema de freios e contrapesos
constitucionais que anda meio a deriva.

Isto porque, entre outros motivos, a representatividade do eleitor foi fraudada pelo
Governo Geisel, quando a regra foi mudada para o favorecimento da Arena em elei¢es, naquela
época o partido governamental, quando se deu maior poder de voto aos Estados do
Norte/Nordeste que, assim, passaram a eleger proporcionalmente mais deputados federais do
que o resto do Pais. Essa regra se eternizou. Um retorno ao modelo original com a aplicagdo de
certo indice de correcdao na proporcionalidade faria com que a representacdo dos eleitores
naguela Casa se tornasse um retrato adequado de seu poder.

Sob esse aspecto hd uma grande confusdo. Os deputados federais representam
diretamente os eleitores, segundo o nimero daqueles, independentemente (em termos) de
qual seja o seu domicilio eleitoral. J& os Estados da Federagdo sdo representados pelos
senadores. Por isto ndo se pode dizer que haja desequilibrio na representacdo eleitoral quando
os estados mais populosos tém naturalmente o direito a um numero maior de deputados
federais.

A terceira crise é a econdmica. Nunca dantes no Brasil se viu tamanho estrago em tado
curto espaco de tempo. Aqui se juntou a fome com a vontade de comer. De um lado a inflacdo
cada vez mais crescente, ladeada por uma tributagdo lancinante, que opera como as chibatadas
nas costas de um condenado: a nova chibatada aumenta a dor das anteriores. Do outro os
empresarios, quase tetraplégicos na sua atividade de produzir e fazer circular a riqueza. No meio
os trabalhadores, perdendo os seus empregos ou, no minimo, aceitando a reduc¢do da jornada
com a consequente perda de parte do seu salario. Essa situacdo é o pior dos mundos, chamada
de estagflacdo, cuja solugdo depende praticamente de um milagre a partir do funcionamento
das instituicdes (que ainda ndo foram contaminadas) para fazer-se um freio de arrumacao e se
dar um choque nas causas do triunvirato devastador. Mas como o eleitor é impaciente, tais
medidas costumam ser abortadas pela futura mudanga do governo na primeira elei¢do que se
segue, desde que os candidatos, como sempre, prometam benesses imediatas sem que venham
a cumpri-las depois de eleitos. Sob esse ponto de vista eleitor parece ter menos do que a
capacidade de memodria do que aqueles primeiros disquetes de papeldo dos antigos (bem
antigos) computadores.

O observador percebe que, ao menos, estdo atuando adequadamente no exercicio das
suas fungdes a Policia Federal, o Ministério Publico Federal e a Justica Federal (que tém até
herdis com nome e rosto). Desconfia-se sensivelmente do STF, em vista das circunstancias que,
constitucionalmente, cercam a indicagdo do seu corpo de ministros, suscetivel a uma escolha
que se avalia como politica, tanto do lado da Presidéncia da Republica, quanto do exame dos
candidatos feito pelo Senado. Infelizmente tal modelo politico de escolha se estendeu ao STJ e
ao TST, indicio que se caracteriza pela longa demora no preenchimento de cargos vagos pela
aposentadoria dos antigos titulares.

Nesse cendrio complexo foram deflagrados pedidos de impedimento da Presidente da
Republica, ao lado da busca do afastamento do Presidente da Camara dos Deputados. Ha outros
pedidos em andamento, nem tanto na berlinda, é fato conhecido. Como se sabe, os problemas
na area politica sdo muito mais abrangentes e ndao é possivel imaginar quem ainda serd
apanhado (ou quem ndo serd) na rede das denuncias a cargo do Ministério Publico Federal. Cada



dia traz uma surpresa nova, mais trepidante do que a sequéncia de cenas de filmes do tipo
“Missdo Impossivel”.

Para os efeitos deste comentario hd outro plano de andlise além do resultado das
querelas politicas em andamento. Significa dizer que papel (se existe algum) o Direito Comercial
podera exercer se e quando essa tripla crise puder ser superada de alguma forma, de maneira a
que voltem a soprar ventos favoraveis a economia, com a retomada institucional dos negdcios.
A alternativa é o caos. E o caos podera ser pintado de verde ou de vermelho. Em um confronto
muito improvavel, penso que o verde serd uma cor predominante em relagao ao vermelho. E
isto nenhum brasileiro em sa consciéncia deseja. Voltariamos cinquenta anos no tempo.

Suponhamos, portanto, um recomeco, segundo o modelo de uma Fénix econémica,
renascendo de suas proprias cinzas. Destrocadas pela recessao muitas das empresas que ainda
tenham sobrevivido, mas em agonia, necessitardo de reforco no seu arsenal de guerra,
representado por ativos novos, em dinheiro, em bens e em servigos. Do ponto de vista do Direito
Comercial havera um forte apelo aos institutos da concentracdao empresarial (fusdo,
incorporacdo, aquisicdo de ativos, aquisicdo do controle societdrio), com um papel relevante
dos microssistemas de direito societario e concorrencial. Serd preciso verificar se a legislacdo
existente contra o abuso de poder econdmico e os 6rgados que nela atuam terdo flexibilidade
suficiente para agasalhar solugGes atipicas em meio a uma crise gigantesca, em favor de um
exame menos rigoroso da concentracdo e dos seus efeitos econdmicos e juridicos. Ainda que
sejam solu¢Ges momentaneas, esse periodo de tempo deverd ter a duragdo necessaria para a
consolidacdo das empresas que tiverem participado de processos dessa natureza.

Nossos tipos societarios estardo a altura das necessidades vindouras, capazes de a elas
se adaptarem? N3do, pelo menos no que diz respeito a sociedade limitada, que foi
profundamente violentada pelo Cddigo Civil de 2002, o qual estracalhou a sua indole contratual
para colocar no lugar um frankenstein misto de sociedade empresaria e ndo empresaria.

Pode acontecer também maior grau de concentracdo bancaria como forma de defesa
contra a inadimpléncia de uma quantidade extremamente sensivel de tomadores de crédito.
Nesse momento o colchdo do capital social mais fortalecido serd uma defesa mais eficiente para
que seja afastado o risco de uma quebra individual, capaz de gerar risco sistémico. Estardo o
CADE e o BCB a altura para enxergarem a medida dtima do tamanho de um banco para que
possa enfrentar um cenario tdo negativo? Esse é um papel a ser exercido no ambito do Direito
Bancdrio. E veja-se que a quebra de um banco vem do nada, como sabem agora os credores do
Banco BTG Pactual. Se ali havia problemas, eles estavam perfeitamente escondidos.

Além do que, sera que nao se reconhecera essencial a prote¢do da industria nacional
contra a invasdo de empresarios estrangeiros, favorecida pela taxa de cambio e pela recessao
interna, que ja determinaram uma relevante queda dos precos dos ativos brasileiros? Se e em
que medida podera ser deixado de lado o critério da eficiéncia em favor da concessdo de
minimas condicBes para o fortalecimento das empresas nacionais? E em que setores? Sera isto
valido? Direito Concorrencial, sera a sua vez de entrar em xeque.

Ao instituto da recuperacdo judicial (e, eventualmente extrajudicial) podera ser
reservado importante papel no renascimento de empresas, a partir de uma real perspectiva de
sucesso do plano correspondente, que nao podera ser julgado pelo critério do preenchimento
da fungdo social da empresa, em detrimento daqueles guardados na lei. O segredo, mais uma
vez, serd o das fontes de dinheiro novo a custo suportavel, o que geralmente representa uma
contradicdo no funcionamento das empresas em recuperacdo, pois geralmente os juros das



operacgdes de funding em tais circunstancias sdo mais caros do que aqueles presentes nas
empresas saudaveis, tendo em vista uma estatistica relevantemente desfavoravel do sucesso
dos planos aprovados. Por outro lado, chamado cram down ndo poderad ser uma medida
empurrada goela abaixo dos credores que negaram a aprovagao do plano para que possa ser
atendida alegada fung¢do social da empresa ou a necessidade de preservacdao de empregos. Estas
afrontas ao sistema legal tém tdo somente retardado um processo inevitavel de faléncia.

O instituto do contrato sera utilizado como ferramenta para a regulagdo de interesses
de partes voltadas para a realizacdao de novos negdcios, nos mais variados campos e segundo as
suas modalidades nominadas e inominadas. Infelizmente o contrato tem passado por crises de
identidade externas e internas. Externamente quando subordinado expressamente aos
principios da boa-fé objetiva, da probidade e da fungdo social que, quando inadequadamente
aplicados, geram distor¢bes causadoras de ineficiéncia e de frustracio dos objetivos
pretendidos, além de ser uma porta aberta ao oportunismo.

Do ponto de vista interno, o contrato tem sido atacado pela ado¢do de uma tutela que
busca definir previamente todas as implicacGes passiveis de ocorréncia durante o periodo de
sua execucdo, acrescidas de um tratamento extenso dos direitos e das obriga¢Ges
correspondentes. O modelo usual é o da assinatura de um memorando de entendimentos, que
pode ou ndo ter a natureza juridica de um pré-contrato. Vencidas as condi¢Oes estabelecidas
segue-se a assinatura do contrato principal, que se organiza em um predmbulo (no qual sdo
estipulados os objetivos pretendidos). Este é seguido de uma enorme série de defini¢cGes
(voltadas para a tentativa de dar clareza quanto ao entendimento das normas adotadas),
finalizando com o corpo de direitos e obrigagdes propriamente ditos (também reguladas
segundo o caudal um verdadeiro Amazonas de regras de se seguem umas as outras).

O resultado do modelo acima citado é o do sensivel aumento dos custos de transacao,
quase sempre ineficaz porque nem o melhor corpo de advogados regiamente pago sera capaz
de cercar com qualidade todos os problemas que poderdo surgir no futuro. Esquece-se que
contratos de durac¢do continuada sempre apresentam a natureza de incompletos. Ndo é raro
também que cldusulas do preambulo, das definicdes e da parte principal do contrato briguem
umas com as outras, levando a necessidade de sua interpretacdo e integracao dentro de um
trabalho exercido a cargo do julgador.

E, por falar em julgador, em boa parte dos contratos de valor mais significativo e de
maior complexidade, tem sido adotada a solucdo por arbitragem, considerada mais apta do que
o Judiciario para casos dessa natureza. Em obras muito complexas tem sido utilizado o dispute
board, instituto prévio a uma demanda entre as partes, formado por profissionais experientes
na area do contrato em andamento. Estes atuam durante todo o tempo de sua execucdo,
procurando chegar a solugGes rapidas, que permitam a continuidade da constru¢do de uma obra
civil de grande porte (por exemplo), cuja paralisagdo para a busca de uma sentenca causaria
danos irreparaveis.

Como se verifica, de maneira geral o Direito Comercial estara apto a absorver e a regular
satisfatoriamente os abalos causados pela atual crise, a partir do momento em que os negdcios
possam vir a ser retomados com regularidade, dentro de um universo previsivel, no qual os
direitos e obriga¢des possam ser assumidos pelos agentes econ6micos, certos que poderdo
atingir os objetivos pretendidos.

Sera necessario, claro, a existéncia de um mercado consumidor, mas que consuma de
forma responsavel, evitando o super endividamento. E neste passo o Governo ndo tem ajudado



em nada, oferecendo presentes de gregos a compradores compulsivos, como aconteceu com o
uso do cartdo de crédito para os empréstimos consignados e — o que se fala agora - na abertura
para os recursos do Fundo de Garantia. Ao fim e ao cabo, a perda de equilibrio nessas fontes
levara o consumidor a perder o que possuia e o que ainda viria a possuir quando de sua
aposentadoria.

Antes disto, ndo adianta fazer qualquer apelo ao instinto animal dos empresdrios porque
qguando o inimigo estd por perto, naquele reino cada um procura a sua toca ou arvore onde
abrigar-se.

OS FILMES AMERICANOS E O DIREITO EMPRESARIAL
- O cinema também tem alguma coisa a nos ensinar no Direito Empresarial -
- 2 de setembro de 2014 -

A filmografia norte-americana reflete aspectos daquela sociedade, tal como acontece
em qualquer outro lugar onde se faca cinema. Ainda que em muitos casos os roteiros dos filmes
rodados nos USA possam ser tomados como retratos caricatos do modelo de vida e de cultura
ali desenvolvido, a intensa redundancia de certos temas e de aspectos repetitivos da
personalidade dos personagens, leva o observador a crer que eles (roteiros) sdo verdadeiros
espelhos da realidade, podendo servir, com alguma criatividade, de base para que se possam
tirar diversas conclusdes, inclusive no plano juridico e especificamente na area do direito
empresarial.

No sentido acima, percebe-se que a filmografia americana apresenta como
caracteristicas quase sempre presentes a figura do perdedor (/ooser), contraposta a do vencedor
(winner), este um modelo doentiamente buscado pelos personagens. Quem ndo viu mais de
uma vez o desencanto completo do pai que tem um filho ruim nos esportes e que procura
resgata-lo de todas as maneiras possiveis da sua mediocridade no uso da bola?

E sintomético verificar que maiores do que o insulto ao comportamento moral da
genitora de alguém sdo os insultos relacionados a pessoa do looser, chamado impiedosamente
de yellow ou de chicken. Dai a busca da superacdo pessoal, de forma autbnoma (talvez mais
rara) ou por meio da intervencdo de um guru (o Sr. Morita em Karaté Kid), que leva o looser a
renascer de suas préprias cinzas, transformando-se no final do filme em winner.

Ultimamente os filmes americanos de aventuras tém se orientado para outra linha
dedicada aos loosers, estes representados por um grupo de pessoas que envelheceram e,
portanto, ficaram fora do seu antigo mercado (caso da série RED — retired and danger); ou por
pdrias sociais que se redimem (Os Guardides da Galdxia). Loosers no inicio do filme, todos se
transformam em winners ao final, agora redimidos e prontos para novas peripécias. Quanto a
este Ultimo filme existe até um vivente que era um looser vegetal semiglota, estigmatizado na
sua sociedade, que se erige em winner, tendo se tornado no salvador dos demais companheiros,
mercé do seu sacrificio de morte, da qual é ressuscitado por um dos companheiros. Conhecidos
clichés, alids, abundam nos filmes americanos.



Loosers sdao também as pessoas que se contentam com uma vida de segunda classe,
caracterizada nos faroestes americanos pelo pequeno comerciante ou agricultor, costumeira
vitima de bandidos celerados; ou pelos mexicanos humildes que sempre apanham dos malvados
e precisam de salvacdo vinda de fora (The Magnificent Seven, com Yul Brinner no papel principal,
diretamente inspirado nos Sete Samurais de Kurosawa).

No contraponto sdao mostrados personagens vencedores na parte inicial da historia, que
conquistam todas as garotas, até o momento em que elas percebem que tamanho ndo é
documento (conforme De Volta para o Futuro). Aqueles brutamontes exibem comportamentos
violentos, utilizando-se de todos os meios desleais que a criatividade do roteirista possa dar a
luz, invariavelmente apresentados aos espectadores de forma negativa. Os malvados sdo
figurados como jovens muito sarados, altos e fortes, mas também invariavelmente burros. A
pratica do bullying contra suas vitimas é uma das formas mais presentes no desempenho dos
tais vencedores. Mas no final o bem vence contra o mal e os antigos vencedores se transformam
em vencidos. The end!

Toda essa filosofia filmografica ndo deixa de aparecer também nos desenhos, dos quais
os exemplos sdo inimeros e um dos mais recentes corresponde a Universidade Monstros, no
qual o baixinho verde de um olho sé procura mostrar que é melhor do que todos os outros
alunos, inclusive do que o seu enorme companheiro azul, como convém, granddo, vaidoso e
meio burro.

Bem, o que isto tem a ver com o direito empresarial?

No comércio o empresario sempre precisa ser um vencedor. Nao ha espaco para loosers.
A luta pelo mercado, ou melhor, em cada um dos inimeros mercados que existem, nao
contempla perdedores. Ao menos nao deveria fazé-lo, pois o perdedor ineficiente representa
um elo negativo na cadeia, produzindo caro em sem qualidade. Entretanto, tal como nos filmes,
na vida empresarial se costuma dar uma segunda chance ao perdedor, para que se levante e
volte a produzir, foco ja relativamente presente na antiga concordata, e agora rejuvenescido no
instituto da recuperacdo judicial. Neste caso, no entanto, ndo se trataria de um perdedor como
tal vocacionado, mas de alguém que, por motivos estranhos a sua vontade, perdeu uma batalha
importante e precisa de ajuda para sobreviver. Este era precisamente o caso da concordata
voltada no seu tempo, como se dizia, para o empresario honesto e de boa fé, mas infeliz nos
seus negocios. Tal como alguns roteiros que transformados em filmes se revelam um desastre,
a ideia original da concordata veio a ser inteiramente deturpada na realidade brasileira.

Do que foi dito acima é possivel concluir que o novo instituto da recuperagao judicial
ndo pode conviver com a desonestidade e a fraude e nem com a incompeténcia congénita do
empresario perdedor. Sabe-se que critérios paternalistas adotados pelo Judicidrio tém levado a
concessao da recuperacao judicial para empresas desde logo reveladas invidveis, o que somente
contribui ao longo do tempo para o aumento dos custos de transacdo no mercado e para o
consequente aumento das perdas dos seus participantes.

Deve-se atentar na recuperacao judicial para a situacao daquele looser que atravessou
o ponto de ndo retorno: ndo adianta lhe dar mais combustivel, pois sua empresa jamais chegara
a um porto seguro.

O caréater da filmografia americana também pode ser aproveitado no que diz respeito
ao direito concorrencial, com uma aplicagdo um pouco diversa. Enquanto nos filmes o bullying
é inteiramente reprovado, no mercado ele deve ser até mesmo incentivado em certa medida,



desde que o empresdrio que o utiliza ndo haja de ma fé ou com deslealdade. Dessa forma, por
exemplo, é aceitavel certo nivel de publicidade comparativa, por meio da qual o empresario
procura mostrar que o seu produto é melhor e/ou mais barato do que o do concorrente,
cerceada a sua atuacdo no limite do denegrimento. No direito brasileiro, no entanto, os
GuardiGes do Mercado tém exagerado na protecdo do consumidor e do concorrente
considerado mais fraco, por meio da aplicacdo de principios no fundo ligados a ideia do
politicamente correto, que nem sempre é juridicamente correto.

Trata-se, mais uma vez, do Estado paternalista, que considera o consumidor e o
concorrente hipossuficiente como eternos incapazes relativos (quem sabe ndo absolutos?). A
liberdade de atuagao no mercado esta ficando cada vez mais restrita, de forma a que os loosers
nao precisam se preocupar com os winners, pois a estes eles serdo legalmente igualados por
meio de mecanismos juridica e economicamente artificiais. E este o campo propicio da difus3o
distorcida do principio da func¢do social, seja da propriedade, da empresa ou do contrato.

No sentido acima o direito empresarial faria o papel permanente do cawboy salvador
que é contratado como xerife para limpar a cidade dos bandidos, pois os moradores sdo
covardes demais para fazé-lo por si sés (Onde Comega o Inferno, com John Wayne e Dean
Martin. Este é um perdedor bébado, muito significativamente apelidado de Dude, resgatado
pelo seu amigo, o xerife Chance). Perdoem-me o trocadilho, mas Dude, magistralmente
representado em um raro papel dramdtico por Dean Martin, recebe de John Wayne uma nova
Chance.

Existem, ainda, muitos filmes nos quais os bandidos se rednem em quadrilha para
aumentar o seu poder e tornar facil a vitdria sobre os mais fracos, caracterizada sua expressao
por uma divisdo do mercado. E o que se d4 em muitas peliculas sobre a méafia, formando-se uma
unido instavel, frequentemente quebrada pela traicdo (Era Uma Vez na América, com Robert De
Niro). Seria ela uma situacdo de cartel, penalizada no campo do direito concorrencial,
considerando-se que em cada uma das regides cartelizadas se estabelece um monopédlio que
permite ao seu dono praticar os pregos que bem entender e vender gato por lebre, sem que a
clientela possa reclamar.

Como se verifica, o cinema além das diversas finalidades que possa exercer, entre as

quais a de puro divertimento, também tem alguma coisa a nos ensinar em outros campos, até
mesmo no do direito empresarial. Por enquanto ficamos por aqui, mas a série podera continuar.

OS TERRAPLANISTAS DO DIREITO MERCANTIL
ou

O DIREITO COMERCIAL VERSUS AS INVENCIONICES CRIATIVAS

(Com Rachel Sztajn)

(04.04.19)



As ideias ndo existem sem um sujeito. Ao combater ideias discordamos dos sujeitos que
as engendraram ou as veiculam com a sua aceitagdo. E o que faremos aqui, como todo o
respeito.

Os puristas do Direito Comercial, mortos e vivos, ja hd bastante tempo sofrem
profundamente com diversas invencionices que tém aflorado de uma doutrina menos avisada e
de um Judicidrio que afasta os principios desse importante ramo do direito, e portadores de uma
sindrome protecionista inteiramente descabida. Sdo eles os terraplanistas desse do Direito
Mercantil, profundamente esvaziado nos seus principios, do que decorrerd — ora vejal — um
efeito bumerangue contra os indevidamente favorecidos, que alcancara toda uma categoria em
prejuizo de uma importante atividade.

Os terraplanistas, como se sabe, formam uma seita que nega verdades cientificamente
assentadas ha séculos e demonstradas por uma infinidade de provas insofismdveis para as
pessoas normais. Talvez o mais grave seja ignorarem a fungao promocional do Direito, explicada
por Norberto Bobbio. Mas, afinal, filosofia do Direito para que?

Entre as suas pérolas estd a afirmacdo de que a terra ndo é redonda, mas plana. Tanto
assim acreditam que, ouvi dizer, estariam organizando um cruzeiro que levaria passageiros para
comprovarem essa verdade in loco, quando chegarem a borda do nosso planeta. Claro, o navio
ndo caira no abismo porque algum efeito qualquer (talvez um muro protetor, quicd o do Trump)
impedira tal catdstrofe e a embarcacdo voltard incélume para o seu porto de origem.

Ora, terraplanistas do Direito Mercantil tém surgido em profusdo e muitos deles tém
embarcado no cruzeiro do agronegdcio, cujo navio abarcaria em seu bojo qualquer tipo de
passageiro, todos dotados dos devidos direitos, sem qualquer tipo de distin¢do. E no campo da
recuperacao judicial, qualquer deles poderia pular de uma classe para a outra pela simples
manifestacdo da sua vontade, indo da Classe E para a Classe A, sem o pagamento de qualquer
custo adicional, em que a diferenca da mudanca seria suportada inteiramente pelo financiador
da expedicdo. Ou seja, optar por ser empresario regular ou atuar irregularmente no plano
empresarial ndo teria consequéncias.

Essa tese terraplanista procura justificar o favorecimento dos que atuam no agronegécio
sem a condicdo formal de empresario rural, fruto da autonomia privada, no momento em que
0 navio ameaca sogobrar pela vinda de uma recuperacao judicial, chegando-lhes a dgua pelos
joelhos. Dai eles se jogam no barco salva-vidas, que havia sido previsto tdo somente para os
passageiros empresarios, como previsto na legislacdo especial. E passageiros civis somente ndo
eram empresarios (comerciantes) ou equiparados porque simplesmente assim ndo o desejaram
no passado e suas razdoes ndo se revelariam meramente decorrentes de algum tipo de
esquecimento ou de ignorancia, mas puramente como o resultado de um jogo de cartas
marcadas: no primeiro momento eles se valiam de uma posic¢ao juridica privilegiada (do ponto
de vista de menores exigéncias formais e de um favorecimento tributario enquanto civis — das
quais resultava um custo menor no exercicio da atividade para depois mudarem de time, no
meio do jogo, passando de repente para o time dos que exerceram a opg¢do de ndo se
qualificarem como empresarios, para, subitamente, adotarem essa qualificagdo. Curiosa essa
mudanca de “valores”.

E nesse momento eles poderiam dizer, como j4 o fez alguém no passado: “£ a Economia,
estupido!.

Tendo os passageiros civis do agronegdcio sido de plano recusados na mudanca de
classe para fins de aplicagdo das regras de Lei 11.101/05, passaram a procurar o Judiciario para
o reconhecimento da pretensa igualdade quando a insolvéncia ou insolvabilidade se



manifestavam, optando pelo requerimento de uma recuperacao judicial. Para isto, de repente
se tornava importante se vestirem a “roupagem” dos empresarios ou se equipararem a eles,
sem terem se sujeitado as mesmas obrigacbes e consequentes responsabilidades
anteriormente. Que se vire o financiador da expedi¢do, um banco ou um fornecedor de insumos
malvados, que deveriam assumir o 6nus dos riscos que nao haviam considerado.

Uma das ultimas decisdes favoraveis a esses devedores terraplanistas foi noticiada pelo
jornal Valor Econ6mico de 29.03.2019, em comentdrio concordante de Manoel Justino Bezerra
Filho.

O terraplanista de plantdo, nesse caso, é o Ministro do STJ Marco Aurélio Bellizze (no
Pedido de Tutela Provisdria n2 1.920-MT), cujos argumentos sao relacionados e refutados um a
um. Tarefa ingrata, pois quando se trata de um integrante dessa fé, toda e qualquer prova em
contrario dos seus argumentos ndo é aceita por pura questdo de crenca e ndo de ldgica.
Vejamos.

Primeiro argumento: houve uma certa confusdo com a lei anterior,
o Decreto-Lei n® 7.661/1945, que exigia, em seu artigo 158, a prova de
"exercer regularmente o comércio hd mais de dois anos”, enquanto a lei atual
exige "exercer reqularmente suas atividades". O produtor rural néo inscrito
na Junta, por dbvio, exerce regularmente suas atividades e pode pedir
recuperagdo com inscri¢c@o inferior a dois anos.

Nossas observagOes: ndo ha qualquer confusdo, uma vez que a Lei atual, n?
11.101/2005, esta voltada exclusivamente para o empresario e para a sociedade empresaria,
nos termos dos dispositivos abaixo:

Art. 1° Esta Lei disciplina a recuperagéo judicial, a
recuperacdo extrajudicial e a faléncia do empresdrio e da sociedade
empresdria, doravante referidos simplesmente como devedor.

E no Cddigo Civil:

Art. 982. Salvo as excegbes expressas, considera-se empresdria
a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade prépria de
empresdrio sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.

Pardgrafo unico. Independentemente de seu objeto, considera-
se empresdria a sociedade por acdes; e, simples, a cooperativa.

Por sua vez, o mesmo Cdédigo Civil em seus arts. 966, 967 e 971 estabelece que:

Art.  966. Considera-se = empresdrio quem  exerce
profissionalmente atividade econémica organizada para a produgéo
ou a circulagdo de bens ou de servigos.

Pardgrafo unico. Ndo se considera empresdrio quem exerce
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda
com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profiss@o constituir elemento de empresa.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art967

Art. 967. E obrigatdria a inscri¢gdo do empresdrio no Registro
Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede ANTES do inicio de
sua atividade.

Art. 971. O empresdrio, cuja atividade rural constitua sua
principal profissdo, pode, observadas as formalidades de que tratam
o art. 968 e seus pardgrafos, requerer inscri¢do no Registro Publico de
Empresas Mercantis da respectiva sede, caso em que, DEPOIS DE
INSCRITO, ficarda equiparado, para todos os efeitos, ao empresdrio
sujeito a registro.

Como se verifica de forma cristalina, o produtor rural que atua no plano civil, é claro,
exerce regularmente a sua atividade, mas a sua tutela juridica ndo é a mesma do empresario
(antigo comerciante), pois os regimes juridicos sdao especificos e diferenciados. Se assim no
fosse, qual a razdo desse artigo? SO nao percebe isto o terraplanista cego para a logica e a para
a politica legislativa.

E porque essa diferenca de tratamento? Ela é histdrica, existente desde o tempo em que
as corporacdes de artes e oficios, na - Idade Média, criaram regras para disciplinar e fiscalizar o
regular exercicio de atividades nas feiras medievais. E de |3 para ca algumas profissGes que eram
tipicas do Direito Civil tém migrado para o Direito Comercial e, quem sabe, um dia as diferencas
desaparecerao, ficando toda a atividade privada economicamente organizada sujeita a um Unico
regime juridico (até mesmo a atividade juridica!) E isto compete, em carater de exclusividade,
apenas ao legislador e ndo a um intérprete terraplanista de ocasiao.

Se tal produtor rural desejar, ele pode alcancar uma EQUIPARACAO AO EMPRESARIO.
Equiparagdo é equivaléncia e ndo identidade, ja dizia a ciéncia da ldgica.

Segundo argumento: Ndo é sustentdvel a tese de que a migragdo do
produtor rural para o regime de equiparagéo exija um periodo minimo de dois
anos anteriores ao pedido de recuperagdo judicial, de maneira a que as suas
dividas desse periodo ndo possam ser protegidas dentro desse regime juridico
especial. (Insista-se, afirmamos nds, regime especial e ndo geral como parece
supor o insigne Ministro). Isto porque o credor ndo poderia alegar o
desconhecimento do art. 971 do Cddigo Civil, segundo o qual empresdrio
rural, depois de inscrito no Registro de Empresas, antigo Registro de
Comércio, ficaria equiparado, para todos os efeitos, ao empresdrio sujeito a
registro. Neste sentido, qualquer instituicdo financeira saberia que um
produtor rural poderia, de um momento para outro, e por manifestacdo
unilateral da vontade, passar a equiparar-se a empresdrio e ser titular dos
direitos correspondentes.

Caros leitores, vocés ja ouviram falar em sofismas? Pois este é um deles e nem tao bem
elaborado®. E claro que os bancos sabiam dessa possibilidade em relagdo aos produtores rurais.
Mas eles sabiam também que, de acordo com a lei, tanto a geral quanto a especial, ndo haveria
lugar para oportunismos porque a manifestacdo do produtor rural de se equiparar ao
empresario somente produziria efeitos ex nunc (desde agora, a partir do registro na Junta
Comercial), jamais ex tunc! (isso é, com efeito retroativo). Ou seja, somente valeria para os

3056 para lembrar um exemplo dos mais simples, em um silogismo: (i) Todos os alem3es tém olhos
azuis; (ii) Jodo tem olhos azuis; (iii) portanto, Jodo é alem3o. Ou seja, parte-se de uma premissa falsa
para se chegar a uma conclusdo falsa.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art968

créditos assumidos posteriormente ao seu enquadramento como equiparado a empresario,
apos dois (2) anos da inscricdo, e ndo os de antes.

Como ja houve oportunidade de se dizer antes, banco ndo é bobo. Banco bobo nasce
falido. Mas, no caso em questao, os bancos tornaram-se bobos. Ndo por acreditarem no que a
lei diz claramente, mas por terem se esquecido de que terraplanistas existem na doutrina e no
Judicidrio e que quando se trata de proteger alguém, tido como hipossuficiente diante de uma
poderosa instituicdo financeira, algum argumento sera ideado, por mais absurdo que possa
parecer, sem considerar os efeitos futuros no mercado de crédito. Hipossuficiente, virgula,
porque o patriménio ativo de muitos desses produtores rurais fica muito longe de se poder
equipara-los a pobres quase sem terra.

E, se os bancos tivessem adivinhado a possibilidade da concretizacao da hipdtese referida
no argumento acima, certamente a taxa de juros dos produtores rurais seria bem mais elevada
do que aquela que lhes foi oferecida nas operacdes contratadas, dada a possibilidade de
recorrerem, com sucesso a protecdo que lhes era conferida no momento da contratacdo do
crédito. Essa incompletude contratual, seguramente, serd evitada pelos agentes do sistema
financeiro embora isso implique em maiores custos para os tomadores de recursos.

Terceiro argumento: O registro na Junta comercial é declaratdrio e
ndo constitutivo de direitos, tendo para se chegar a essa conclusdo, sido feito
um jogo de palavras relativo ao comerciante regular e irregular. Mais
sofismas em andamento, conforme exemplos dados.

No primeiro exemplo, o fato de um dentista que trabalha individualmente ter registrado,
por engano, sua Eireli na Junta Comercial ndo o tornaria empresario. E, por outro lado, um
comerciante individual de frutas que se inscrevesse, também por engano, no Registro Civil nem
por isto deixaria de ser empresario, ainda que irregular. E com o fim de demonstrar essa
verdade, foi trazido a colagdo trecho de decisdao da Ministra Nancy Andrighi no REsp 1.193.115-
MT:

"Ainda que a lei exija do empresdrio, como regra, inscrigéo no Registro
de Empresas, convém ressaltar que sua qualidade juridica ndo é
conferida pelo registro, mas sim pelo efetivo exercicio da atividade
profissional. Ndo por outro motivo, entende-se que a natureza juridica
desse registro é declaratdria, e ndo constitutiva”.

Como diziam os antigos, nossos terraplanistas estdao confundindo alhos com bugalhos.
E isto é culpa em parte do nosso Cédigo Civil em vigor, que jogou por terra sob o aspecto formal
alguns fundamentos essenciais do Direito Comercial, como aquele que se encontrava escrito no
art. 42 do insuperavel Cédigo Comercial de 1850:

Ninguém é reputado comerciante para efeito de gozar da protegdo
que este Codigo liberaliza em favor do comércio, sem que se tenha
matriculado em algum dos Tribunais do Comércio do Império e faga da
mercancia profissdo habitual”.

Como se vé o argumento acima prova demais, precisamente 0 que 0S NOSSOS
terraplanistas nao desejavam. Os direitos aos quais os comerciantes tinham acesso dependiam
de preencherem a condigao de regularidade, consistente em seu registro no érgao competente.
E os dois anos de atividade prévia a pretensdo da recuperacgao judicial apresenta o precedente



dos critérios j& estabelecidos no art. 22 Dec-Lei 7.661/1945 para o fim da obtencdo da
concordata:

Art. 158. Ndo ocorrendo os impedimentos enumerados no art.
140, cumpre ao devedor satisfazer as seguintes condigées:
| - exercer regularmente o comércio hd mais de dois anos;

Primeiro, o devedor deveria ser necessariamente um comerciante, de acordo com a
conceituacdo contemporanea. Segundo, como comerciante, deveria ter exercido o comércio
em condicdo de regularidade por mais de dois anos anteriormente ao pedido de concordata
preventiva. E essa regularidade dependia do registro no 6rgao préprio.

Mutatis mutandis, em relacdo a recuperacdo judicial: (i) o produtor rural ndo é
considerado comerciante: (ii) o efeito da opcdo é o de equiparagdo: (iii) continua sendo exigido
o intersticio minimo de dois anos no exercicio da atividade, para que os efeitos da equiparagao
sejam alcangados.

Veja-se que a interpretacdo contraria aos argumentos em foco mostra que ndo se esta
inventando a roda. Simplesmente a lei atual pegou a roda que ja vinha rodando durante muitos
anos. A esdruxula interpretacdo que os terraplanistas passaram a fazer consiste, isto sim, em
reinventar a roda, desta vez toeda desdentada e torta.

Sabem os comercialistas que a exigéncia desse periodo de dois anos continuou
estabelecida na Lei 11.101/2005, art. 48, caput, ndo é cabalista, mas esta assentada na prova
gue o comerciante candidato a concordata deveria fazer no sentido de que, conforme um antigo
ditado daquele tempo, ele era honesto e de boa fé, mas que havia sido infeliz no seu negdcio.
Assim sendo, sem uma boa bola de cristal, o juiz tinha diante de si um histérico minimo de dois
anos na atividade do devedor para saber se ndo estaria concedendo a concordata a um
oportunista que se valeria dela para se locupletar a custa dos seus credores. O mesmo principio,
necessariamente, se aplica a recuperacao judicial. E o regime de exploracdo da atividade rural
como produtor civil ou como equiparado a empresario é bem diferente quanto a direitos e
obrigacbes, de muito maior expressdo no Direito Comercial e no Tributario.

Quarto argumento: o Codigo Civil afastou o ato de comércio e adotou
a teoria da empresa, fato que levaria ao mesmo resultado de se reconhecer
o direito a recuperagdo judicial por parte de produtores rurais tardios na
opg¢do pela equiparagdo.

Ndo tem nada uma coisa a ver com a outra. Ato de comércio ou atividade organizada, isto
ndao mudou a esséncia da matéria referente a recuperagao da empresa. E desde o Cddigo
Comercial, na verdade, ndo se tratava mais de ato de comércio, mas de mercancia como
profisséo habitual, conforme o artigo 42, o que ja implicava em atividade organizada, em uma
visdo antecipada muito moderna da nossa lei mercantil, que deixou muitas saudades. Note-se,
profissdo habitual significa ndo simplesmente fazer da atividade o ganha pdo, mas sobretudo, a
inser¢cao em mercado determinado segundo regras especiais.

Enfim, se o Direito Comercial é redondo, entdo os terraplanistas no seu cruzeiro
terminardo voltando ao ponto de partida, devendo ver em primeiro lugar, de longe, ao
chegarem ao porto, um sinal bem vermelho de negacdo de suas pretensdes. Mas se esse planeta
€ mesmo plano, estaremos todos perdidos e os bancos que se cuidem e ndo se reclame mais
das taxas de juros.



Em conclusao, além de Norberto Bobbio acima citado, os terraplanistas de que tratamos
estdo queimando livros e normas que ha muito tempo fundamentam o Direito Comercial,
guebrando a sua estrutura. Isto representa um movimento obscurantista, com o qual ndo
podemos concordar. Esse ato, que nos reporta a tempos negros da histéria, nos lembra o
romance Fahrenheit 451, de Ray Bradbury, de 1953, do qual foi geral um filme de 1966 com o
mesmo nome. Nessas obras vemos uma repeticao da histdria: livros incoOmodos eram jogados
na fogueira, depois de cacados pelos membros de uma policia politica especializada.

No caso dos nossos terraplanistas, no campo da interpretacao do direito em geral, Carlos
Maximiliano foi para a fogueira. No particular, Carvalho de Mendonga e Waldemar Ferreira ao
tratarem dos artigos 130 e 131 do C. Comercial de 1850, que devem ser aplicados a titulo de
cldusulas gerais das operagdes mercantis, especialmente no que diz respeito ao art. 131, 1 “a
inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro espirito e
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natureza do contrato, deverd sempre prevalecer a rigorosa e restrita significacdo das

palavras”; e por ai vai, ndo sendo necessario trazer mais “testemunhas”.

Depois de que houve o julgamento favoravel dos produtores rurais em diversos casos,
segundo a visdo dos terraplanistas, por favor verifiquem os leitores se o financiamento de sua
atividade pelos fornecedores e bancos ficou mais facil e mais barato. Se nao ficou, cabe agora
invocar a funcdo social da propriedade para a reversdao do mau tratamento que lhes foi dado
por aqueles malvados. Fica aqui uma dica...

31carvalho de Mendonga, vol. VI, Livro IV, item 231; Waldemar Ferreira, Vol. | do “Tratado”, item
175. Art. 130 - As palavras dos contratos e convengdes mercantis devem inteiramente entender-se
segundo o costume e uso recebido no comércio, e pelo mesmo modo e sentido por que os negociantes se
costumam explicar, posto que entendidas de outra sorte possam significar coisa diversa.

Art. 131 - Sendo necessdrio interpretar as clausulas do contrato, a interpretacdo, além das regras
sobreditas, serd regulada sobre as sequintes bases:

1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro espirito e
natureza do contrato, deverd sempre prevalecer a rigorosa e restrita significagéo das palavras;

2 - as clausulas duvidosas seréo entendidas pelas que o ndo forem, e que as partes tiverem admitido;
e as antecedentes e subsequentes, que estiverem em harmonia, explicarGo as ambiguas;

3 - o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relagcdo com o objeto principal, serd a
melhor explicagdo da vontade que as partes tiverem no ato da celebra¢éo do mesmo contrato;

4 -0 uso e prdtica geralmente observada no comércio nos casos da mesma natureza, e especialmente
o costume do lugar onde o contrato deva ter execugdo, prevalecerd a qualquer inteligéncia em contrdrio
que se pretenda dar as palavras;

5 - nos casos duvidosos, que nGio possam resolver-se sequndo as bases estabelecidas, decidir-se-d em
favor do devedor.



O BRASIL PRECISA DE UM NOVO CODIGO COMERCIAL?
(Com Rachel Sztajn)

-12.07.2011 -

Fabio Ulhoa Coelho vem defendendo a promulgacdao de um novo Cdédigo Comercial,
como necessario para a superacdo de problemas originados da revogacdao da maior parte
do Cdodigo Comercial de 1850 (clique aqui) e do fato de haver o Cédigo Civil de 2002 (clique
aqui) deixado lacunas importantes em relacdo a tutela juridica da atividade mercantil.

Dos debates a respeito, surgiu uma tertulia entre aquele autor e Nelson Eizirik, sobre
a importancia e ou necessidade desse novo Cdédigo Comercial e a discussdo sobre a
inclusdo, ou nao, da disciplina das companhias em tal diploma legal. Seriam estes temas
proprios para nefelibatas, ndo fosse o risco da proposta em causa vir a transformar-se em
uma realidade nefasta.

Melhor teria sido evitar no Brasil que se copiasse, e mal, o codice civile de 1942 (clique
aqui), a que se seguiu a aprovacdo de um monstrengo juridico em 2002. Mas agora Inés é
morta, sem direito a ressurreicado.

A unificacdo do direito obrigacional, proposta na segunda metade do século passado
por diversos juristas (entre outros, Caio Mario da Silva Pereira), ndo teria sido absurda,
desde que dissociada de critérios solidaristas e distributivistas, que deixaram de levar em
conta instituicdes sociais e incentivos. Ndo atendida esta premissa, o resultado acabou por
gerar um ogro que nem mesmo o Shrek conseguiria vencer.

E indisputado que a CF de 1988 (clique aqui) contempla direitos ndo previstos nem
no Cadigo Civil de 1916 (clique aqui), de Clovis Bevilagua, nem no Cddigo Comercial de
1850. Mas, ao menos, a legislagdo revogada, notadamente este Ultimo diploma legal,
permitia a recep¢do de novas praticas geradas por usos e costumes, o que servia para
atualizar o direito posto. Mais ainda, a plasticidade das normas comerciais dele decorrentes
atendia a demandas dos empreendedores.

Lembre-se, a propdsito, a criacdo das sociedades limitadas, por meio de uma lei com
apenas 19 artigos, e sua plena aceitacdo pelos agentes econOGmicos. Faca-se uma
comparacao entre aqueles dispositivos com a nova disciplina das limitadas estabelecida no
Cédigo Civil de 2002. Como se sabe, o resultado foi um absoluto desastre para tal tipo
societario, o qual os empresdarios somente tém utilizado quando ndo ha outra alternativa.
Isto leva a entender porque os comercialistas se apavoram tdo somente em pensar a
respeito de nova legislacdo sobre Direito Comercial, a abarcar todo o seu universo. Alias,
quando se fala em mudancas, verifica-se que a redacdo original da lei 6.404/1976 (clique
aqui) era infinitamente superior ao texto em vigor, remendado por ¢abios.



Criticar Natalino Irti sob o argumento de que escreveu pensando no direito italiano,
peca pela compreensdo da qualidade daquele jurista. No texto denominado L'eta dellla
decodificazione, Irti trata da defasagem entre os cédigos europeus, do século XIX, e as
constituicbes nacionais, posteriores a 2a Guerra Mundial. Por isso trabalha com os
microssistemas, afirmando que os cddigos deixaram de ser o nucleo do direito privado,
papel que passou a ser assumido pelas Constituicdes. Basta ver que a nossa Magna Carta
cuida da ordem econdmica e financeira em seus artigos 170 e seguintes e 192, sem
qualquer referéncia sobre esses temas no Cddigo Civil de 2002, a ndo ser pela famigerada
introducdo da questdo da funcdo social do contrato.

Quanto ao processo autopoéitico de criacdo do direito e a teoria dos sistemas de
Luhman, considere-se que se o sistema juridico é do tipo aberto (portanto, que se auto
modela com o passar do tempo, que recepciona as inovacdes sociais, ideia que os
institucionalistas, ao menos os economistas, acatam no que tange ao aparecimento e
transformacdo das instituicdes sociais). Ora, quando se fala em um novo cddigo, ele
representaria indubitavelmente um sistema fechado e esta é a ideia que se tem dessa
legislacdo. Estd presente uma evidente contradicdo e, pergunta-se, onde, portanto, estaria
a tal solucdo racional?

Contesta-se, ainda, a afirmacdo de que o microssistema reporte uma relacdo de
tamanho com o macrossistema, externo ao primeiro. A relacdo, na verdade, é de
integragdo dos diversos microssistemas dentro do ultimo, ao menos em ordenamentos
juridicos como o nosso, no qual tudo precisa ficar apoiado sobre a Constituicdo Federal,
sob pena de se reconhecer a desnecessidade do STF, mandando-se para casa os seus
integrantes por falta de ter o que fazer.

Na verdade, a organizacdo sistémica ndo passa de uma ferramenta instrumental e
didatica, apta a facilitar a vida do operador do direito. Mas este ndo pode perder de vista
o todo, sob pena de matar o doente somente porque entende apenas da unha encravada
do dedo mindinho do pé esquerdo.

Os microssistemas conversam entre si (ndo se trata daquele infeliz didlogo das fontes,
considerando que uma norma sempre se sobrepde individualmente a outras na aplicagao
da lei ou, pelo menos, assim deve ser), o que mostra a integridade do direito. Um problema
de direito bancdrio poderd envolver questdes de direito contratual, societdrio,
concorrencial, penal, administrativo, tributario, e por ai vai. Isto ndo impede que eles sejam
organizados na forma de pacotes juridicos delimitados, segundo principios particulares de
cada um deles e, nos dias de hoje, submetidos os seus usudrios a uma determinada agéncia
reguladora. E til e prético e eficiente. Melhor isto do que se pretender recriar nos dias
atuais um grande monumento juridico a semelhanca daqueles do século retrasado.

Como se sabe, alguns paises preferiram fazer uma atualiza¢ao progressiva dos seus
cddigos, mantendo a sua estrutura original, como aconteceu na Alemanha, Franga,
Espanha e Portugal, por exemplo. N6s preferimos jogar fora os nossos vetustos, mas tdo
bem elaborados cddigos civil e comercial. E ndo é mais hora de voltarmos ao passado.

Na verdade, ndo precisamos de um novo Cddigo Comercial. Precisamos de mais e
melhores comercialistas, do tipo Sylvio Marcondes, Oscar Barreto Filho e Mauro Brandao
Lopes, lacuna que as nossas faculdades de direito ndo estdo preenchendo,
lamentavelmente.



O BRASIL PRECISA DE UM NOVO CODIGO COMERCIAL?
- NAO! -

210 (24.01.2012)

Nota Passado tanto tempo dessa ameaca, esse tal cddigo ndo saiu e esperamos que fique no
limbo do arquivo onde se encontram os projetos de lei correspondentes, bem como os seus
autores.

Se a pergunta é referente a um cddigo segundo os modelos do século XIX, tal como o
nosso anterior Cédigo Comercial de 1850, e se ela é apresentada a propdsito do modelo
proposto pelo Prof. Fabio Ulhoa Coelho, a resposta é um sonoro NAO!

Uma coisa é reconhecer que a legislacdo comercial apresenta diversos problemas que
precisam ser solucionados. Outra muito diferente estd em que esta mesma solugao corresponda
em dar nascimento a um cédigo tradicional e extremamente prolixo em dispositivos, tal como
se encontra redigido o projeto referido. Foi-se o tempo.

Alguns dos temas mais candentes, merecedores de reforma, sdo referentes: (i) ao direito
da empresa; (ii) ao tratamento das sociedades no Cédigo Civil, que jogou a limitada no limbo;
(iii) a falta de uma adequada teoria geral do contrato e, dentro dela, a especificacdo dos
contratos mercantis, com as obrigacGes proprias; (iv) a atualizacdo do direito dos titulos de
crédito frente a informatica; (v) a construcdo de uma fronteira bem nitida entre a atividade
empresarial e as relacdes de consumo; etc.

Observe-se que alguns ordenamentos juridicos europeus mantiveram os seus velhos
codigos, havendo cuidado fazer sua atualizacdo progressiva (Italia, Franga, etc.). Mas o Brasil
caminhou de forma diversa, havendo preferido jogar fora dois excelentes cédigos, o Civil e o
Comercial, editando um novo e Unico instrumento para aqueles dois ramos do direito privado,
para tanto havendo unificado (muito mal) as obrigacdes civis e mercantis, além de ter se
verificado a presenga de muitas falhas e omissdes, que os intérpretes tém procurado superar de
alguma forma (entre elas a instituicdo da famigerada fungdo social do contrato). Ja que foi este
o caminho tomado, ndo haveria agora de se voltar atras. E o engragado, para ndo dizer tragico,
é que o Cdédigo Comercial de 1850 sobreviveu apenas no capitulo referente ao Direito Maritimo,
redigido em um tempo no qual mal comegavam a circular os navios a vapor.

Nos dias de hoje se apresenta muito mais adequada a solidificacdo de microssistemas
de Direito Comercial, cujos contornos ja se encontram real¢ados ou tdo somente delineados em
alguns campos, tornando muito mais eficiente o regramento juridico voltado para o
atendimento das necessidades dos empresdarios e de suas contrapartes. Tomem-se como
exemplos o direito bancario, o do mercado de capitais, o securitario, o concorrencial, o da
faléncia e da recuperacdo de empresas, e a propriedade industrial, cada um deles regido por
uma lei basica e em alguns casos tutelados por um érgao central.

Outro reparo a ser feito é o agodamento com que o tema de um novo Cédigo Comercial
vem sento tratado. Em um espaco de tempo de apenas poucos meses o seu autor publicou um
livro com o projeto (seria, na verdade, um anteprojeto pessoal), que foi encampado por um
deputado federal e transformado em projeto de lei e, logo em seguida colocado em audiéncia
publica pelo Ministro da Justica com prazo até abril proximo. Um espanto em termos de Brasil,
como diria alguém!



Para comparar, recordo que quando ingressei na faculdade de direito da USP em 1966,
ja se discutia o anteprojeto do Cddigo Civil, que veio a se tornar realidade apenas quatro décadas
depois (e deu no que deu!). Quanto a nossa lei de sociedades an6nimas, voltada praticamente
para um instituto Unico, ela foi debatida por muito tempo em todo o Brasil, depois de proposto
o seu modelo, que recebeu inumeras sugestdes ao longo da tramita¢do que entdo teve lugar. E
a comparacgao se torna ainda mais lamentavel quanto a proposta de que se ora trata, quando
verificamos que o amplo debate da lei societdria se deu no tempo do regime militar no qual, em
tese, ndo havia democracia, época do governo de Ernesto Geisel...

Portanto, no mérito, ndo precisamos de um novo Cédigo Comercial. No varejo, também
nao, especialmente na linha do projeto ora em curso.

NOVO CODIGO COMERCIAL: OS EMPRESARIOS VAO PAGAR ESSA CONTA

“O empresdrio é antes de tudo um forte... Mas nem tanto”.
(Com a devida licenga de Euclides da Cunha).
(Com Rachel Sztajn)

-11.06.2018 -

Esse malfadado projeto de Cédigo Comercial parece ser um zumbi: de vez em quando
morre e de vez em quando volta do cemitério, cada vez com um odor pior do que o antigo.

Alguém poderia ser tentado a dizer que somos contra tal iniciativa porque gostamos do
Cadigo Civil de 2002 e ndo desejamos que seja revogado na parte do direito empresarial. Longe
disto! Este também é muito ruim sob diversos aspectos, especialmente quando pretendeu
cuidar dessa area do Direito, copiando mal o Codice Civile de 1942, sem atentar para as
transformacgGes socioecon6micas. Exemplo é a sentenca letal da sociedade limitada, entre
outros danos muito sérios, ai incluida a exigéncia de outorga de cbénjuge na prestacdo de
garantia cambidria, anteriormente definida como DECLARACAO UNILATERAL!!!! A limitada, tal
como regida pelas novas regras, que afastaram substancialmente a estrutura regulada em 1919,
tornou-se, na verdade, de sociedade comercial em camisa-de-forc¢a, tendo conferido poder de
veto a minoritarios. Haja democracia representativa! Nossa obje¢do em relagao a novos cddigos
€ mais geral. Ndo nos agrada esse projeto por questdo de principio, como tivemos oportunidade
de afirmar em diversas ocasides, especialmente nos dois ultimos textos aqui mesmo publicados,
nos quais afirmamos que n3do o lemos e mesmo assim ndo gostamos (Vide “Projetos de Codigo
de Direito Comercial: néo li e ndo gostei!” e “Projetos de Codigo de Direito Comercial: ndo lemos e
ndo gostamos!”, respectivamente de 17 e de 25.05.2018).

Repetimos: codificar ndo é o meio adequado na atual conjuntura em que se discute,
inclusive, a reforma da legislacdo falimentar, entre outras. Um novo cddigo deveria ser
precedido de uma lei geral de introducdo ao Direito Comercial que agasalhasse os seus principios
fundamentais e acolhesse sob suas asas o0s microssistemas ja existentes, voltados
umbilicalmente para esse mesmo ramo do direito. Também nao é o momento de se introduzir
novidades descoladas das necessidades ou resultantes de praticas que se mostrem adequadas
para equacionar a especificidade das relagGes negociais nessa area, ainda que, em principio,
pudessem ser consideradas boas. Em meio a uma economia que vive espantosa crise de
recessdo e de absoluta falta de credibilidade, dados os mais diversos planos que se mostraram



incorretos e cuja correcao é custosa, complexa, ndo é absolutamente o momento de se vir com
coisas novas que, certamente, aumentardo de forma sensivel os custos da atividade
empresarial.

Podemos tranquilamente afirmar que os efeitos da greve dos caminhoneiros foram a
gota d’agua que fez o copo transbordar, consequéncia de inUmeras causas relativas ao
desequilibrio econdmico-financeiro do pais que nao afeta apenas um setor da economia. Nao é
de hoje que assim acontece, sendo que boa parte das causas de tal situacdo se encontra no
passado, algumas delas muito além dos terriveis dois governos findos ha dois anos, seguidos
deste, ndo menos infeliz do ponto de vista econdmico, devido a sua profunda tibieza, entre
outras causas.

Estamos vivendo uma de muitas décadas perdidas. Desde que nascemos fala-se em
década perdida, uma a uma, e pelo visto, teremos mais outras tantas pela frente, as quais serao
suportadas por nossos filhos a que se somarao os nossos netos. Décadas perdidas a perder de
vista. E ndo ha vislumbre de mudanga em um pais no qual temos politicos baratos e ddlar caro.
Benesses destinadas a alavancar a atividade que, no final se mostram sem apoio para acionar a
alavanca.

Jamais passamos por uma guerra civil de grandes proporg¢des, mas nos encontramos em
situacdo pior do que aquela que viveram outros paises e que souberam superar as suas
vicissitudes. Ndo sabemos dizer precisamente como aconteceu o seu resgate econémico, de
natureza profunda e complexa, mas em comparagdao com o Brasil, observemos o que se deu,
por exemplo, com a Coréia do Sul e com o Vietna depois das guerras sangrentas das décadas de
cinquenta e sessenta do século passado. Enquanto hoje sdo economias estaveis e crescendo,
nds nos encontramos no pantano de mais uma recessao. A nds parece que esses paises ndo
gozaram do beneficio de qualquer “Plano Marshal” para terem chegado aonde chegaram. Isto
se deu pelo seu préprio esforco, por investimentos em educacdo e pesquisa, cujos resultados
estdo ali.

Voltemos ao nosso zumbi. Ele certamente trard muitas altera¢des ao Direito Comercial
vigente, que é precisamente o seu propdsito, caso contrario ndo teria razdo para ser
engendrado, mesmo que parte da motivagao tenha sua origem no deus grego Narciso.

Tais mudancas serdo de variada natureza, das quais resultard a necessidade de
adaptacdo das empresas mercantis ao novo regime o que, certamente, ndo sera de graga,
especialmente quanto ao custo juridico de aprendizado, entendimento, interpretacdo e
aplicacdo das novas normas. Veja-se que sdo passados apenas dezesseis anos da promulgacdo
do Cddigo Civil vigente (tempo muito curto para a vida de um corpo juridico de tal porte) e até
hoje muitos dos seus institutos sdo objeto de permanentes quest&es vividas no Judiciario, que
nao tiveram solugcdo adequada. De que serviu todo esse periodo de apreciagdo pelos juristas e
pelo Judiciario? Como decidir sem conhecer a realidade didria da atividade de comércio, termo
aqui empregado em sentido lato?

Todos os que trafegam nessa drea estdo a par das inimeras questoes juridicas até hoje
nao resolvidas, que serdo sepultadas eventualmente pelo novo Cddigo, e ao depois renovadas
em outras disputas e interpretacdes e a respeito das quais a inseguranca sera extremamente
sensivel.

E quem pagara esse custo serdo o empresario de inicio e o consumidor na ponta final,
na medida em que a despesa correspondente serd transferida para este ultimo mediante sua
incorporagdo ao prego de produtos e servigos. Dai que o titulo deste artigo é verdadeiro em
parte. Em um primeiro momento os empresarios assumirdo os custos de que se fala. Depois, se



for possivel dentro de um mercado que apresenta distintos regimes de concorréncia (desde
monopdlios, oligopdlios, monopsonios e oligopsonios), os encargos das adaptacdes necessarias
da vida empresarial, resultantes das normas do temido novo Cédigo, serdo repassados em boa
parte aos consumidores. Os empresarios que nao conseguirem fazer isto terdo sua margem de
lucro reduzida ou serdao postos para fora do mercado, o que, da mesma forma, prejudicara os
consumidores quando ndo a cadeia produtiva. Simples assim.

E intrigante, para dizer o menos, que um dos pais recentes desse Codigo é um conhecido
lider empresarial cuja atitude indica ser deliberada ou completamente ignorante dos efeitos
aqui mencionados. Pior ainda, se deles tem conhecimento, ndo lhes estd dando a minima
importancia porque tem outros objetivos pessoais a alcancar, talvez a fama passageira de ter
desfilado pelas ruas em meio a alguns aplausos portando uma pretensa tocha olimpica que se
apagara completamente, ndo antes de queimar a mao de muitos desavisados.

Mais uma observacdo. Todos os que conhecem a histéria do Direito Comercial sabem
gue a sua origem é costumeira, elaborado no seio das corpora¢Ges de mercadores. Os usos e
costumes sempre foram a primordial fonte desse ramo do direito, orientacdo essa deixada de
lado pelo Cdédigo Civil em vigor que, felizmente, ndo conseguiu elimina-la por completo, ainda
gue a tenha marginalizado de forma bastante intensa. Ora, os usos e costumes se prestam a
construir estruturas e/ou mecanismos eficientes para o atendimento das necessidades dos
comerciantes e, portanto, somente florescem em regimes juridicos de liberdade mais
acentuada, o que significa menos regulacdo. Nao tem sido esta, infelizmente, a orientacdo do
legislador, que tem estrangulado a criatividade dos empresarios por meio de intensa e extensa
normatizacdo de sua atividade, muitas vezes como resultado de uma visdo esdruxula, voltada
para uma pretensa protecao da parte mais fraca nas relacdes comerciais. E aqui ndo se fala
somente dos consumidores finais dos bens e servigos.

Modernamente tem-se falado na adogao da soft Law em contrapartida a hard Law, isto
é, em uma aproximacao simplificada, na busca de uma normatizagdo minima e flexivel, deixando
espaco para a autonomia privada, isto é, liberdade das contratacbes em lugar de um modelo
legislativo fechado e que tenta inutilmente regular todas as circunstancias possiveis que
entende serem eventualmente prejudiciais a um lado das relag¢des juridicas. Neste ultimo caso
o comerciante é um autémato, que aplica sem pensar as fun¢ées pré-determinadas, em regime
de burrice artificial, no lugar de inteligéncia natural.

Esse intento de tudo prever e tudo tutelar, que se traduz em um projeto de cddigo com
mais de dois milhares de artigos, € a mesma coisa que tentar segurar agua nas maos: quase todo
o liquido sempre saira pelo intervalo entre os dedos.

Soft Law seria mais ou menos assim: a partir de um modelo de cddigo bem enxuto que
apresentamos abaixo, parafraseando alguém:

“Art. 12 - As partes em suas relagées juridicas devem ter
vergonha na cara”.

“Art. 22 - Os casos omissos serdo resolvidos diretamente
entre elas”.

“Art. 39 - Revogam-se as disposi¢des em contrdrio”.

E todos viveram felizes para sempre!



O PROJETO DE CODIGO COMERCIAL E OS MAFIOSOS AMERICANOS

-05.06.2014 -

Em famosos filmes americanos antigos, que tiveram como tema a mafia americana da
primeira metade do século passado, eram muito comuns cenas nas quais chefes mafiosos,
demonstrando a sua proverbial empafia, acendiam os seus charutos com a ajuda de notas de
cem délares que viam queimar impdavidos. Cédula queimada, dinheiro perdido.

E precisamente isto que os brasileiros fardo a partir do momento em que for
promulgado e entrar em vigor o atual projeto de Cdédigo Comercial (toc, toc, toc), que tem
origem em um grupo fechado de pessoas a partir do seu autor original. Esse malfadado projeto
anda assombrando as salas e corredores do Congresso Nacional, além de nds outros, um
significativo rol de juristas licidos, que contra ele tém se manifestado em diversos 6rgaos da
imprensa. Os brasileiros, que ja sdo suficientemente pobres, jogarao na fogueira bilhdes de reais
gue poderiam ser utilizados de forma muito mais proveitosa para o atendimento das
verdadeiras necessidades do Pais.

Ainda que muitas manifestacGes tenham sido feitas contra o tal projeto, parece que elas
nao tém surtido qualquer efeito, ja tendo sido gasto muito tempo e dinheiro na constituicdo de
comissdes para debaté-lo em inUmeras entidades (e outras comissGes continuam sendo
formadas). Muitos recursos tém sido gastos em viagens e reuniGes. Muito tempo dos
operadores do direito poderiam ter sido dirigidos para a discussdao de outros temas juridicos
relevantes — e mesmo alguns dos que constam do projeto — mas sem o viés determinado pelo
seu criador.

O referido grupo de autores que desde cedo foram contrarios ao projeto ainda nao
tinham em suas maos um elemento tdo importante como o estudo feito pela Professora Luciana
Yeung do INSPER, recentemente dado a luz e que ja tem merecido a apreciacdo de alguns
setores (Vide Migalhas de 29.05.2014 e de 05.06.2014). Desde que esse trabalho foi
apresentado ele vem reforcar do ponto de vista financeiro as razGes pelas quais o projeto em
tela deve ser inteiramente rejeitado. Quem desejar que critique a metodologia e os numeros
divulgados, mas ainda que apenas em parte o quadro seja verdadeiro, ele continua tdo
assustador quando “O Grito”.

Ndo é necessario reproduzir os dados ali encontrados, que se desdobram em iniUmeras
situagBes dentro das quais haverd custos financeiros extremamente elevados se o projeto de
Cddigo Comercial vier a entrar em vigor nos termos da estrutura juridica de sua concepg¢do. Em
todo o caso, vamos a alguns destaques.

1) Periodo de adaptagdo e custos correspondentes

Sabe-se que toda sociedade necessita de um periodo de adaptagdo aos efeitos de uma
nova lei. O tempo necessario para tanto é incerto e a autora declara que a nogdo de que ele
seria correspondente a dez anos ndo tem base real e cientifica. A base comparativa feita por ela
em relagdo a Lei de Recuperagdo de Empresas e de Faléncias deve ser tomada apenas como uma
referéncia meramente aproximativa. Isto porque (o que é reconhecido expressamente) ndo
somente o projeto apresenta uma quantidade muito maior de dispositivos, como também
porque ele se espalha por uma gama muito mais significativa de institutos que receberdo
modificagdes de menor ou de maior extensdo e profundidade, conforme o caso.



Acresce um problema relevante. Enquanto em paises como a Alemanha o inicio da
vigéncia de uma lei pode chegar a trés anos, no Brasil costuma-se estabelecé-lo em apenas 120
dias (art. 201 da Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncias). Esse prazo é muito curto para
qgue a comunidade juridica possa se assenhorear dos novos problemas juridicos que surgirdo e
comecgar a pensar nas solucdes a serem adotadas. A doutrina entrard muitas vezes em choque
e a jurisprudéncia evoluird erroneamente tal como faz a mariposa em volta da lampada, até cair
morta no chdo.

2) Efeitos quanto a sociedade estrangeira

As novas exigéncias feitas pelo projeto em relagdo ao funcionamento de sociedades
estrangeiras no Brasil apresentaram um impacto estimado entre 5 e 6 bilhGes de délares! Haja
cédulas para queimar: seriam aproximadamente 50 a 60 milhGes de cédulas de cem délares na
fogueira. Uma coisinha de nada, como se verifica. Do jeito que estd o recado dado aos
capitalistas alienigenas é “go home” ou “do not come”. E, claro, o Brasil ndo precisa nem do
capital financeiro e nem do capital intelectual que venha de fora. Somos autbnomos.

3) O aumento da inseguranca juridica

Em seu precioso estudo a autora foca questdes relacionadas a funcdo social da empresa
e do contrato, destacando o verdadeiro circo de horror que pode tomar de assalto os tribunais
brasileiros a partir da permissao dada ao Ministério Publico para pleitear a anula¢do de negécio
juridico ja concluido com base no descumprimento da func¢do social do contrato.

Isto ndo pode ser considerado meramente aumento da inseguranca juridica, mas sim a
perda total da mesma seguranca, que deveria cercar de forma intrinseca o exercicio da atividade
econOmica, pretensamente objeto de tratamento pelo triste projeto.

Alids, este autor tem questionado frequentemente o estabelecimento do parametro da
fungdo social para o fim do balizamento da validade e da regularidade da atividade econ6mica,
tal como ja escreveu em diversos textos. Aqueles em que mais se aprofundou relativamente
neste tema sdo: “O Cdédigo Civil e a Crise do Contrato” e o vol. 4 de sua colecdo de Direito
Comercial, quando tratou dos fundamentos da teoria geral do contrato.

A forga com que o legislador procura incluir a fungdo social no ambito da atividade
empresarial tem se mostrado uma moda deletéria, com um efeito profundamente negativo, sob
o falso pretexto do estabelecimento da igualdade e da justica. Trata-se de uma visdo paupérrima
e ideoldgica da atividade empresarial, demonstradora de que seus defensores vivem em um
século (ou milénio) de trevas e que jamais aprenderam a riqueza do capitalismo nao selvagem
e que jamais leram (ou se leram n3o entenderam) obras essenciais como é o caso da “Etica
Protestante e o Espirito do Capitalismo” de Max Weber. A ignorancia voluntdria deveria ser
punida com a pena de morte ou, no minimo, o desterro. H4 enderecos muito adequado para o
cumprimento de pena dessa natureza, nao somente a Coreia do Norte.

O trabalho sob exame também aborda o aumento da inseguranca juridica em relagdo a
concorréncia desleal, campo em que impavidamente invade a seara de microssistemas
apropriadamente voltados para tal quadro juridico e econémico.

O abuso do sécio da sociedade empresaria; o descumprimento do dever de boa-fé; a
protecdo do contratante economicamente mais fraco nas relagdes contratuais assimétricas; a
regulacdo da forma da produgdo de provas no processo; e outros pontos do projeto também
sdo objeto da pesquisa da Dra. Luciana Yeung que apontam para outros efeitos patrimoniais
negativos de elevada significacdo nos termos das propostas do projeto de Cédigo Comercial.



Depois de ler todo o texto de que se trata, o sentimento que resulta é o de completo
desalento quando se pensa que todos os males nele apresentados e outros que por ventura nao
tenham sido percebidos poderdo se tornar uma amarga realidade para o empresario nacional e
para a sociedade brasileira como um todo, que pagardo tal conta.

Como operadores do direito, certamente os escritdrios de advocacia serao altamente
beneficiados se esse projeto vier a luz. A pesquisa em apreco mostra que um dos elementos
componentes desse custo negativo sera, precisamente, a necessidade que os empresarios terdo
de recorrer a assisténcia juridica de qualidade e pagar por ela. Mas nds ndo podemos agir como
o médico que torce pelo aparecimento de uma nova e grave epidemia para poder encher os
seus bolsos. Isto seria verdadeiramente vergonhoso.

Diante de todo o exposto, digam o pai do projeto, o Ministro da Justica, os
parlamentares que o encamparam e outros participantes desse jogo se pretendem passar a
histéria como os responsaveis pelos efeitos deletérios que ele trard, maiores pelo visto do que
qualquer dos desastrados planos econémicos que governantes irresponsaveis jogaram em
nossas costas no passado.

Ainda que tais efeitos ndo sejam imediatos como a explosdo de um vulcdo, que lanca de
imediato milhdes de toneladas de pedras e lava para o alto, atingindo em seguida as
comunidades ao seu redor, mesmo assim ndo sera nada diverso o resultado homeopatico de se
jogar dinheiro fora na obediéncia as normas estabelecidas pela pretensa modernizacdo de nossa
legislacdo mercantil.

O FUTURO DO DIREITO COMERCIAL NO BRASIL
-26.10.2010 -

Nota - “Plus ¢a change, plus c’est na méme chose”. Sao passados varios anos desde a publicacao
deste texto, mas no fundo, nada mudou no Direito Comercial. Ele continua o mesmo em sua
esséncia. E como um automével que recebe novos equipamentos que melhoram o seu
desempenho, sem alterar aquilo que o caracteriza. Um problema se da quando alguém coloca
Oleo diesel em um motor a gasolina ou etanol, como se deseja fazer com os esdruxulos projetos
de reintroducdo de um Cddigo Comercial entre nds: o motor vai pifar, como se dizia
antigamente. Maior abrangéncia do Direito Comercial em sua aplicacdo ndo significa que ele
estd sofrendo alteracdes em sua esséncia. Cuida-se tdo somente reconhecer que a atividade
econémica em sua grande maior parte tem se estendido a outros setores e que, portanto, o que
se tem alcancado é uma isonomia no tratamento dos diversos campos em que a empresa
(atividade organizada) é utilizada, deixando-se de lado pruridos histérico-culturais hoje fora de
época. E que se verifica em relagdo ao exercicio da advocacia, que em outros paises ja chegou
como companhia aberta as bolsas de valores.

No livro do Exodo é narrado o episddio da transformacdo do cajado de Moisés em uma
serpente, diante do farad. O milagre foi copiado logo em seguida pelos magos do governante
egipcio, que produziram duas outras cobras, mas a serpente do lider hebreu as devorou logo em
seguida. Isto vem a propdsito quanto ao entendimento de desavisados juristas no sentido de
que, com a promulgacao do Cddigo Civil de 2002 e mediante a unificagdo do Direito das
ObrigagOes, o Direito Comercial teria sido incorporado pelo primeiro se ndo em seu todo, ao
menos de uma forma bastante significativa.

Ledo engano, como ja procuramos demonstrar nos textos que temos publicado
(especialmente nos volumes do nosso Curso de Direito Comercial e em outros trabalhos), na



mesma linha de diversos outros comercialistas. Pelo contrario, é o Direito Comercial que, como
a serpente de Moisés, em um processo lento, mas continuo, ja notado no passado e denominado
de comercializagGo do Direito Civil, vem progressivamente aumentando o campo de sua
atuacdo, o que resulta em haver o primeiro devorado um grande naco do Direito Civil.

Conforme se sabe, ao haver regulado expressamente a partir do art. 966 do Cddigo Civil de
2002 o chamado Direito de Empresa, sem duvida alguma o legislador brasileiro passou a reger o
Direito Comercial sob um novo parametro, de maneira muito criticada por boa parte da doutrina
especializada. Isto significa dizer que aquele ramo do direito atuou, na vigéncia do Cddigo
Comercial de 1850 e do Cdédigo Civil de 1916 sobre certo espectro da atividade mercantil,
transformada recentemente em certos limites pelo Cddigo Civil de 2002 e que certamente
merecera um novo equacionamento no futuro, seja pela evolucao prépria que tem sido uma das
caracteristicas essenciais do Direito Comercial, seja outra vez pela atuacdo direta do legislador,
o qual sera obrigado a reconhecer certas realidades que ja se mostram presentes e que se
encontram em processo de desenvolvimento mais profundo. E em relagdo a este futuro que
pretendemos fazer algumas consideracdes a partir da verificacdo de fatores que ja se encontram
presentes, identificando-se existir em gestacdo um novo embrido juridico, que se revelara o
futuro Direito Comercial. A analise prende-se ao direito brasileiro, entendido que ele se integra
substancialmente no direito continental europeu, ou romano-germanico, diferente de sua
configuracdo e evolugdo nos paises da common law.

O fenOmeno diz respeito fundamentalmente a adocdao da empresa como instrumento do
exercicio da atividade econémica, o que se dd ndo somente no campo do direito privado estrito
senso, mas também no das sociedades de economia mista e nas empresas publicas®?, unindo-se
em certa medida esses dois ramos do direito sob tal prisma. Estdo ai para demonstrar a tese as
parcerias publico-privadas. Observe-se, a propdsito que, mesmo deixando o Estado moderno
cada vez mais de exercer a atividade econOGmica diretamente (o Estado Empresdrio), a sua
presenca como regulador dessa mesma atividade é cada vez mais intensa. O efeito no plano
juridico é o enorme crescimento de um ramo do direito que poderia ser chamado de direito
comercial publico-privado, com uma nuance bastante diversa das caracteristicas que informam
o Direito Econémico. Este, como se sabe, padece de uma cronica crise de identidade.

Mas a preocupag¢do deste momento é com o avango do Direito Comercial na dire¢do de
outras atividades tradicionalmente inerentes ao Direito Civil, para além da atragdo que em
relagdo a elas, o legislador do Cédigo Civil estabeleceu com o instituto do elemento de empresa
no pardagrafo Unico do artigo 966. Neste sentido, como se sabe, a atividade intelectual (de
natureza cientifica, literdria ou artistica), mesmo quando realizada com o concurso de auxiliares
ou colaboradores, remanesce no campo do Direito Civil, exceto quando se tornar elemento de
empresa.

Ha certa sutileza indecifrdvel no conceito acima (ou, ainda, uma contradi¢do), que ja
haviamos identificado anteriormente3. Isto porque o fato de que alguém exerca
profissionalmente uma atividade econémica naqueles setores, buscando o lucro como resultado
final e se utilizando de empregados ou de outros tipos de colaboradores (prestadores de
servicos administrativos, técnicos e/ou liberais) somente serd considerado de natureza
mercantil quando essa mesma atividade puder ser identificada como elemento de empresa, ou
seja, integrada ou subsumida em outra daquela mesma natureza.

32 Sempre é bom lembrar que as sociedades de economia mista e suas subsidiarias s3o, no fundo,
sociedades empresdrias privadas, dotadas de controle governamental (CF, art. 173, caput e inciso Il).
3 Vide, a proposito, o item 3.2 do Vol. 1 do nosso Curso.



Para podermos enfrentar o problema de forma mais adequada, precisaremos analisar ainda
gue muito brevemente como o Direito Comercial se caracterizou no passado (distante e mais
recente), de que forma ele pode ser atualmente identificado, de maneira a se vislumbra-lo em
sua evolugdo. Sim, porque fundamentalmente é de evolugdo se trata (sabe-se que também no
direito e no Direito Comercial particularmente, praticamente pouco ou quase nada se cria, tudo
se aproveita), mas também de certo rompimento de paradigmas, representando esta
circunstancia um salto qualitativo no processo evolutivo.

Como se sabe, o Direito Comercial na sua configuracdo como um ente juridico auténomo,
surgiu na ldade Média, no ambito das corporacdes de oficios, como um direito exclusivamente
aplicavel aos membros daquelas, a partir da construcao de institutos nascidos da insuficiéncia
do direito comum (fosse ele o Direito Romano ou o direito local) e provocados pela batalha que
0s comerciantes travaram diante do obscurantismo do Direito Canbnico no que dizia respeito
ao exercicio do comércio, a partir de uma visdo e aplicacdo deturpadas de fundamentos do
cristianismo (os quais, por sua vez, em grande parte originam-se do Antigo Testamento
hebraico).

Como se sabe, o enfrentamento que os comerciantes faziam ao Direito Canobnico foi
provocado por causa das determinacdes que aquele apresentava especialmente em relacdo a
proibicdo da cobranca de juros e ao ganho no cambio. Pode-se afirmar que o Direito Can6nico
operava contra algumas leis econémicas, que foram reveladas somente em época muito
distante no futuro (desta forma, o anacronismo é aparente e nao real porque tais leis ja existiam
e coube aos economistas identifica-las e entendé-las, ainda dentro de um processo de
descobertas progressivas). E claro que em cada tipo de economia aplicam-se as leis préprias, em
cada lugar e em cada momento histdrico.

Os institutos ja entdo regulados de forma satisfatéria pelo direito comum, segundo as
necessidades dos comerciantes (por exemplo, a propriedade e alguns contratos) foram por estes
aproveitados e eventualmente enriquecidos no exercicio de sua atividade. Afinal de contas, ha
de se reconhecer que também no campo do direito opera a chamada lei do menor esforco, no
sentido de que recorreram os comerciantes naquele tempo aos institutos que ja existiam e que
serviam adequadamente aos propdsitos do comércio, ndo carecendo instituirem um novo
tratamento. Desta forma, ndo aumentavam os mercadores o que mais tarde seria designado
pelos economistas modernos como custos de transagdo, de forma a ndo onerar ainda mais e
desnecessariamente a sua atividade.

De outro lado, o impedimento a cobranga de juros em operacées de empréstimo ou de se
aplicar uma taxa diferenciada nas operagdes de cambio eram restricdes que na maior parte dos
casos teriam inviabilizado o exercicio do comércio. Dai que os comerciantes criaram diversos
mecanismos de fuga, com recurso a flexibilidade da letra de cdmbio, que entdo se desenvolvia,
tais como a compra e venda com recompra por pre¢o maior e o cambio com la ricorsa (cdmbio
de retorno).

No primeiro caso, disfargando-se um negécio de empréstimo, alguém comprava um bem
por determinado preco e mais tarde o revendia a mesma contraparte por um preco menor. A
diferenga de precgos representava os juros que o vendedor havia estabelecido.

No segundo caso, lembre-se que a moeda era considerada estéril pelo Direito Candnico, ou
seja, ndo era capaz de gerar filhos (estes representados pelos juros que os emprestadores
pretendiam, segundo a nogdo canonica, ilicitamente cobrar dos seus clientes). Assim, o dinheiro
resultante de um mutuo deveria ser pago na mesma qualidade e quantidade. Como
consequéncia, se alguém fazia o cdmbio de uma moeda por outra na mesma praga (cambio
local), o negdcio somente poderia ser realizado unidade contra unidade, ndo se reconhecendo



a possibilidade de uma moeda encontrar-se mais apreciada em relagdo a outra, ou seja, a
existéncia de uma taxa de cdmbio que justificasse uma diferenca de preco, propiciando o
estabelecimento de cota¢des’..

Mas, por outro lado, o Direito Candnico aceitava que o banqueiro pudesse cobrar alguma
coisa pela entrega de moeda vendida em praca diferente daquela em que havia sido comprada
(cambio trajecticio), justificando-se este sobre-preco como o custo do transporte e/ou do risco
correspondente, pois a moeda era criada a partir de metais preciosos (ou o proprio metal em
barras ou sob outra forma) e salteadores ou piratas sempre existiram. Ora, ndo demorou muito
para que os comerciantes comecassem a sacar entre si uma letra de cdmbio de uma praca para
outra, em moedas diversas entre si, seguida de outra letra de cambio para a praga original, com
uma diferenca de preco entre as duas. Era o cambio de retorno.

Importante é ressaltar que os comerciantes se reuniram em torno de corporagdes
organizadas em relagdo aos mais diversos oficios e dentro delas comecaram a criar
costumeiramente normas paralelas ao direito posto, pouco a pouco reunidas em documentos
que, mais tarde, vieram a formar os primeiros cddigos normativos que regiam a sua atividade.
O enforcement de tais normas se deu inicialmente de maneira voluntaria, mas eficaz porque o
comerciante condenado por algum dos tribunais de comércio que voluntariamente foram
constituidos ficaria queimado para o mercado se descumprisse a decisdo proferida em seu
desfavor.

Havendo as corporacgdes se fortalecido internamente e também externamente, neste ultimo
sentido a sua jurisdicdo passou a envolver terceiros ndo comerciantes (desde que a questao
posta diante dos tribunais consulares tivesse um comerciante como parte). Mais adiante, no
futuro, as normas nascidas no seio das corporacdes extravasaram o seu ambito e foram
aplicadas de forma mais generalizada.

No entanto, circunstancias politicas e econémicas mudavam o cendrio, havendo bem mais
tarde surgido o Estado Nacional, dotado de jurisdicdo sobre todo o seu territério. O rei,
fortalecido, passou a submeter sob seu jugo as corporacbes de mercadores, havendo
nacionalizado o Direito Comercial que ja se caracterizava como um corpo especifico de normas,
guardadas naqueles primeiros cddigos costumeiros, dos quais falamos ha pouco. Foi assim que
em Franca o rei Luis XIV promulgou duas Ordenagdes, uma para o comércio terrestre (1673),
outra para o comércio maritimo (1681), havendo-as transformado em leis gerais para o
comércio mercantil, tendo se dado o consequente esvaziamento da construcdo anterior,
fundada na consolidacdo de usos e costumes mercantis, que se inspirou profundamente
naquelas ordenacGes.

Este processo apresenta um marco histérico com a extingdo das corporagdes em Franga,
pela Lei Le Chapellier, de 1792 e a promulgacdo do Cédigo Comercial Francés em 1807.

Importa ressaltar neste passo que o legislador francés procurou delimitar o campo do
Direito Comercial por meio da tentativa de construgdo do conceito de ato de comércio, intengao
que se revelou irrealizavel, precisamente pela falta da identificacdo de critérios légico-cientificos
que pudessem levar a tal objetivo. Isto porque, conforme se verificou pela evolugdo erratica do

34 Observe-se que a forma pela qual se forma a taxa de cdmbio no mercado ainda é um mistério
relevante para a grande maioria dos que nele operam e também para a unanimidade dos ministros da
fazenda que pretendem estabelecer o valor da moeda do seu pais por meio de algum mecanismo
econdmico, geralmente derrapando de forma catastréfica nos resultados.



Direito Comercial, ele jamais poderia alcangar o grau de ciéncia ontoldgica, mas tdo somente
histérica.®®

Aqui em nossas plagas, na busca da construcdo do modelo brasileiro de um Cddigo
Comercial, tornado realidade em 1850, os seus organizadores procuraram safar-se da sinuca de
bico na qual se havia colocado o seu similar francés, havendo optado trocar o conceito fulcral
de ato de comércio ali existente pelo estabelecimento de sua fronteira sobre conceito
necessariamente impreciso de mercancia, cuja base estava, justamente, na verificacdo dos
campos de atividade que historicamente haviam sido objeto do Direito Comercial, o que caberia
ao juiz identificar em cada caso concreto. E para facilitar a vida do magistrado patrio, foi
publicado o Regulamento 737, também de 1850, cujo artigo 19 relacionava, a titulo de exemplo,
0s mesmos atos de comércio como tais identificados pelo Cédigo Civil francés. Mas mercancia
significava atividade e nao ato, fato que demonstrou a extrema modernidade dentro da qual
operavam os gestores do nosso Cddigo Comercial, morto em circunstancias tragicas pelo
legislador de 2002, ndo tendo deixado herdeiro a sua altura.

A sedimentacdo da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros chegou a identificar ao tempo da
vigéncia do Cddigo Comercial (bem em muitos momentos, mal em outros) que tipos de
atividades especificas eram considerados de natureza mercantil, propiciando, assim, a aplicacao
de suas normas. Dificuldades precisaram ser superadas progressivamente, em relacdo a novos
campos de atividades, desconhecidas pelo legislador da época do Cédigo Comercial Francés. Isto
porque, é evidente, setores novos para o exercicio do comércio surgiram depois de 1807 e isto
vem ocorrendo em velocidade cada vez maior nos Ultimos anos. Assim nos encontrdvamos
guando foi promulgado o Cddigo Civil de 2002, que adotou uma identificacdo do empresdério e
da sociedade empresaria pelos ja referidos critérios presentes nos artigos 966 e 982.

Um dos grandes problemas da sistemdtica vigente estd no tratamento da atividade
intelectual, nos seus diversos aspectos, afastada de sua caracterizagdo como mercantil, exceto
qguando se identificar como elemento de empresa. Isto porque, considerando-se a empresa
tradicionalmente segundo um dos perfis identificados por Asquini como atividade organizada
(ou como feixe de contratos na visdao de Coase), o legislador se esqueceu que hoje em dia parte
significativa da atividade intelectual adota a empresa como forma para o seu exercicio. E ai, ela
nao pode ser tomada como elemento de si mesma. E este é um ponto de rompimento com o
passado do Direito Comercial.

Em qualquer setor da atividade econémica intelectual avulta cada vez mais a op¢do pela
empresa, ndo sendo possivel identificar qualquer diferenca estrutural entre uma voltada para
um campo historicamente considerado como mercantil e outro intelectual, mesmo quando se
trata do exercicio de profissdes chamadas liberais.

Por exemplo, muito antes do regime juridico atual, os hospitais ja eram considerados como
empresas mercantis. Se assim ja se reconhecia no passado, a evolugao de sua estrutura mostra
um perfil cada vez mais empresarial. Por exemplo, ndo precisamente com o objetivo de lucrar
com a iniciativa, mas alguns dos melhores hospitais de Sdo Paulo (nos quais ja operavam
lanchonetes franqueadas de boa qualidade) passaram de um tempo a esta parte a manterem
restaurantes de alta qualidade, com carddpio variado. Tal objetivo revelou-se, ao mesmo tempo,
um beneficio aos acompanhantes de pacientes ali internados (ndo costuma, mesmo, ser
intragavel a comida de hospital?), um mecanismo de marketing e uma nova opg¢do gastronémica
para pessoas em busca de qualidade na sua alimentagdo, favorecida muitas vezes por uma
localizagdo privilegiada. A par disto, a publicidade direta que os hospitais tém feito pelos

35 Cf. Oscar Barreto Filho, Teoria do Estabelecimento Comercial, Ed. Max Limonad, S3o Paulo, 1969, pp.
13 e 14.



diversos meios de comunicagao, na disputa de uma clientela indistinta, os identifica claramente
com as empresas mercantis tradicionais.

Os laboratérios de analises clinicas, por sua vez, se abriram para outras atividades afins,
como o hospital-dia. Tanto nestes como naqueles, o exercicio da atividade de medicina vem
sendo feito de forma cada vez mais despersonalizada, notando-se que o cliente (que é um
consumidor segundo a legislacdo propria), dentro das op¢des dos seus planos de saude, ou em
carater particular, da preferéncia a empresa que Ihe ofereca melhor tratamento e atencao,
havendo nestes casos desaparecido a relacdo pessoal médico-paciente. O cliente é uma ficha
nas maos do médico de plantdo e este um profissional geralmente desconhecido para o
primeiro, em cuja qualificacdo acredita porque se encontra respaldado por uma empresa de
renome.

Por sua vez, a organizac¢do interna dos hospitais toma a feicdo de verdadeiras franquias,
qguando os seus servicos especializados sdo cedidos a equipes fechadas de médicos de renome
e que dao confiabilidade ao sistema. A este respeito, verifica-se que a busca por profissionais de
competéncia reconhecida (e capazes de agregarem nova clientela), se transforma em uma briga
no mercado, fazendo-se a sua captacao pelo oferecimento de melhores condi¢des de trabalho
e de remuneracao, tal como acontece na atividade comercial, industrial e financeira.

Em algumas outras profissdes (como engenharia e arquitetura) o carater empresarial ndo se
encontra ainda tao desenvolvido, mas nelas tem sido adotado o mesmo sistema operacional da
empresa.

Talvez o setor que, depois da medicina, mais tenha se aproximado da figura da empresa
mercantil na sua forma operacional seja o da advocacia. Grandes e até mesmo macro escritérios
tém marcado a sua presenca no mercado, especialmente nas grandes cidades, dividindo sua
presenca entre a matriz e diversas filiais que se espalham por locais considerados estratégicos.
Em sua organizagdo interna existem os mesmos departamentos e facilidades das empresas
tradicionais; sdo instituidos quadros de carreira, dotados de hierarquia e com planos de saude
e de previdéncia; adota-se sistema de gerenciamento profissional e de auditorias interna e
externa; a morte do fundador ndo caracteriza necessariamente a extin¢gdo do estabelecimento,
que continua com os demais participantes. Ressalte-se que deste fato avulta um sentido
institucional presente nesta e em outras atividades tradicionalmente liberais. Isto porque a
empresa em geral busca auferir lucros em carater duradouro, pensando e agindo em vista do
longo prazo, do que decorre a necessidade de se demonstrar aos clientes que ela estard ali no
futuro préximo ou mais distante, para Ihe dar seguranca quanto a problemas que possam surgir
(o recall de automéveis é um exemplo frisante).

Ha um enorme custo na atualidade na prestacdo liberal de servicos (direto e indireto) este
outro fator que as predispde para a empresarialidade. Os exemplos sdo iniUmeros: a
disponibilidade de equipamentos hospitalares e dos necessarios a realizagdo de exames clinicos
em larga escala pela ado¢do de modernas tecnologias; a instalagdo de redes de informatizagao
da atividade e a compra dos programas para sua utilizagdo; a manutengdo de uma infra-
estrutura de pessoas e de materiais destinados a realizagdo da atividade-fim; os seguros cuja
contratagdao se torna imprescindivel; eventuais contratos de licenca a serem celebrados; a
abertura de filiais objetivando racionalizar os servi¢cos no plano horizontal; a necessidade de se
dar aos prestadores de servicos um treinamento continuo e de qualidade; etc.

A clientela é disputada no mercado por meio da participagdo em tomadas de preco que
fazem os clientes junto a tais escritérios, considerados por aqueles em um mesmo patamar
guanto a qualidade dos seus servicos, ou seja, surgindo o reconhecimento de uma fungibilidade
relativa na prestacdo dos seus servigos. Do seu lado, tais escritérios procuram criar algum tipo



diferencial de qualidade diante do mercado, que sirva para ganhar e manter clientes. Por
exemplo, o atendimento pessoal pelos sdcios seniors, especialidade, prontiddo, rapidez na
solucdo dos casos, etc. sdo alguns dos ingredientes apresentados como fatores de qualidade
diferenciada.

FusGes, aquisicOes e cisdes (em termos) tém sido costumeiras em tais empresas, que
procuram melhorar o seu staff, adquirindo junto com eles boas carteiras de clientes. De outro
lado, como se disse acima, a morte do sécio fundador que, em vida, levou o escritério a uma
posicao de destaque no cendrio de sua atividade ndo mais caracteriza uma fuga geral de clientes.
Estes se sentem seguros em continuar sendo atendidos pela mesma organizagéo, considerada
a sua estabilidade. A prdépria denominacgdo do escritdrio torna-se uma marca importante no
mercado, tanto que se procura manté-la sem altera¢des, malgrado a mudanca dos sdcios que a
formaram originalmente.

Proibidos de fazerem publicidade direta, nem por isto a busca pela clientela deixa de ser
feita por outros meios, tais como o patrocinio de semindrios e a publicagdo de obras juridicas, a
publicacdo de trabalhos pelos sécios e advogados dos escritérios na midia especializada, etc.,
todos com o objetivo de destacar a qualidade daquela empresa no nicho do mercado que se
encontra explorando. A este respeito, sdo encontrados escritdrios de massa, outros atuando em
certas especialidades e outros que apresentam a caracteristica de boutique, com atendimento
personalizado aos seus clientes.

Nos Estados Unidos, como se sabe, os escritdrios de advocacia podem realmente se
organizar sob a forma de empresas (muitos deles macro empresas, na verdade, e até mesmo de
ambito internacional), disputando diretamente a clientela no mercado pela utilizacdo de todos
os meios publicitarios existentes, agindo agressivamente com tal objetivo e adotando linhas de
produgdo altamente especializadas em certas areas do direito. Um resultado negativo dessa
realidade estad naimagem nada abonadora que os profissionais do direito merecem, geralmente,
naguele pais, lembrando-se, a propdsito que a primeira vitima no primeiro episddio do Parque
dos Dinossauros foi um causidico, devorado em circunstancias ndo muito respeitaveis.

O limite da empresarialidade no caso das profissdes liberais, no entanto, esbarra no marco
legal, que pode ser modificado ao sabor da evolugdo das maneiras como estao sendo exercidas
as atividades intelectuais, respeitados certos limites.

Bem, e dai? Interessaria aos profissionais liberais assumirem o status de empresarios em
todos os seus aspectos, ou seja, nos direitos e obriga¢des correspondentes? Ou, de outro lado,
seria esta situacdo juridicamente util para a sua clientela e para os terceiros com os quais se
defrontam no mercado correspondente? Haveria um ganho para a coletividade? Que tipos de
incompatibilidades existiriam na caracterizacdo da atividade empresarial liberal como
empresaria?

Em algumas coisas vemos compatibilidade, em outras ndo, mas que sdo passiveis de
superacdo pela adogdo de um regime hibrido. E claro que os sécios controladores de um
escritério de grande renome, organizado se possivel sob a forma de companhia aberta
gostariam muito de, em determinado momento, fazerem uma OPA e assim transferirem as
acOes de sua titularidade para outros interessados, realizando um grande lucro. Este caminho ja
foi seguido por um escritdrio australiano, que abriu o seu capital®®.

3% Trata-se do escritério Slater & Gordon, que se tornou o primeiro no mundo a ter o capital aberto,
com acbBes negociadas em bolsa. Veja-se em  hitp://www.legalweek.com/legal-
week/news/1728813/worlds-listed-law-firm-posts-double-digit-increase-revenues.
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De outro lado penso que nao lhes apeteceria nem seria condizente com uma realidade
especialissima, recorrer a uma operacdo de recuperacdo empresarial ou de ter a sua faléncia
requerida por um credor perante o qual viessem a ficar inadimplentes.

Interessante é observar (para notar uma relacdo de identidade com empresas comerciais
seculares) que o mecanismo da recuperacdo empresarial é inconsistente tanto na drea bancaria,
guanto na prestacdo de servigcos de profissionais liberais. Isto porque as duas atividades sao
particularizadas pelo elemento confian¢a. Desaparecida esta, perdida estd a empresa nos dois
casos.

Uma questdo importante estard na compatibilizacdo dos modelos de responsabilidade das
sociedades de profissionais liberais (do tipo simples, mesmo que na forma de limitada) e das
sociedades empresarias (limitadas e anénimas, principalmente). Nas primeiras, seu regime
peculiar, conforme a legislacdo regedora de cada categoria profissional, implica na
responsabilidade pessoal dos sécios de forma ilimitada diante dos prejuizos causados aos
clientes (independentemente do seu capital) e nas segundas existe uma limitacdo desta
responsabilidade em relacdo ao capital social, sem repercussdo no patrimonio particular dos
sdcios, como regra geral.

A peculiaridade acima mencionada ndo interfere com a construgdo de uma sistemdtica
empresarial para as profissoes liberais (os hospitais ja o sdo de longa data, como visto acima).
Basta dizer que os servicos prestados nessa area de atividade sdo considerados relagdes de
consumo, nas quais o prestador liberal é considerado um fornecedor. Tdo somente o direito do
consumidor diferenciou o modelo de responsabilidade dos profissionais liberais, que foi fundado
na prova da culpa, ndo a havendo estabelecido sobre o prisma objetivo, tendo em vista as
caracteristicas peculiares segundo as quais tais servicos sdo prestados (CDC, art. 14, § 49).

Conclusao

Por todo o exposto, infere-se que o futuro (breve ou longo, ndo sei) reserva profundas
mudancas na forma pela qual a legislacdo atentard para a prestacdo de servicos pelos
profissionais liberais, em vista do seu carater ja presente de intensa empresarialidade e que
evolui a passos largos. Como sempre aconteceu na histéria do Direito Comercial, ele se
aproveitou de estruturas ja existentes e as adotou com as modificagdes cabiveis para o fim de
proporcionar melhor eficiéncia na realizagdo de lucros pela exploracdo das mais diversas
atividades. Isto ja ocorre com as profissoes liberais e o legislador terd que andar rapido para
evitar a deturpacdo do fundamento sobre o qual devem se exercer, como seja, o respeito ao
cliente na sua individualidade.

Enquanto isto, as corporagbes que regem tais atividades em seus diversos setores, de um
lado ndo podem perder o bonde da histdria, prendendo-se a preconceitos irrelevantes e,
consequentemente, devem tomar as rédeas do processo para cercar as mudangas que virdao
com os devidos cuidados que devem cercar o exercicio das profissGes liberais, dele retirando o
rango medieval que ainda subsiste em certos aspectos.

A DESVALIA DO NOVO CODIGO COMERCIAL

(Com Carlos Henrique Abr3o, Erica Gorga e Rachel Sztajn)

“O Estado de Sdo Paulo”, 07.06.2016



Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 1.572/11, cuja inten¢do é
estabelecer projeto de codificagdo abrangente, o Novo Cédigo Comercial, dotado de amplas
normas empresariais para supostamente buscar autonomia em relacdo ao Direito Civil e
implantar mecanismos de melhorias nas areas empresariais.

Ledo e crasso engano. A volta de um sistema de codificagdo comercial nos moldes
da era napole0nica para disciplinar a realidade mutdvel das empresas e do mercado é retroceder
a 1800.

O dinamismo da globalizacdo e da vida empresarial contemporanea requer modelo
regulatério baseado em microssistemas, os quais ndo permitem macro disciplinas. Isto ndo
apenas pela demora na tramitacado, mas, sobretudo, pela imensa dificuldade de sistematizacdo
universal de normas que regulem a realidade empresarial mutdvel e multifacetada que muitas
vezes demanda reformas rapidas e pontuais, como é o caso da regulacdo financeira e de
mercado de capitais.

O projeto que tramita desde 2011 ndo merece aplausos, mas sim criticas. Isto
porque estiliza conflitos, contradi¢cdes, reforma o recém-introduzido Cédigo de Processo Civil
nos aspectos da dissolugdo parcial de sociedade e ainda no enfoque da desconsideracdo da
personalidade juridica, criando, além disso, desastroso espac¢o para regulamentar o
agronegdcio.

A rigor, o Cdodigo de 1850, excecdo feita ao Direito Maritimo, encontra-se
completamente revogado pelo atual Cddigo Civil, dai a necessidade de mecanismos de
conciliacdo entre as normas, e ndo criacdo de novos entrechoques para que a jurisprudéncia
demore décadas até consolidar a sua intepretacdo.

E premente, antes de mais nada, a reforma da Lei de Sociedades Andnimas
(6.404/76), a do Mercado de Capitais (6.385/76), legislar sobre os Titulos de Crédito
Cibernéticos, incorporando-se contratos empresariais e, principalmente, na conjuntura atual, a
reforma da Lei de Recuperagdo e Faléncias (11.101/05).

O contetdo neoliberal do Projeto de Lei 1.572/2011 é por demais aberto,
permitindo ampla liberdade de interpretagao e favorecendo a criagdo de linhas doutrinarias e
de jurisprudéncia divergentes. Essa pletora de interpretagdes possiveis acarretard inseguranga
juridica e incomensuraveis prejuizos a atividade empresarial. As regras gerais dificultam a
responsabilidade e prejudicam a formacdo de ambiente ético de negdcios, que reduza a
corrupgao e gere confianca e credibilidade no mercado internacional.

O projeto de novo cddigo carece de regulamentacao da area bancdria; dos seguros;
desconecta prazos prescricionais ja estabelecidos; perde-se em minimalismos principiolégicos;
comete deslizes na disciplina dos contratos empresariais e também na cadeia do agronegécio;
traz expressGes pouco compreensiveis ou de facil interpretacdo; cria processo para a area de
recuperacao de empresas e falimentar quebrando o sistema especial ja em vigor; e esquarteja
normas em vigor sem preocupac¢do de coesdo, coeréncia e simplificacdo. Além disso, utiliza
expressoes retrogradas em referéncia a armazéns gerais, warrant e forga probatéria dos livros
em desconexdao com realidade de hoje quando os registros, na sua maioria, sdo todos
eletronicos.



Propagar o Direito Empresarial do futuro significa indicar quais os setores que
necessitam de regulacdo especifica e concreta - ndo de principios gerais - visando, sobretudo, a
estabilidade e seguranga juridicas, em razao da integracao do mercado global.

Necessitamos cogitar de dados estatisticos confidveis, baseados no aumento
gritante das insolvéncias empresariais, modelo pragmatico da atividade econémica, além de
niveis pertinentes aos 6rgaos reguladores para o exercicio da concorréncia e integracdo com as
demais cadeias produtivas.

Nao podemos, ainda, descartar a viabilidade de capital minimo para as sociedades
empresarias e monitoramento dos registros publicos de empresas, no propdsito da
regularizacao e consequente acompanhamento de todas as alteracdes capazes de interferir no
seu proprio objeto social.

A encruzilhada contemporanea brasileira torna de rigor soerguer a criacdo de
ambiente propicio e favoravel ao desenvolvimento da atividade empresarial, livre de amarras,
burocracias e, principalmente, com o afastamento da mao visivel do Estado e com a
internacionalizacdo das rela¢cdes empresariais multidisciplinares.

O Brasil precisa, portanto, rapidamente, vencer a deprimente derrota da Copa de
2014 e ndo ser o titular da medalha de ouro da corrupgdo, por causa da imunidade parlamentar,
de acordo com o Jornal New York Times, fatores decisivos para que a atividade empresarial ndo
seja apenas modelo de lei, mas sim exemplo de realidade. A atividade empresarial necessita
encontrar um caminho préprio, desligada do Estado dito paternalista — assumindo os riscos
pertinentes, de um lado e apropriando-se do lucro correspondente, do outro - com a consciéncia
tranquila de ter feito o seu papel dentro de um regime de livre mercado. Neste cendrio ela ndo
é atacada como um inimigo da sociedade, mas considerada como fator contributivo do
progresso.

Pincados esses aspectos relevantes, torna-se inadidvel a suspensao legislativa do
citado projeto (engendrado em um ambiente fechado), tendo em vista todos os motivos acima
relacionados. Torna-se urgente a constituicdo de uma comissdo multidisciplinar, inclusive
questionando a necessidade de codificagdo na drea empresarial.

Em um novo cendrio, é preciso repensar a fronteira entre o Direito Civil e o Direito
Comercial, encontrando-se o Brasil altamente defasado em relagdo a outros ordenamentos
juridicos nos quais, por exemplo, sociedades de advogados jd alcangaram o status de
companhias abertas.

Essa pretensdo de renovacdo empresarial, nada mais, nada menos, simboliza
desvalia e retrocesso secular que o nosso legislador ndo pode prestigiar, sob pena de piorar
ainda mais a instabilidade das empresas e dos negdcios no Pais.



O PROJETO DE CODIGO COMERCIAL: UM OVI (OBJETO VOADOR
INDESEJAVEL)

-14.07.2016 -

Pedro Bé: “O projeto do Cddigo Comercial atenderd as
necessidades dos comerciantes?”

“Ndo, Pedro Bo. S6 a vaidade dos seus criadores”.

No comeco da década de 70 do século passado, milénio vencido, tivemos o nosso
Conselheiro Acacio na figura de Pedro Bo, parte do inesquecivel elenco do programa de TV Chico
City, criado pelo eterno Chico Anisio. Tal como seu modelo portugués, Pedro Bé somente falava
evidéncias evidentes. Mas no caso do projeto de Cédigo Comercial em andamento, ele teria
mais do que razdo.

Rememoremos a histdria desse objeto OVI. Seu autor original elaborou um anteprojeto,
na forma de um livro que publicou. Um deputado o encampou, tornando-o projeto e um
ministro da Justica o levou adiante. Por coincidéncia todos os personagens eram/sdo do PT.
Mais de uma vez este comentarista se insurgiu contra o malfadado projeto por meio de diversos
artigos publicados alguns meios da midia, tendo se formado um grupo coeso de juristas
renomados que o contrariavam. Dito projeto, dizem, foi “melhorado” pelo trabalho de uma
comissdo designada na Camara dos Deputados e se encontra pronto para votacao.

Ndo tenho aqui a pretensao de buscar algumas das muitas falhas do projeto no “varejo”,
mas de uma vez mais, mostrar a sua impropriedade, atemporalidade e desvio do verdadeiro
rumo que deveria ser adotado no aperfeicoamento da legislagdo mercantil patria.

Acho que todos nés sabemos que nos encontramos no século XXI, muito tempo depois
que foram engendrados e tornados em lei os famosos cédigos de natureza civil e comercial da
Europa continental. O mundo mudou sensivelmente, nem é preciso falar, tanto do ponto de
vista da natureza das relagdes humanas, quanto da velocidade em que elas se desenvolvem. Se
€ que nas operagdes on line se pode falar em velocidade, tao instantaneas elas parecem ser. A
complexidade da atividade mercantil é cada vez mais acentuada e claramente ndo cabe mais no
bojo de um corpo de leis uno, que ndo pode contemplar todas as opera¢des mercantis, afetadas
de repente em um dos setores mais importantes, por exemplo, por um surpreendente Brexit.
Neste ultimo caso o desavisado eleitor inglés com o seu voto pode ter dado fim a um centro
financeiro que necessitou de séculos para consolidar-se, a City Londrina.

E certo que alguns paises ainda mantém os seus cédigos centendrios, como acontece
com a ltalia e a Franga, entre outros. Mas tais codigos vém sendo atualizados progressivamente,
a par de terem ao seu lado leis especiais que regem determinadas matérias mais especializadas.
O Brasil poderia ter feito isto com o Cddigo Civil de 1916 e o Codigo Comercial de 1850, tendo
preferido jogar na lata do lixo aqueles dois monumentos legislativos, na sua integralidade. E o
que era bom no nosso Cddigo Comercial ndo foi aproveitado no Civil de 2002. Pelo contrario, o
Direito Mercantil foi enxertado de baboseiras que o desfiguraram, especialmente no campo da
liberdade de contratar do empresario mercantil.

Ja que assim foi feito, tendo em conta a necessidade de atualizacdo de diversos
institutos do Direito Comercial a solugdo mais viavel seria a de se trabalhar com microssistemas



especializados, devidamente integrados entre si por leis mais gerais. Por exemplo, ao invés de
se jogar no Cddigo Comercial a tutela das sociedades mercantis, deveriamos ter uma lei
societaria geral, que acolhesse todas as sociedades necessarias a esse campo de atividade. No
tocante as companhias, o andor teria de ser levado com muito cuidado para que ele n3o caisse.
Afinal de contas, essa lei tem sido um modelo de coeréncia, algumas vezes amarrotada pelo
legislador desavisado. E se o projeto apresenta uma sec¢do geral para tal fim, ele se perde em
banalidades desnecessdrias. Além disto, continua retrégrado em ndo acatar a sociedade
unipessoal, ja tdo conhecida em outros ordenamentos juridicos e deixa a EIRELI pendurada no
vacuo.

Teremos entdo um regime de sociedades civis no cddigo préprio e outro para as
sociedades mercantis, coisa para gerar confus@o prd Ié de metro, como diz o caipira. E observe-
se que as normas gerais do projeto certamente brigardo com as normas regedoras das
sociedades em espécie, o que criara grandes celeumas judicidrias.

Além disto, estd ja vencido o tempo da separacdo da atividade econdOmica em
empresarial e ndo empresarial. No mundo moderno a diferenca entre elas ndo mais existe. Ndo
ha qualquer diferenca entre uma grande sociedade de advogados, de auditores, de engenheiros,
etc. e uma industria, do ponto de vista organizacional e até mesmo da marca que os primeiros
criam no mercado. E por isto que em paises de direito moderno ja encaram a atividade liberal
como qualquer outra, tendo se visto sociedades de advogados na categoria de companhias
abertas na Inglaterra e na Austrdlia.

Vivemos em um mundo de faz de conta, no qual os profissionais liberais ndo tém direito
a fazerem a publicidade dos seus escritérios (mas o fazem ainda assim, por meio dos seus sites
na internet), enquanto os hospitais sdo livres para se mostrarem no mercado. O tipo servico de
uma clinica de dois médicos é o mesmo prestado por um hospital. O que varia é a estrutura. E
os hospitais tradicionalmente tém sido reconhecidos como empresas mercantis. Ndo, ndo é para
entender. A partir de que tamanho uma clinica medica vira um hospital? Eu n3o sei, caro leitor.

Dificultamos e encarecemos precisamente a atividade liberal porque ainda
proibimos as sociedades constituidas por sécios com diversa profissdo. Desta maneira um
escritério de advocacia atuante na area da propriedade intelectual ndao pode ter um sécio
engenheiro, farmacéutico, médico, etc. Essa possibilidade levaria a uma sensivel redugao de
custos de transagdo em beneficio do mercado e, uma vez devidamente regulada, nada impediria
a atribuicdo de responsabilidade dos sécios por culpa ou dolo no exercicio de suas fungdes.
Neste sentido, o Brasil ainda é uma pardquia, na qual cada padre sé pode atuar nos seus limites
geograficos, muuuito limitados.

Ha um claro descasamento no projeto, na medida em que ele define o empresario e
regula a sua atividade nos arts. 12 e segs, mas tem como objeto da prote¢do a empresa nos arts.
73 e segs, sem defini-la.

Em substancia, qual seria a diferenga entre o negdcio juridico civil e o empresarial, que
recebe um regramento préprio no projeto? Para mim Emilio Betti teve um ataque cardiaco no
tumulo ao tomar conhecimento dessa parte do projeto. O mesmo pode ser dito no que diz
respeito a interpretacdo do negdcio juridico empresarial, cuja diferenca, a meu ver, estaria
apenas no atendimento aos costumes mercantis, o que ndo se vé no campo civil. Modus in rebus.

E o comércio eletronico? Sera ele apanagio do empresario (mercantil), tendo em conta
a miriade de novas atividades que se desenrolam nesse meio? O Google é um empresario
mercantil?



A regéncia dos grupos societarios (de direito) continua na mesmice da legislagdo atual,
nao tendo avangado sequer um milimetro na apresentacdo de solu¢Ges dos problemas que tem
se mostrado, ndo servindo para tornd-los uma realidade no direito brasileiro, tendo sido
praticamente uma figura de retdrica juridica.

O projeto tem, ainda, uma sec¢do destinada aos contratos empresariais. Mais uma vez,
gue diferenca ontoldgica existe entre estes e os contratos civis? O que de especial se apresenta
em termos da interpretacdo do contrato empresarial, conforme estd colocado no art. 281 do
Projeto? Somente o contrato empresarial detém uma funcdo econémica? Emilio Betti, coitado,
teve um segundo enfarte dentro do seu caixao.

Depois o projeto passa a cuidar de alguns contratos em particular. Eles estardo ao lado
de contratos da mesma espécie no Cddigo Civil e quando identificadas diferencas de tratamento,
certamente teremos muita discussdo no Judicidrio, atrds o perdedor de uma condi¢cdo mais
favoravel em uma ou outra situac¢do. Afinal de contas, ndo se trataria de isonomia? Dessa forma,
como ficariam os empresarios civis que celebram os mesmos contratos?

Como novidade o projeto cuida dos contratos de logistica, cuja definicdo juridica é
desconhecida, abrangendo o armazenamento e o transporte de cargas. E sé isto de que trata a
tal logistica?

Vamos ficar por aqui nesta jornada.

Ainda ha muito o que falar (mal) do projeto.

PROJETOS DE CODIGO DE DIREITO COMERCIAL: NAO LI E NAO GOSTEI!

-22.05.2018 -

N3o bastasse sé um projeto para o sofrimento dos bons comercialistas, existem dois
projetos de Codigo Comercial em andamento no Congresso. Naturalmente, um é da Camara dos
Deputados e outro do Senado. Depois de sete anos de discussdes a partir de um malfadado pré-
projeto, depois convertido em projeto de lei, eis que se teima em levar adiante uma iniciativa
que seria propria do século XIX, contemporanea do cédigo napolednico de 1807. E olha que
muita dgua passou por debaixo das pontes do Rio Sena depois daquela época.

Se algum leitor ndo sabe, 13 no passado distante havia se chegado a conclusdo de que a
humanidade havia chegado ao potencial maximo do conhecimento, sobre o qual nada mais
havia a se acrescentar. Tratava-se, portanto de historiar por escrito tudo o que se conhecia, de
maneira a que se pudesse ter acesso ao apogeu da histéria. Assim se formou o movimento do
Enciclopedismo, liderado por Diderot e d’Alembert. Podemos ter certeza absoluta de que entre
o surgimento da ideia e a redagdo primeira linha do primeiro volume daquela enciclopédia o
conhecimento havia se enriquecido de maneira substancial, mesmo que naquele tempo sua
velocidade fosse mais préxima do que o da tartaruga “The Flash”, bichinho de estimacgao cuja
propriedade foi atribuida a um dos nossos notaveis ex-presidentes. Aquela era a época do
chamado iluminismo, muito apagado, como se revelou na sequéncia da histéria. Imagine-se nos
dias de hoje quando dormimos “conhecentes” e acordamos analfabetos porque do outro lado
do mundo onde era dia o saber evoluiu mais depressa do que noticia falsa na internet.



Ndo li os projetos na fase e que estdo e ndo gostei por questdo de principio. Em um
mundo globalizado que evolui tdo rapidamente no conhecimento e na vida social, como se pode
conceber enfiar goela abaixo dos empresdrios um cddigo que tem mais artigos no seu texto (dois
mil) do que discurso de académico? Quais sdo as instituicées de Direito Comercial que tém
subsistido incélumes ao longo dos ultimos anos? Nao somente estas, as instituicdes em geral de
que fala Douglas North estdo em plena crise. Que o digam os cidaddos de um mundo em que
ndo sdao mais respeitados os tratados internacionais, os direitos adquiridos, a propriedade, a
coisa julgada e por ai afora.

Lembro-me de que gastei muitos anos da minha vida estudando a teoria geral dos titulos
de crédito e os titulos em espécie. Meu exemplar da obra de Ascarelli estd gasto de tanto que o
consultei e o marquei em todas as suas folhas. E hoje, o que restou? Alguém tem visto uma
duplicata em papel por ai? Um endosso que nao seja de cheque pds-datado para pagar academia
de ginastica? Um aval? A propdsito estd andando um projeto para se eliminar o protesto dos
titulos, o que é uma ideia muito boa no tempo em que as cita¢Oes para efeito judicial tém sido
reconhecidas como eficazes até mesmo quando realizadas pelo whatsApp.

Mais de uma vez tenho insistido no sentido de que os cddigos enciclopédicos perderam
avez, necessitando dar lugar a legislacdo especifica, formada por microssistemas que conversem
entre si debaixo de uma “Lei de Introdug¢do ao Direito Comercial”. Se fosse para seguir o modelo
europeu de preservacdo dos codigos, como se fez na Franca e na Italia, entre outros, entdo nao
tivéssemos literalmente jogado fora o Cédigo Comercial de 1850 e o Civil de 1916, que deveriam
ter sido progressivamente atualizados conforme o volver da sociedade e do direito.

Ainda mais, quando se percebe a intersecdo cada vez maior entre os particulares e o
Estado empresario, como conciliar a atragdo mercantil que se da entre esses dois universos em
um cddigo geral? Sem falar nas parcerias pubico-privadas (PPP), veja-se como o instituto da
arbitragem tem caminhado rapidamente de um ambito estritamente privado para outro de
maior envergadura, no qual institutos tradicionais do direito publico tém passado a ser
agasalhados pelo Direito Comercial. Neste sentido claramente ndo é mais a mesma a acepg¢ao
de direitos patrimoniais disponiveis com a qual trabalhavam os operadores da arbitragem ao
tempo em que foi promulgada a lei correspondente. E quem poderia imaginar a reforma radical
que se deu no tocante a legislagdo trabalhista?

Do jeito que a coisa vai enquanto a primeira nave tripulada estiver chegando em Marte
aqui no Brasil estaremos trabalhando com o Cédigo Comercial mais velho desde a sua concepcao
do que a Sé de Braga, como dizia 0 meu tio portugués.

Entre os defensores do projeto encontra-se o dileto colega Rodrigo de Castro (Jornal do
Advogado, n? 437, p. 4, OAB/SP). Me perdoe, mas ndo concordo com sua visao.

Fala-se que o Cédigo Comercial em vista tragara diretrizes. Diretrizes, em centenas de
artigos. Diretriz corresponde a um guia, uma linha geral, ndo a tépicos individualizados. Se assim
é, a regulamentacdo que devera seguir ao texto daquele deverd ter milhares de dispositivos,
com o fim de se particularizar as tais linhas gerais.

Sabemos que muitos institutos de Direito Mercantil ficardo fora desse tal cddigo. As
sociedades an6nimas e o mercado de capitais, o direito bancario, o direito concorrencial, o
direito da propriedade intelectual, o da faléncia e recuperagao de empresas, etc. Entdo, o que
esta dentro, que mereceu um tratamento tdo extenso? E se diz que leis especiais tratardo de
coordenar tudo isto. Ora, como se disse acima, trate-se de uma lei geral de introdugdo ao direito
comercial e que cada microssistema cuide do seu pedaco.



O agronegdcio passaria a ser tratado nesse Cédigo Comercial. Vamos e venhamos, trata-
se de um setor da atividade econémica que juridicamente recorre a diversos micro institutos
juridicos: contratual, de titulos de crédito, bancario, fundiario, familiar, de recuperagdo de
empresas, etc. Como conciliar tudo isto em um Unico corpo normativo, sem criar uma infinidade
de excec¢des para que outros institutos similares ndo sejam juridicamente contaminados por
elas? Trabalho para mais de metro, como diria o caipira e, certamente, ineficaz.

Outra explicacdo em favor do projeto. Depois dele os juizes deixardo de tratar os
empresarios de menor porte como hipossuficientes, conforme o fazem pela indevida
apropriacao do reconhecimento de uma invulnerabilidade. Ora, se eles fazem assim, ndo é por
falta de lei, mas porque a interpretam de forma ideolégica da lei em vigor. E quem garantira que
0 novo tratamento obviard esse problema? Isto ja foi combinado com os gringos, como dizia o
sabio jogador de futebol Garrincha?

Outros objetivos do projeto estariam na concretizacdo do conceito abstrato de livre
iniciativa e da insercao do Brasil entre as grandes potencia que atuam no mercado global. Ora,
dar lugar a plena livre iniciativa nesse contexto representaria, por exemplo, reconhecer que ela
atua também no campo das profissGes liberais, sabendo-se que em outros paises (Inglaterra e
Australia) até mesmo a advocacia tem sido considerada de natureza empresarial e existem
“empresas juridicas” abertas, com ag¢ées cotadas em bolsas de valores. Se é assim, vamos Id!

Quanto ao direito maritimo, melhor deixd-lo no que ainda restou do Cddigo Comercial
de 1850. Basta ler veiculo de transporte em lugar de alimdria. E, com muito cuidado, ouvidos os
especialistas - tal qual fez o Rei de Franga que convidou Jacques Savary para trabalhar na
elaboracdo do texto que se tornou na Ordenancga de 1673, embrido daquele primeiro Cédigo
Comercial®’, e aqui se fez quanto ao Bardo de Maud - venhamos a erigir um cédigo especial de
transportes, envolvendo uma teoria geral e normas especiais para aquele que se desenvolve e
se desenvolvera por terra, por ar, por mar (em cima e em baixo) e no espaco sideral, no qual ja
transita um automoével.

Que Hermes, deus grego do comércio nos proteja desses projetos.

Vamos voltar ao assunto.

PROJETOS DE CODIGO DE DIREITO COMERCIAL: NAO LEMOS E NAO
GOSTAMOS!

-22.05.2018 -

(com Rachel Sztajn)

Da-se sequéncia ao primeiro texto, agora com a inestimavel participacao da colega
Rachel Sztajn para acrescentar outros elementos aquele no mesmo diapasao de que ndo lemos
0 projeto e mesmo assim nao gostamos dele.

Fala-se em nova codificacdo no campo do direito comercial e a esse respeito nota-se
que os autores se encontram desligados do que acontece no mundo ai fora, e ndo é de hoje. Isto

37 Autor de "Le parfait négociant ou Instruction générale pour ce qui regarde le commerce des
marchandises de France et des pays étrangers”, 1675.



porque o grande jurista italiano Natalino Irti (que esteve por duas ou trés vezes fazendo
palestras na Faculdade de Direito da USP) escreveu um precioso livro intitulado “L’Eta dela
Decodificazione”, publicado pela Giuffre em 1989, o qual deve ser considerado juntamente com
outro texto do mesmo autor, L’Ordine Giuridico del Mercato (Ed. Laterza, 1998).

Na primeira das obras acima citadas Irti defende a ideia de que os cédigos do passado
devem ser preteridos, dando-se prevaléncia a normas especiais, modelando-se microssistemas,
os quais devem ter por eixo as Constituicdes. Afirma que o mundo do passado ndo pode ser
exumado e os poderes dos tempos modernos ndo se deixam prender dentro de cédigos os
quais se tornam somente guardadores de valores antigos.

Isto porque, continua, o mundo da seguranca que teve lugar na metade dos anos 1800
até a época da Primeira Grande Guerra ndao mais se repetiu, tendo dado lugar a uma mudanga
profunda na estrutura da sociedade. Passou a ter prevaléncia o individuo que, com sua
capacidade assume empreendimentos e corre o risco do sucesso ou do insucesso da sua
iniciativa. A funcdo do direito no mundo passado era a de fornecer instrumentos aptos a prover
rigorosa garantia dos valores entdo dominantes. Com a supera¢do daquela ordem juridica a
seguranca ndo guarda mais relacdo com um fim, mas com as regras do jogo, ou seja, as
condices pelas quais cada um pode contar sobre um determinado comportamento de terceiro
ou buscar o poder coercitivo do Estado. As institui¢des sociais, tal como discutido por Douglas
North, se fazem presentes com mais forca.

Na forma acima, o antigo mundo da seguranca era aquele dos cddigos, que traduziam
os valores do liberalismo, considerada a imutabilidade das instituicGes com o carater
fundamental de uma legislagao civil. O cédigo conservava a funcdo de um estatuto organico da
vida privada e das liberdades civis. Enquanto isso, as leis especiais eram dedicadas aos mesmos
institutos ou consistiam em timidas exce¢des a disciplina do cddigo.

Ora, parece que somente os idealizadores dos projetos de Codigo Comercial e os sempre
desligados legisladores (ou ligados demais, como pode até acontecer em virtude de alguma
captura) ndo notam que o foco da atividade mercantil se tornou mais complexo. Por exemplo,
ha juristas que sabem muito bem que o regime da autonomia da vontade prépria dos velhos
codigos cedeu lugar a autonomia privada. E essa realidade traz implicagdes profundas na
atuacdo dos empresdrios, 0s quais buscam liberdade no exercicio de atividade econdmica licita
e ndo uma tutela asfixiante a cargo de um cddigo que a cerceia em cada momento, tal como se
viu com a intromissdo de malfadada fungdo social do contrato no Cddigo Civil de 2002 e até
mesmo a func¢do social da propriedade na Constituicdo de 1988, que levou Fabio Comparato a
buscar explica-la associando-a aos meios de producao.

Em obra paralela e ndo menos importante Natalino Irti derrubou décadas de uma nogao
inadequada sobre o mercado para demonstrar que ele é um lugar artificial e ndo natural e, que,
precisamente, essa artificialidade do mercado tem por base institutos juridicos como
propriedade e contratos sem os quais, decisdes que criem riqueza, da forma a economia de
mercado e em que decisdes politicas a caracterizam, como mercantil, coletivista ou mista. Dessa
maneira sao as decisdes politicas, mutdveis por natureza, que fazem com que os diversos
regimes da economia sejam marcados pela historicidade e ndo porque possuem um carater
absoluto e definitivo.

Veja-se o classico exemplo das feiras medievais na Europa. Eram verdadeiros mercados
internacionais para os quais acorriam comerciantes e banqueiros de diferentes cidades,
autorizados pelo senhor feudal a atuar naquele territério. Como poderiam, livremente, fazer os
seus negocios naquelas regides se ndo lhes houvesse sido franqueado criar normas
disciplinadoras da atividade, normas essas respeitadas pelos integrantes da classe mercantil?



Isto somente se explica pela resposta dada por Irti. Ndo foram aqueles mercados o resultado
progressivo de prdticas mercantis soltas no espaco. N3do, estas eram respaldadas
aprioristicamente por um regime juridico que dava cobertura aos agentes, regime esse
predisposto pelos prdprios interessados. Corporagdes de artes e oficios avaliavam os agentes
econOmicos e aplicavam as sangdes se e quando ocorressem desvios que comprometessem o
regular funcionamento dos mercados (feiras)

Depois de tanto tempo, diante das mudancas substanciais verificadas nos mercados
locais, nacionais e internacionais, a ideia de se reviverem cddigos ndao é somente ultrapassada,
gue sob o argumento de dar mais garantia (estabilidade?) as relacdes mercantis/empresariais,
induz supor que ela ndo passa de uma estultice legislativa claramente evidente, ser fruto posicao
intervencionista. Onde a autonomia privada de se cada operacao estiver predeterminada no
cddigo? E os usos e costumes devem ser ignorados restringindo a inventividade das pessoas?
Ndo vamos entrar no terreno pessoal.

No tocante a instituicdes nosso pais mostra hoje um panorama extremamente negativo.
A maioria delas tem existéncia meramente nominal. O Executivo desgoverna, o Legislativo vai
atras de cargos e o Judiciario legisla para resolver questdes que o Congresso deixa de lado. No
plano do direito algumas instituicbes existem e elas, precisamente, dizem respeito a
microssistemas que se encontram estabilizados (alguns mais do que outros), entre eles
destacam-se o do Sistema Financeiro Nacional, o do Mercado de Valores Mobilidrios (de
Capitais), Direito Concorrencial, Propriedade Intelectual, Seguros Privados, etc. E mesmo assim
requerem constante aperfeicoamento, a exemplo do microssistema de faléncia e de
recuperagao de empresas.

Esse Ultimo tem na Lei 11.101/2005 a sua matriz, que se dizia ter acertado o passo do
problema da insolvéncia empresarial, a partir da constru¢do de um modelo moderno e eficiente.
Mas desde alguns anos iniciativas de mudanca desse modelo tém se multiplicado em termos de
projetos de lei que transitam pelos corredores da Camara e do Senado e até mesmo o governo
federal meteu o bedelho no assunto, tendo dado a luz a mais uma versdo. Cabe entdo uma
perguntar, teria sido mal elaborada a lei atual a ponto de necessitar de correcdo, passado tdo
pouco tempo? Sabemos que tanto na fisica, como no direito impera a relatividade e isto nos
leva a constatar que treze anos de vida para uma lei que se propunha ser eficaz e moderna é
muito pouco tempo, considerada a necessidade de sua modificagdo com o fim de ajustar as suas
normas ao substrato econdmico-financeiro-tecnoldgico da cadeia produtiva. Contudo o que se
Ié e ouve desconsidera efeitos sobre a cadeia produtiva que prazos longos podem ocasionar.

Ora, se uma lei tdo debatida na sua gestacdo como foi a LRE tdo cedo necessita ser
atualizada e corrigida, o que ndo dizer de um cdédigo que ameaca englobar uma multiddo de
objetos do Direito Comercial?

Ainda mais, quem garante que na profusdo dos seus dispositivos tal cddigo nao encerre
contradigdes internas que geram conflitos, o que aconteceu com o Cédigo Civil vigente na parte
em que trata do aval (declaragdo individual de garantia) no embate com a parte do direito de
familia que exige outorga do conjuge? Ora, se a serpente tem um corpo muito longo, ela corre
o risco de picar a prépria cauda, perdida em suas multiplas voltas.

Também ndo lemos e ndo gostamos (no escuro) do tratamento dado as sociedades
limitadas. Isto porque, desde que feitos minimos ajustes, o seu modelo ideal ainda é o do texto
de 1919, de natureza contratual, uma lei enxuta e bela, miseros dezenove artigos,
indevidamente exterminada pelo Cédigo Civil em sua sanha pantagruélica. Mas, como sempre,
o legislador costuma considerar o empresario pequeno e médio - aquele que seria o destinatario



principal do uso de tal tipo societdrio - um completo ignorante de forma a necessitar de protecao
legislativa imposta de cima para baixo, a pretexto da alegada hipossuficiéncia.

Volta a nossa discussao a um ponto que foi abordado no primeiro texto, qual seja o da
adocdo de uma lei de introducdo ao Direito Comercial, a partir de uma visao sistémica. Para tal
fim deveria ser aproveitada a lico de Canaris®®, no sentido de que deve ser buscada a
identificacdo de uma unidade de objetos desse ramo do direito, mediante a reconducdo da
multiplicidade do singular a alguns principios constitutivos, caminhando dos valores singulares
na direcao dos valores fundamentais mais profundos, chegando-se assim aos principios gerais
do Direito Comercial. Se esse objetivo globalizante podia entender-se como factivel no mundo
da seguranca do qual falamos no inicio desse texto (que permitiria a regéncia da matéria
comercial dentro de um cédigo geral), isto ndo mais é possivel, tal como destacou sabiamente
Natalino Irti. Mas organizar um sistema de Direito Comercial sob uma lei geral coordenadora
dos diversos microssistemas que dele fazem parte, isto sim ndo somente é possivel, mas é
obrigatdrio, deixando-se aqui um repto para o legislador.

LEI DE INTRODUGAO A ATIVIDADE EMPRESARIAL - |

(Projeto de Codigo Comercial, “Go Home!”)
(Com Rachel Sztajn)

(01.08.16)

De inicio o primeiro dos autores pede perdado aos leitores porque no ultimo texto por
ele escrito neste “Migalhas” sobre o tema do infeliz projeto de cdédigo comercial (O PROJETO
DE CODIGO COMERCIAL: UM OVI (OBJETO VOADOR INDESE./AVEL) utilizou em parte uma
versdo desatualizada. Sem maiores observagdes, temos que a sociedade simples desaparece,
passando todas as sociedades nele reguladas a condi¢do de empresarias. Além disto as Eirelis
sdo transformadas em sociedades limitadas unipessoais. Mas no fundo isto ndo muda a falta
de oportunidade desse projeto, que continua carregando uma série imensa de confusdes que
criardo problemas no atacado e no varejo.

Assim sendo, com um pé e um olho no presente, mas com o outro pé e o outro olho no
futuro, a nossa proposta para que o Brasil tenha uma legislacdo mercantil verdadeiramente
eficiente, clara e, sobretudo dinamica, flexivel, temos de pensar em uma solucdo moderna, que
trate das diversas areas desse ramo do direito partindo de um conjunto de regras gerais
indispensaveis para o exercicio da atividade mercantil, que estabeleca principios gerais e se
remeta, instituto por instituto, aos microssistemas correspondentes. Essa lei geral seria muito
mais do que a chamada “lei de introdugdo ao Cdédigo Civil”, notadamente a que precedia o
Cddigo de 1916.

I. O conceito de atividade mercantil ou empresaria

O primeiro ponto dessa lei geral devera ser, precisamente, a delimitagdo do campo do
direito comercial, fundado no conceito de atividade mercantil, ou seja, a atividade profissional
voltada para a producdo e circulagdo de mercadorias, ao que se associam todas as demais

38 Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito”, 32 ed.,
Fundacdo Caloueste Gulbenkian, Lisboa, pp. 76 e 77.



atividades que tornem mais eficiente, oferecam garantias, ao resultado almejado, isto é,
integrar mercados. Pensando em uma lei moderna, esse conceito deve evoluir segundo a
maneira pela qual os agentes econdmicos tém atuado, tendo a empresa como o instrumento
mediante o qual exercem a atividade. Cabe aqui, mais do que os conhecidos perfis de Asquini,
aquele relativo a visdao de Ronald Coase, segundo a qual a empresa é um feixe de contratos que
visa a reduzir custos de transacdo (expressado utilizada no sentido econémico).

Assim sendo, deve ser reconhecido que a area de atuacdo do Direito Comercial se
alargou substancialmente nas ultimas décadas, tendo a empresa (tomada como atividade
organizada para a producdo de bens e servigos, por meio de um feixe ou nexo de contratos) se
tornado instrumento para outras atividades que historicamente ndo eram consideradas préprias
daquele ramo do direito. Esta visdo contrasta completamente com a posi¢ao conservadora e até
mesmo retrégrada do projeto de Cddigo Comercial que, na ultima versao, trata de especificar
algumas atividades que estariam sujeitas as regras especiais.

No sentido acima, como ja temos afirmado algumas vezes, passara a ser residualmente
considerada como inerente ao direito civil a atuacdo do agente econ6mico que ndo recorra a
empresa na sua atuacdo como profissional. Trata-se de um grande salto conceitual que
certamente assustara os operadores do direito que ndo tém observado a evolucdo dos
mecanismos presentes no exercicio da atividade econémica privada no direito comparado. Tal
estranheza certamente se dard quando se pensar na atividade profissional liberal como
sacrossanta, revestida de uma aura de pureza sacerdotal, tomada como vocacdo na qual, quase
gue por acaso se busca ganhar dinheiro.

Nos Estados Unidos da América ndo se dd tal tipo de hipocrisia (como, no fundo, deve
ser chamada), pois segundo uma analise feita pelo nosso prisma secular, ndo poderiam médicos,
advogados e outros profissionais liberais serem equiparados a comerciantes objetivando a sua
tutela juridica e a defesa dos seus clientes. Ainda que sujeitos a regras profissionais conforme o
tipo de atividade (diploma, avaliagdo por pares, por exemplo), sdo agentes econdmicos que
atuam em mercados.

J4 hd muito tempo que aqui no Brasil a forma de empresa é utilizada pelos profissionais
liberais de maneira indiscriminada a ponto de haver juizes que consideram a atividade de
auditoria, exercida por sociedades, uma espécie de empresa. Pensemos nos grandes escritérios
de advocacia, engenharia, arquitetura, contabilidade, etc.; voltemos os olhos para a pratica da
medicina em clinicas especializadas e em hospitais (estes, alids, desde ha muito considerados
como empresas mercantis). Qual a diferenca ontoldgica entre tais atividades e as de uma
fabrica, de umarede de supermercados ou de lojas que oferecem produtos ou servigcos no varejo
ou no atacado?

Veja-se que nas profissdes liberais o fundador de um escritdrio de advocacia ou de uma
clinica médica pode ter morrido ha décadas e seu nome ainda aparece seja no titulo de
estabelecimento ou em algum outro sinal que identifique sua participagdo origindria. Isto
objetiva caracterizar um conceito particular criado ao longo do tempo, mas que, aos poucos vai
se tornando objetivo e adquirindo o cardter de marca de servigos, desligada de quem a originou.
O fundador ja morreu, como dissemos, seus sucessores também morreram ou estdo
aposentados e desligados do dia-a-dia daquela empresa. Aquele escritdrio ja se encontra nas
mados de uma terceira ou quarta geragdo, mas os servicos continuam sendo vendidos porque
sua “marca” inspira confianca.

Enquanto atividade econ6mica organizada, a diferenca entre o escritério A ou B é a
mesma que entre o supermercado C ou D. Estd na qualidade dos servicos/produtos e no preco,
no atendimento. Mais nada. E por que ndo considerar essa igualdade (que decorre do fen6meno



da adogdo da empresa como meio de se obter resultados econémico-financeiros, lucro) para
dar-lhes o mesmo tratamento juridico?

Ah, mas o profissional liberal tem uma responsabilidade especifica fundada no dever do
exercicio ético de sua profissao. Essa responsabilidade profissional ndo difere da ética inerente
ao comércio, criando-se um plus em favor dos clientes, que teriam como garantia além do capital
financeiro destinado ao exercicio da atividade o capital pessoal do profissional liberal que
atendeu o cliente.

Neste sentido, inverter-se-ia a regra atual do Cddigo Civil, concernente ao art. 966 do
Cddigo Civil, simplesmente eliminando-se o seu paragrafo Unico. A logica é meridiana ao
suprimir uma distingdo que ndo tem, na atualidade, nenhuma razao de ser.

7

Que revolucdao, ndo é mesmo? Revolucdo meramente declaratéria porque essa
realidade ja existe e estd afastada pelo pudor juridico de pensadores que temporalmente estao
no século XXI, mas cuja cabeca permanece associada a vigente no periodo dos neandertais.

Outro exemplo do pragmatismo realista do direito norte-americano esta no instituto da
faléncia a qual pode recorrer qualquer pessoa natural ou empresa, nos termos dos capitulos 7,
11 e 13 da lei prdpria. Isto inclui a auto-faléncia da pessoa natural. Mas do lado de ca do equador,
fazer assim seria uma completa heresia. Dois procedimentos liquidatarios solutérios e, para
piorar a discussdo, o projeto destréi a regra da “par conditio creditorum”, para, supostamente,
privilegiar os nacionais. Algum estrangeiro ofereceria crédito (empréstimo, venda a prazo) a
uma empresa se, na hipétese de faléncia, fosse considerado credor subordinado?

Por enquanto ficamos por aqui.

Nossa proposta continuara nos seus desdobramentos pertinentes.

LEI DE INTRODUGAO A ATIVIDADE EMPRESARIAL Il — OS AGENTES E AS
ESTRUTURAS DA ATIVIDADE MERCANTIL

(Projeto de Cédigo Comercial, “Go Home!”)
-02.08.2016 -

(Com Rachel Sztajn)

No artigo anterior tratou-se de proposta para a revisdo do conceito de atividade
empresarial, tendo sido apresentadas mudancas profundas em relagdo ao tema — estas sim uma
verdadeira e necessaria novidade em relagdo a lei vigente e ao malfadado projeto de cddigo
comercial em curso no Congresso Nacional. Atividades econdmicas obedecem a uma dinamica
propria que recusa engessamentos legislativos.

Cabe agora cuidar dos agentes e da estrutura da atividade mercantil, em uma proposta
gue objetiva tornar seu exercicio mais eficiente. Antes, porém, é preciso ter em mente que o
Brasil € um pais de extensa dimensdo, no qual diversas realidades sociais e econémicas se
apresentam concomitantemente, desde o pequeno bar ou venda de uma cidade situada no mais
longinquo dos rinces da nossa patria, até a fabrica maior e mais sofisticada que a tecnologia



possa permitir. Ora, dentro desses cenarios, cumpre continuar a tutelar o exercicio do comércio
tanto pelo microempresdrio individual, que ndo deve ser marginalizado, quanto, ao mesmo
tempo, por empresdrios de médio, grande e porte gigante para que tenham seguranca no
exercicio da atividade, sem o que ndo se construird uma estrutura adequada para cada uma
dessas necessidades.

No sentido acima, a nova lei deverd manter a figura do empresario individual, dono de
um pequeno negdcio, mas garantindo o reconhecimento, sempre, da existéncia de separacao
patrimonial entre os bens do seu uso particular e de sua familia e aqueles destinados ao
comércio, seu ganha pdo. Considere-se a hipotese de exclusdo total da responsabilidade
ilimitada do empresario, preservados os interesses dos credores até porque as relacdes entre
esses dois polos — débito e crédito — visam a determinar se o patrimdnio ativo supera, ou no
minimo, iguala o passivo. Lembre-se de que comerciantes mais humildes dificilmente terdo
conhecimento e condi¢des de aderirem formalmente a qualquer estrutura limitadora de sua
responsabilidade pessoal e, nada obstante, eles sdo agentes importantes na economia das
microcidades nas quais atuam, que deles dependem, muitas vezes, para acesso a suprimentos
basicos e, portanto, de bem estar.

A solucdo para o problema esta na determinacdo de uma separacdo patrimonial fatica
entre os bens particulares do comerciante e os que compdem seu estabelecimento, segundo
uma avaliacdo a ser feita no caso concreto, diante de eventual pendéncia judicial. Poder-se-ia,
dentro de um processo progressivo da determinacao das obrigacdes mercantis para os micro e
pequenos comerciantes, recorrer a sistema informacional baseado em escrituragdo bastante
simplificada, que demonstre, evidencie, referida separacdo patrimonial e permita comparar
ativos e passivos. Por dbvio ndo se deve facilitar malabarismos e truques e, portanto, o
afastamento desse beneficio hd de estar presente no sistema.

No entanto, considerando mais uma vez a realidade brasileira, ainda que o
microempresario (podemos até nos referir ao micro-micro comerciante) deixasse de atender ao
padrdo minimo de escrituracdo, ele ndo deveria ser penalizado nos momentos de crise com
responsabilidade pessoal ilimitada pelas obrigacGes contraidas durante a pratica da atividade
mercantil. E preciso permitir sua sobrevivéncia diante dos azares da vida, o que poderia ser feito
por meio de constru¢ao mais adequada do que a ideia do bem de familia. Nesse patamar, pode-
se pensar, ainda, na formulagdo do estabelecimento comercial de responsabilidade limitada,
com contornos legais construidos de forma adequada. Seria um sistema de separagdo
patrimonial em favor do comerciante pessoa natural, um pouco mais sofisticado do que a tutela
do bem de familia.

Subindo um pouco mais na escala da estrutura da atividade mercantil, devemos pensar
nos modelos societdrios que possam atendé-la de forma mais eficiente, do que decorre a
imperiosa necessidade do retorno a sociedade limitada com o cardter contratual que ela
apresentava no modelo anterior ao do Cdédigo Civil (Decreto 3.708/1919), simples e perfeito;
bem assim superar a tipicidade fechada que dificulta estruturar capital ventures, por exemplo.
E preciso que os agentes econdmicos possam, de forma criativa, estruturar, individualmente,
modelos societdrios que atendam as suas necessidades especificas, peculiares. Esta é uma
pratica constatada desde o surgimento do Direito Comercial, permitindo-se ampla gama de
possibilidades, preservada a segurancga de terceiros, sempre vinculada aos termos do contrato
social de cada uma dessas sociedades, instrumento que deverd ser devidamente arquivado no
Registro de Comércio. Lembrando Sylvio Marcondes, interessa saber se ha responsabilidade
solidaria, mesmo que secundaria, dos agentes econémicos.

Sob o aspecto acima, é preciso seja repensada a fung¢do do capital social que, na verdade,
jamais foi de fato garantia para os credores. Ele nunca passou na realidade de uma cifra de



referéncia, pois os recursos sao investidos em ativos de diferentes naturezas e s se sabe que o
capital apontado nos balancos representa o montante contribuido pelos sécios e que lhes
devera ser, eventualmente, devolvido por ocasido de retirada ou liquidagdo do negécio
sociedade. O patriménio liquido, quando se mostre positivo, é que garante aos credores o
recebimento dos seus créditos.

E claro que em muitas circunstancias (como as presentes nas atividades de bancos e de
seguradoras), a determinacdo legal de um capital minimo é relevante no sentido do
reconhecimento da necessidade de montantes obrigatdrios elevados de recursos para fazer
frente ao desenvolvimento do negdcio. Mas em um banco, por exemplo, o capital somente deve
ser utilizado em situacGes emergenciais e provisoérias, na medida em que forma um colchdo de
garantia para as suas obrigacdes. Os bancos sdo intermediadores de recursos provenientes dos
doadores, destinados aos receptores, dentro de um fluxo continuo (tomados tais termos
segundo o seu sentido em economia). O capital devera ser aplicado nos momentos em que o
fluxo de caixa se mostrar negativo em certos momentos do dia-a-dia da atividade bancdria, que,
por sua vez, tem sua utilizacdo precedida de reservas que sdo estabelecidas pela Autoridade
Monetdria. O mesmo raciocinio pode ser estendido para as seguradoras.

Retomando a classificacdo das sociedades comerciais entre de pessoas e de capitais,
tanto a limitada quanto a andnima tém como eixo as contribuicdes patrimoniais dos membros.
Todas as demais podem combinar contribuicdes pessoais e patrimoniais, explicitando o que
cada sdcio se compromete a entregar.

E mesmo assim, o novo direito societario deve permitir a construcao de uma variedade
de sociedades anonimas (ja se tem defendido a existéncia da sociedade anénima simplificada),
segundo modelos que recepcionem a complexidade crescente na forma e no conteuldo,
encontrando-se no topo da piramide o equivalente as companhias do Novo Mercado, em que
as Bolsas, para admitirem os valores mobilidrios a negociagdo, impdem regras especificas.

O operador juridico brasileiro precisa comecar a aprender a pensar fora da caixa, preso
gue tem sido a esteredtipos seculares, assim perdendo de vista a evolucdo das formas pelas
quais se exerce o comércio mundo afora. E sob esse ponto de vista, entre outros, que fica
demonstrada a pobreza franciscana do projeto de cddigo comercial que ora se discute. Ela
apenas apresenta mais do mesmo, com algumas pinceladas de novidade, estando
essencialmente preso ao passado sem atentar para a criatividade dos agentes economicos,
esquecendo, ainda, o negdcio indireto a que recorrem para afastar regras obsoletas.
Evidentemente ndo se trata de romper com a histéria do Direito Comercial, que sempre
recepcionou o novo. Muito pelo contrario, é preciso té-la em mente, ao mesmo tempo em que
se acompanha o desenvolvimento secular dos institutos correspondentes, atualizando-os, tal
como se fez no ambito interno das corporacGes de mercadores durante a Idade Média. Uma
coisa é olhar e valorizar o passado. Outra muito diferente é viver nele.

No campo das companhias, a Lei 6.404/1976 foi uma daquelas mais bem construidas no
nosso ordenamento juridico (ndo por outra razdo ela se tem mantido intacta em sua estrutura
fundamental), que certamente pode ser aperfeicoada (o que precisamente ocorreria se algumas
mudancas que nela foram feitas retroagissem ao modelo original). Ha algumas questdes criticas
a serem resolvidas. Entre elas uma tutela mais adequada dos acordos de acionistas que se
transformaram, ao longo do tempo, em um permanente fator de crise interna, gerando
demandas em profusdo. Ao invés de serem utilizados para facilitar a tomada de decisGes em
beneficio da companhia, eles se tornaram uma nova instancia esdrixula de decisGes a revelia
da vontade majoritaria dos sdcios.



Outros pontos nos quais mudangas se mostram necessarias sdo o da configuragdo dos
deveres e da responsabilidade do controlador (precedida de melhor delimita¢do do seu conceito
juridico), dos administradores e conselheiros fiscais. Os parametros das disposi¢cdes da lei sobre
esses institutos ndo tém se mostrado eficientes, como é o caso das companhias de grande porte,
nas quais uma enorme quantidade de administradores, espalhados nos mais diversos setores da
empresa, nao lhes da condig¢oes faticas da implementacdo da fiscalizagdo mutua que a lei lhes
exige.

Seguindo adiante, é a vez da abordagem dos grupos econdmicos e dos consdrcios na
qgualidade de instrumentos destinados ao exercicio conjunto, coordenado, da atividade
mercantil. Sabe-se que, entre outros motivos, pela auséncia de um concerto entre os ramos de
direito envolvidos nessa modalidade de operacdo (comercial, trabalhista e tributario), os
chamados grupos de direito nao encontraram espago no Brasil.

Neste caso, é necessdrio o aperfeicoamento legislativo no tratamento que é dado aos
grupos na propria lei societdria, a par de visdo mais racional do direito tributdrio (que deve
mudar sua orientacdo estritamente arrecadatoéria, em funcdo de um sistema que reconheca a
eficiéncia como um parametro fundamental).

Quanto ao direito do trabalho getulista, as discussGes se aprofundam sem, ainda,
horizonte perceptivel para mudangas. Ainda vivemos distor¢des causadas por um fascismo
ultrapassado, no qual o Estado Provedor dava cobertura ao empregado, visto como
hipossuficiente, dependente e quase escravizado, utilizado como massa de manobra politica.
Nosso direito trabalhista € um dos mais retrégrados entre os ordenamentos juridicos, sendo
reconhecidamente uma das causas importantes para o travamento do nivel de crescimento da
oferta de empregos e da busca por eficiéncia. O custo de um trabalhador é praticamente o dobro
do que ele recebe a titulo de remuneracdo (saldrio) e essa diferenca em favor do governo
consiste no apanagio da malversacdo de recursos escassos. E claro que esse custo extra, aliado
a uma tributacdo desmesurada, torna o produto brasileiro extremamente caro em relacdo ao
praticado por outros paises.

No plano dos consércios mudangas também sdo exigiveis, para que eles apresentem
maior racionalidade e eficiéncia, especialmente no que diz respeito as relagdes internas e
externas. E valeria a pena considerar as cooperativas, notadamente as de produgao, sociedades
mercantis como eram na origem.

Uma dultima palavra cabe em relacdo as sociedades de propédsito especifico (SPEs),
largamente utilizadas no Brasil e que se tornaram infindavel fonte de demandas entre os sdcios,
muitas delas surgidas na sua mais tenra infancia. Considerando-se a imprestabilidade proverbial
das limitadas segundo o modelo que foi criado pelo Cddigo Civil, a forma predominantemente
adotada na constituicdao de SPEs é a an6nima fechada. Os problemas ndo se revelam no campo
estrutural, mas no da assimetria de informagdes que, em muitos dos casos, é reciproca entre as
partes, tanto no plano interno quanto no externo.

Internamente os acionistas ndo se conhecem e ndo tém sido eficientes na construcdo
de mecanismos capazes de proporcionar equilibrio em suas relagdes pessoais e econémicas.
Nessas sociedades a interagdo entre os administradores (que geralmente sdo proprios sdcios) é
fundamental para o bom andamento do projeto e o seu relacionamento padece de
profissionalismo que comeca pela inexisténcia e/ou ndo atendimento de normas de governanca
corporativa verdadeiramente adequadas.

Os modelos contratuais (presentes nos acordos de acionistas) tém pecado no tocante
ao desenvolvimento do seu projeto de um lado pelo exagero e, do outro, pela insuficiéncia. No



primeiro caso, ndo tem se revelado satisfatério o recurso a contratos estipulados em uma
infinidade de normas, classificadas em cartas de inteng¢des, preambulo, defini¢Ges e tutela por
temas. O aparente extremo cuidado em cercar todas as possibilidades de ocorréncias mediante
a enorme quantidade de normas voltadas para elas omite a realidade de que sdo contratos
incompletos (ou seja, inexiste a possiblidade real de exaustdo de todos e quaisquer eventos
futuros). E se alguém tentasse prevé-los, a negociacao se estenderia ad aeternum, prejudicando
os interesses de todos, considerado o tempo que passa e a dindmica da atividade que as SPEs
se propdem a exercer.

A insuficiéncia de cldusulas objetivando a solucdao de problemas futuros se da pelo
mesmo motivo: a incompletude contratual. J& que ela estd presente, ndo adianta tecer uma
profusdao de regras, mas, isto sim, de deixar portas abertas para a solucdo de pendéncias que
possam ocorrer entre as partes, segundo critérios preestabelecidos, flexiveis o suficiente para
agasalharem mecanismos oportunos de solug¢ao de conflitos.

Sob esse ponto de vista, mais uma vez, o projeto de cédigo comercial se revela
completamente ignorante.

Continuaremos em breve.

LEI DE INTRODUGAO A ATIVIDADE EMPRESARIAL - II

(Com Rachel Sztajn)

(18.11.16)

Introducgao

A apresentacdo de um projeto de Codigo Comercial pelo professor Fabio Ulhoa Coelho,
em 2012, passou, desde entdo, por inUmeras propostas que alteraram, de modo significativo, o
texto original. Entre tais sugestGes, ao que parece acatadas pelo relator na Camara dos
Deputados, esta a “definicao” de atividades empresariais, rectius, comerciais, 0 que nao parecia
relevante no inicio, até conversdo das Eirelis sdo em sociedades limitadas unipessoais.
Curiosamente ndo se prevé, efetivamente, sociedades unipessoais que, na Europa, devem
adotar o tipo anénima (possivelmente em razdo da personificacdo). Se o que se pretende é
separar patrimonios para fins de imputagdo de riscos e responsabilidades, inegdvel que o tipo
societario sociedade anénima é o mais adequado.

Mas, no fundo, as sugestbes que visam, imagina-se, aperfeicoar o anteprojeto, ndo
muda o fato de que, se a unificacdo do direito das obrigacées no Cddigo Civil de 2002 ndo atende
a dindmica do Direito Comercial, e logicamente, deveria ser revista, o projeto continua
carregado uma série imensa de equivocos, tanto no atacado quanto no varejo.

Assim sendo, com um pé e um olho no presente, e com o outro pé e o outro olho no
futuro, a proposta para que o Brasil tenha uma legislagao mercantil verdadeiramente eficiente,
é buscar solugdo moderna, em que as diversas areas desse ramo do direito partam, claro, de
principios gerais que funcionardo como eixos ao redor dos quais modelar-se-do, em
microssistemas, as varias areas ou tipos de atividades mercantis.



1. O CONCEITO DE ATIVIDADE MERCANTIL

O primeiro aspecto a ser abordado sera, precisamente, a delimitacdo do campo/area
abrangido pelo direito comercial. Partir-se-d8 da nocao de atividade mercantil, definindo-se, a
partir da maneira pela qual os agentes econdmicos vém atuando em e para mercados, tendo na
empresa o instrumento ou estrutura que reduz custos de transacao e gera eficiéncias. Cabe aqui,
mais do que os conhecidos perfis de Alberto Asquini, a visdo de Ronald Coase que trata a
empresa como um feixe ou nexo de contratos e cujo crescimento é limitado pela eficiéncia.

Assim, o alargamento das dreas em que o Direito Comercial se aplica, notadamente nas
ultimas décadas, faz da empresa instrumento que pode ser utilizado no exercicio de atividades
que, historicamente, ndo eram incluidas neste ramo do direito. Tal visdo contrasta com a posicao
conservadora e até mesmo retrégrada do projeto de Cédigo Comercial.

Nesse sentido, assim como ocorria na vigéncia de dois cddigos de direito privado,
atividades economicas serdo regidas pelo direito civil, sempre que a atuacdo do(s) agente(s) que
ndo utilize a empresa. Trata-se de um grande salto conceitual que certamente assustara os
operadores do direito que ndo tém observado a evolucdo da adocdo de estruturas negociais
conhecidas pelos agentes privados no estrangeiro. Tal estranheza certamente se dard quando
se pensa na atividade de profissional liberal como revestida de uma aura de pureza sacerdotal,
tomada como vocacdo na qual, quase que por acaso se ganha dinheiro o que seria, talvez,
pecado em outras circunstancias.

Nos Estados Unidos da América ndo se vé tal tipo de hipocrisia (como, no fundo, deve
ser chamada), pois segundo uma analise feita pelo nosso prisma secular, ndo poderiam médicos,
advogados ou outros profissionais liberais ser equiparados a empresarios objetivando a tutela
juridica desse ramo do Direito.

Jd4 hd muito tempo que profissionais liberais, de forma indiscriminada, recorrem a
estrutura da empresa, no Brasil, a ponto de magistrados entenderem que sociedades
prestadoras de servicos de auditoria sdo mercantis. Vale o mesmo para os nos grandes
escritérios de advocacia, engenharia, arquitetura, entre outras atividades econdémicas.
Voltemos os olhos para a pratica da medicina em clinicas especializadas e hospitais (estes, alias,
desde muito qualificados como mercantis). Qual a diferenca ontoldgica entre tais atividades e
as de uma fabrica, de uma rede de supermercados?

Veja-se que nas profissdes liberais o fundador de um escritério de advocacia ou de uma
clinica pode ter morrido ha décadas e seu nome ainda consta da razdo social ou do titulo de
estabelecimento. Isto objetiva caracterizar um conceito particular criado ao longo do tempo,
mas que, aos poucos, vai se tornando objetivo e adquirindo carater de marca de servigos,
desligada de quem a originou. Referido escritdrio encontra-se sob gestdo de uma terceira ou
quarta geragdo de profissionais, mas continua-se a oferecer os servigos sob a marca originar
visto que inspira confianga no mercado.

Enguanto atividade econ6mica organizada, a diferenca entre o escritério A ou B é a
mesma que entre um supermercado C ou D. Estad na qualidade dos servigos/produtos, no preco,
no atendimento — portanto na livre escolha dos consumidores. E por que ndo considerar essa
igualdade (que decorre do fenébmeno da adoc¢do da empresa como meio de se fazer lucro) para
dar-lhes o mesmo tratamento juridico?

Ah, mas o profissional liberal tem uma responsabilidade especifica fundada no exercicio
ético da profissdo. Essa responsabilidade profissional tdo somente se agregaria aquela que é
inerente ao comércio, criando-se um plus em favor dos clientes, que teriam como garantia o



capital destinado ao exercicio da atividade acrescido do nome (patriménio individual e
personalissimo) do profissional liberal que atende o cliente.

Neste sentido, inverter-se-ia a regra atual do Cddigo Civil, concernente ao art. 966,
simplesmente eliminando-se o seu paragrafo Unico.

Que revolucdao, ndo é mesmo? Revolucdo meramente declaratéria porque essa
realidade ja existe e esta afastada pelo pudor juridico de pensadores que, fisica temporalmente,
estdo no século XXI, mas cujas ideias permanecem na ldade Média.

Outro exemplo do pragmatismo realista do direito norte-americano esta no instituto da
faléncia a que pode recorrer qualquer pessoa natural ou juridica, conforme capitulos 7, 11 e 13
da lei especial (que é federal) ai incluida a autofaléncia da pessoa natural. Mas do lado de c4 do
Equador, fazer assim seria uma completa heresia.

2. AGENTES E ESTRUTURAS DA ATIVIDADE MERCANTIL

De vez que as atividades econémicas obedecem a uma dindmica prépria que recusa
engessamentos legislativos, passa-se aos agentes e a estrutura dessa atividade visando a tornar
seu exercicio mais eficiente. Dado que o Brasil é um pais de extensa dimensdo, em que ndo sdo
uniformes as realidades sociais e econ0micas, o cenario induz se continue a tutelar o exercicio
do comércio seja ele feito pelo microempresario individual, que ndo deve nem pode ser
marginalizado, quanto por empresdrios de médio, grande e porte gigante a fim de |he oferecer
seguranca juridica no exercicio da atividade, a falta do que ndo existird estrutura adequada para
as respectivas necessidades.

No sentido acima, a nova lei deverd manter a figura do empresario individual, dono de
um pequeno negdécio, mas garantindo o reconhecimento, sempre, da existéncia de separacdo
patrimonial entre os bens particulares e/ou familiares e aqueles destinados a atividade
econdmica. Considere-se a hipotese de exclusdo total da responsabilidade ilimitada do
empresario, preservados os interesses dos credores, até porque as relagdes entre esses dois
polos — débito e crédito — visam a determinar se o patrimonio ativo supera, ou no minimo, iguala
0 passivo. Lembre-se que comerciantes mais humildes dificilmente terdo conhecimento e
condicbes para aderirem formalmente a qualquer estrutura limitadora de sua responsabilidade
pessoal e, nada obstante, eles sdo agentes importantes na economia das pequenas cidades em
que atuam e que deles dependem, muitas vezes, para acesso a suprimentos basicos e, portanto,
ao bem estar.

A solucdo para o problema esta na determinacdo de uma separacdo patrimonial fatica
entre os bens particulares do comerciante e os destinados a atividade, os que espelham valores
gue integram o estabelecimento, conhecida dos agentes econémicos (credores, empregados)
de sorte a evitar a tomada de riscos exagerada. Poder-se-ia, em processo progressivo da
determinacdo das obriga¢cdes mercantis para os micro e pequenos comerciantes, recorrer a
sistema informacional baseado em escrituracdo bastante simplificada, que demonstre a
separacdo patrimonial e permita comparar ativos e passivos. Por dbvio ndo se deve facilitar
malabarismos e truques e, portanto, o afastamento desse beneficio ha de estar presente no
sistema sempre que se destine a obter vantagens indevidas, como se da com o recurso a teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica.

O mau uso de um beneficio legal deve ser inibido e, sempre que comprovado, punido.

Considerando a realidade brasileira, ainda que o microempresario (podemos até nos
referir ao micro-micro comerciante) deixe de atender ao padrdao minimo de escrituracdo, ele
ndo deveria ser penalizado nos momentos de crise com recurso a responsabilidade pessoal



ilimitada pelas obrigacdes contraidas durante a pratica da atividade mercantil, desde que a crise
nao resulte de desmandos ou falta de cautela. Permitir a sobrevivéncia desses empreendedores
diante dos azares da vida pode ser feito por meio de construgdo mais adequada do que a ideia
do bem de familia. Nesse patamar, pode-se pensar na criagdo de estabelecimento comercial de
responsabilidade limitada, com contornos legais claramente determinados, num sistema de
separacdo patrimonial em favor do comerciante pessoa natural, um pouco mais sofisticado do
que a tutela do bem de familia.

Quanto aos modelos societarios, é fundamental que possam atender de forma mais
eficiente as necessidades dos agentes econémicos, do que decorre a imperiosa necessidade do
retorno a sociedade limitada com carater contratual que apresentava no modelo do Decreto
3.708/1919, simples e perfeito. Mais ainda, convém abandonar a tipicidade fechada que
dificulta estruturar capital ventures, por exemplo. E preciso que os agentes econdmicos possam,
de forma criativa, estruturar, individualmente, modelos societarios que atendam as suas
necessidades especificas, peculiares. Esta pratica existe desde o surgimento do Direito
Comercial, permitindo-se ampla gama de possibilidades, preservada a seguranca de terceiros,
em que os termos do contrato social, devidamente arquivado no Registro de Comércio, da
publicidade as relagbes internas entre membros. Lembrando Sylvio Marcondes, interessa saber
se ha responsabilidade solidaria, mesmo que secundaria, dos agentes econémicos.

Sob esse aspecto é preciso repensar a funcdo do capital social que, na verdade, jamais
foi, de fato, a garantia dos credores; nunca passou de uma cifra de referéncia, pois os recursos
sdo investidos em ativos de diferentes naturezas e sé se sabe que o capital apontado nos
balangos representa o montante contribuido pelos sécios e que lhes devera ser, eventualmente,
devolvido por ocasido de retirada ou liquidagao voluntaria da sociedade. O patriménio liquido,
guando se mostre positivo, é que garante aos credores o recebimento dos seus créditos e
guando negativo indica a crise da empresa.

Inegavel que, em muitas circunstancias (como atividades de bancos e seguradoras), a
determinacdo legal de um capital minimo é relevante no sentido do reconhecimento da
necessidade de montantes obrigatdrios de recursos para fazer frente ao desenvolvimento do
negdcio. Mas em um banco, por exemplo, o capital somente deve ser utilizado em situagdes
emergenciais e provisorias, na medida em que forma um colchdo de garantia para suas
obrigagdes. Os bancos sao intermediadores de recursos provenientes dos doadores, destinados
aos receptores, em fluxo continuo (tomados tais termos segundo o seu sentido em economia).
O capital devera ser aplicado nos momentos em que o fluxo de caixa se mostrar negativo em
certas contingéncias do dia-a-dia da atividade, que, por sua vez, serd precedido do uso de
reservas estabelecidas pela Autoridade Monetdria. O mesmo raciocinio pode ser estendido para
as seguradoras.

Retomando a classificagcdo das sociedades comerciais entre de pessoas e de capitais, sua
importancia decorre da contribuicdo pessoal ou patrimonial dos membros, ou seja, como essas
contribuicdes sdo combinadas e exigiveis de cada sécio.

E mesmo assim, o novo direito societario deve permitir a construg¢ao de varias estruturas
de sociedades anénimas (ja se tem defendido a existéncia da sociedade anénima simplificada),
segundo modelos que recepcionem a complexidade crescente na forma e no conteudo,
encontrando-se no topo da pirdmide o equivalente as companhias do Novo Mercado, em que a
Bolsa de Valores, para admitir valores mobilidrios por elas emitidos a negociagao, impd&e regras
especificas.

O operador juridico brasileiro precisa comecar a aprender a pensar fora da caixa, preso
gue tem sido a esteredtipos seculares, perdendo de vista a evolucdo das formas pelas quais se



exerce a atividade mercantil mundo afora. Sob esse ponto de vista estd demonstrada a pobreza
franciscana do projeto de cddigo comercial que ora se discute. Ele apresenta mais do mesmo,
com algumas pinceladas de novidade, essencialmente preso ao passado, deixando a margem a
criatividade dos agentes econdmicos, esquecendo o negdcio indireto discutido por Ascarelli, a
que recorrem para afastar regras que dificultam a obtencdo de resultados desejados. Respeito
a histéria do Direito Comercial, que sempre recepcionou o novo é o que se propde, tendo em
mente, ao mesmo tempo em que se acompanha o desenvolvimento secular dos institutos
correspondentes, atualizando-os, tal como se fez no ambito interno das corporacdes de
mercadores durante a Idade Média. Uma coisa é olhar e valorizar o passado. Outra muito
diferente é refastelar-se e nele viver.

No campo das companhias, a Lei 6.404/1976 foi uma daquelas mais bem construidas no
ordenamento juridico brasileiro (ndo por outra razdo se mantem intacta em sua estrutura
fundamental), que certamente pode ser aperfeicoada (o que precisamente ocorreria se algumas
mudancas que nela foram feitas retroagissem ao modelo original). Hd questdes criticas a serem
resolvidas. Entre elas uma tutela mais adequada dos acordos de acionistas que se
transformaram, ao longo do tempo, em permanente fonte de crises internas, gerando profusdo
de demandas na medida que sdo utilizados ndo para facilitar a tomada de decisGes em beneficio
da companhia, mas em nova instancia esdruxula de decisdes a revelia de interesses sociais.

Os modelos contratuais de acordos de acionistas, pactos parassociais, tém pecado de
um lado pelo exagero e, do outro, pela insuficiéncia. No primeiro caso, ndo tem se revelado
satisfatorio o recurso a contratos estipulados em uma infinidade de normas, classificadas em
cartas de intengdes, preambulo, defini¢cdes e tutela por temas. O aparente extremo cuidado em
cercar todas as possibilidades de ocorréncias mediante a enorme quantidade de normas omite
a realidade de que sdo contratos incompletos (ou seja, inexiste a possiblidade real de prever
regras de forma exaustiva para todos e quaisquer eventos futuros). E se alguém tentasse prevé-
los, a negociacdo se estenderia ad aeternum, prejudicando os interesses de todos, considerado
o tempo que passa e a dindmica da atividade que as SPEs se propdem a exercer, como se vera
adiante.

A insuficiéncia de cldusulas objetivando a solugao de problemas futuros se da pelo
mesmo motivo: a incompletude contratual. Ja que ela existe ndo adianta tecer uma profusdo de
regras, mas, isto sim, de deixar portas abertas para a solugao de pendéncias que possam ocorrer
entre as partes, segundo critérios preestabelecidos, flexiveis o suficiente para agasalharem
mecanismos oportunos de solugdo de conflitos.

Outros pontos nos quais mudangas se mostram necessarias sdo a configuragdo dos
deveres e responsabilidade do controlador (precedida de melhor delimitacdo do seu conceito
juridico), de administradores e membros de conselhos fiscais.

Em relagdo a grupos econdémicos e consorcios, como instrumentos destinados ao
exercicio conjunto, coordenado, da atividade mercantil, de reconhecer que, entre outros
motivos, a auséncia de concerto entre os ramos de direito envolvidos nessas modalidades de
operagdo (comercial, trabalhista e tributario), os chamados grupos de direito ndo sdo adotados
no Brasil.

Neste caso, necessdrio aperfeicoamento legislativo no trato dado aos grupos pela lei
societaria, a par de visdo mais racional do direito tributario (que deve mudar a orientacdo
estritamente arrecadatdria, para um sistema que reconheca a eficiéncia como parametro
fundamental).



Quanto ao direito do trabalho de origem getulista, as discussdes se aprofundam sem,
ainda, horizonte perceptivel para mudancas que o progresso tecnolégico requer. Ainda vivemos
distor¢cdes causadas por um fascismo ultrapassado, no qual o Estado Provedor dava cobertura
ao empregado, visto como hipossuficiente, dependente e quase escravizado, utilizado, ainda
hoje, como massa de manobra politica. O direito trabalhista, considerado por estudiosos da
area, um dos mais retrégrados entre os ordenamentos juridicos, é causa importante para o
travamento do nivel de crescimento da oferta de empregos e da busca por eficiéncia. O custo
de um trabalhador é praticamente o dobro do que ele recebe a titulo de remuneracdo (saldrio)
e, essa diferenca em favor do governo, consiste no apandgio da malversacdao de recursos
escassos. E claro que esse custo extra, associado a tributacdo desmesurada, torna o produto
brasileiro extremamente caro em relacdo aos precos praticados por outros paises.

No plano dos consdrcios de sociedades mudancgas também sdo exigidas a fim de que
sejam mais racionais e eficientes no que diz respeito as relagdes internas e externas. Vale a pena
considerar as cooperativas, notadamente as de produgdo, sociedades mercantis como eram na
origem.

Uma ultima palavra cabe em relacdo as sociedades de propdsito especifico (SPEs),
largamente utilizadas no Brasil e que se tornaram infinddvel fonte de demandas entre os sdcios,
muitas delas surgidas na sua mais tenra infancia. Considerando-se a imprestabilidade das
limitadas segundo o modelo criado pelo Cdédigo Civil, e que piora no projeto, a forma
predominante adotada na constituicdo de SPEs é a an6nima fechada sem que se equacionem os
problemas de assimetria de informacgGes entre participantes.

Nessas sociedades a interagdo entre administradores (que geralmente sdo sdcios) e os
demais investidores é fundamental para o bom andamento do projeto e quando falta
profissionalismo, ndo sdo modeladas nem implementadas normas de governanga corporativa
adequadas.

Sob esse ponto de vista, mais uma vez, o projeto de cédigo comercial se revela
inadequado.

Vil) SOCIEDADES E MERCADO DE CAPITAIS

A AFFECTIO SOCIETATIS ESTA VIVA E ATIVA NO PLANETA TERRA
(09.07.19)

Dois conceitos (ou institutos) do direito societario tém sido historicamente
apresentados como parte inerente ao acordo de vontades por meio dos quais as sociedades se
constituem, o intuitus personae e a affectio societatis.

O intuitus personae corresponderia a um tipo especial de vontade que se estabelece
entre os sdcios que envolve um elemento de natureza essencialmente pessoal ou
personalissima: ao aceitar participar de uma determinada sociedade, cada sécio somente o faz
tendo em conta a sua relacdo de natureza intrinsicamente subjetiva entre ele e os demais sécios,
nao aceitando fazé-lo com mais ninguém. Seriam exemplos os casos de sociedades entre marido
e mulher, pais e filhos, irmaos, amigos de longa data, etc. A situacdo cldssica se da quando um



dos dois Unicos sdcios em tal situacdo morre e o outro resolve dar fim a sociedade, ndo
aceitando, como costuma acontecer, dar continuidade ao contrato social com o cénjuge e/ou
herdeiros do sdcio pré-morto. Nos ordenamentos juridicos em que existe a sociedade unipessoal
essa é a saida para o sécio sobrevivente. Em muitos casos o contrato social desde a sua formacdo
ja prevé a solugdo a ser adotada, na maioria das vezes pelo encerramento da sociedade.

A affectio societatis, por sua vez, como veremos em seguida, corresponderia a um tipo
especial de vontade, prépria das relagbes societdrias, ndo presente nos contratos
sinalagmaticos. E neste sentido, a sociedade é diversa da comunhdo. Vejamos o que dizem a
respeito alguns dos autores cldssicos do direito brasileiro. Jamais devemos esquecé-los.

Afirmando tratar-se a sociedade como um contrato consensual, esclareceu Washington
de Barros Monteiro que sua base, seu suporte, sua esséncia, € a comunhdo de interesses
reinante entre os sdcios, a unido destes, colimando objetivo comum. Alerta esse autor para o
fato de que ndo se deve confundir a sociedade com simples comunhao, seja ela incidente ou
convencional. E a diferencga estd, precisamente, na presenca de affectio societatis entre os sdcios
(inexistente na comunhdo) quando se da um traco de unido; de vinculo de colaboracdo; do
sentimento de que o trabalho de um, dentro da sociedade, reverte em proveito de todos. Na
comunh3o, em contraste, esse elemento ndo entra em linha de conta®.

Por sua vez, Silvio Rodrigues estd no mesmo caminho, designando como elemento
subjacente e fundamental do conceito de sociedade, precisamente, a affectio societatis, cuja
presenca ou ndo é que a distingue do condominio tradicional. Segundo esse autor, enquanto na
sociedade os sécios deliberadamente (destaque do autor) se unem para buscar um determinado
fim, na comunhdo os consortes encontram seus interesses acidentalmente reunidos, sem que
tal reunido tenha sido um pressuposto para se atingir determinado objetivo.*

Entre os civilistas Silvio de Salvo Venosa ndo destoa desse mesmo entendimento, ao
afirmar que a affectio societatis esta presente no instituto da sociedade, conceituada como a
intencdo de associa¢do e cooperacdo reciprocas, sem a qual o liame de ligacdo negocial entre
o0s participantes n3o serd de sociedade®.

Passando para os comercialistas, J. X. Carvalho de Mendonca anota que, de acordo com
os tratadistas, os contratantes da sociedade devem ter a vontade de forma-la, tendo Ulpiano
denominado essa vontade de affectio societatis, exprimindo a intencdo de reunir esforgos para
a realizacdo de um fim comum. Neste sentido, continua esse autor, o elemento intencional, o
consentimento dos contratantes sobre certo objeto é condicdo da esséncia de todos os
contratos, mas ele se especializa com relagdo a sociedade, exigindo que os contratantes
manifestem claramente a intencgdo de forma-la. E isto implica em dizer que os sécios manifestam

3% In “Curso de Direito Civil - Direito das Obriga¢des, 22 Parte, ”, 52 Vol., 112 edi¢do revista e atualizada,
Ed. Saraiva, Séo Paulo, 1976, p. 293.

40 |n “Direito Civil — Dos Contratos e das Declaracdes Unilaterais da Vontade”, Vol 3, 192 ed. Atualizada,
1990, Ed. Saraiva, Sdo Paulo.

“In “Direito Civil — Contratos em Espécie- Estudo Comparado com o Cédigo Civil de 1916” — vol. 3, 62
ed., atualizada de acordo com o Cdédigo Civil de 2002, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2006, p. 584.



uma vontade de cooperar ativamente para o resultado que procuram obter, reunindo capitais
e colocando-se na mesma situac3o de igualdade®.

Observamos que essa especializagdo da vontade a caracteriza diferencialmente em
relacdo a celebracdo de outros contratos, marcando aqui um elemento que serd utilizado nas
nossas consideragGes sobre a affectio societatis, atacada, a nosso ver injustificadamente, por
autores mais modernos.

Quanto a Waldemar Ferreira, este inicia sua preciosa licdo sobre essa matéria referindo-
se ao velho Direito Romano, em cujo ambito ndo se compreendia a existéncia de sociedade sem
gue, no momento do contrato, nutrissem os contraentes o animo especifico de a contrair, o que
era substancial. E aproveitou para embasar-se também em Ulpiano, em quem se |é que se pode
ter comunhdo onde ndo se pretendeu contrair sociedade (“Cum non affecione societatis
incidimos in communionem?”), ao passo em que quando o ato se pratica com animo societario,
tem cabida a acdo emergente da sociedade (“Si animo contrahende societatis um actum sit, pro
sdcio esse actionem”). E Waldemar Ferreira ainda afirma que a convengdo quanto a constituicdo
de sociedade deve ser inequivoca®.

Em continuacdo no mesmo trecho, aquele comercialista afirmou, ainda, que, além do
desejo dos sécios em realizar lucros, constituindo um acréscimo de fortuna, é preciso que haja
ademais a affectio societatis, a qual, a par do consentimento, apresenta uma vontade orientada
para reunir todas as forgas individuais resultantes dos capitais e do trabalho, da atividade dos
sdcios, de maneira a se ter colaboracdo efetiva, agdo comum.

Essa visdo ndo destoa daquela encontrada no direito comparado bastando, para ndo nos
alongarmos demasiadamente no exame deste tema, reportarmo-nos a Tullio Ascarelli. Esse
autor, ao tratar da finalidade comum dos contratos plurilaterais (dos quais a sociedade é um dos
tipos), destaca a finalidade comum como um dos seus elementos essenciais, aludindo ao escopo,
em sua precisa configuracdo em cada caso concreto (e o exemplo dado é o de uma sociedade
constituida para a compra e venda de livros), como juridicamente relevante. E o escopo o
elemento comum, unificador das varias adesdes, concorrendo para determinar o alcance dos
direitos e dos deveres das partes.

Tendo em vista os aspectos acima, Ascarelli observa que, no fundo, o escopo representa
o sentido da tese tradicional, que exige a presenca da affectio societatis, aproveitando para
contrariar a critica de doutrinadores no sentido de que ela representaria a duplicacdo do
consentimento das partes. Mas para Ascarelli e tese que defende a affectio societatis é exata,
uma vez que ela pde em evidéncia o objetivo comum das partes e a necessidade de que o
consentimento dessas visa a sua consecuc¢do*.

N3do podemos nos esquecer que essa vontade das partes em uma sociedade, de carater
instrumental, consubstanciada pela affectio societatis, tem tudo a ver com a sua natureza de

42 |n Tratado de Direito Comercial Brasileiro, vol. llI, Livro Il, Parte lll, Das Sociedades Comerciais, 52
edicdo posta em dia por Achilles Bevilacqui a Roberto de Carvalho Mendonga, Ed. Freitas Bastos, Rio de
Janeiro/Sdo Paulo, 1954, pp. 22 e 23.

3 In “Tratado de Direito Comercial — O estatuto da sociedade de pessoas”, 32 Vol., E. Saraiva, S3o Paulo,
1961, pp. 32 e 33.

4 In “Problemas das Sociedades Anénimas e Direito Comparado”, 22 ed, Saraiva, S3o Paulo,1969, pp. 170
e 171, especialmente a nota n2 47.



constituir-se como uma relac¢do juridica cujo momento constitutivo ndo exaure o interesse das
partes, mas cuida-se de uma atividade que se desenvolve no tempo, projetando-se o objeto da
sociedade para o futuro®. Estamos, portanto, no campo do contrato incompleto, cuja
configuracdo difere no plano da vontade em relagdo aos contratos fechados, cujos parametros
sdo previamente estabelecidos e que somente se alteram mercé de circunstancias excepcionais.
Enquanto isso, a vida da sociedade ao longo do tempo é mutavel na medida das novas
necessidades que surgem ao longo do tempo e que sdo atendidas pela mudancga do contrato ou
do estatuto social, mediante a expressa vontade das partes.

Facamos um exame rapido da presenca de relagdes entre os socios, conforme o tipo de
sociedade adotada:

(i) Companbhia aberta > nivel “zero” de colaboracao > affectio societatis “zero”.
Carater intuitus personae “zero”*°,
(ii) Companhia fechada > nivel de colaboracdo de minimo a méximo, dependendo da

conformacdo social > daffectio societatis de minima a mdxima, neste caso
especialmente em relagdo a sociedades familiares.
Carater intuitus personae de “zero” (mais raro) a mdaximo, dependendo da
conformacdo social.

(iii) Sociedade por quotas > affectio societatis de minima a maxima, dependendo da
conformacdo social. Sera praticamente inexistente o nivel “zero” de colaboracao.
O maximo se dara nas sociedades familiares.
Carater intuitus personae de “zero” (muito raro) a mdaximo, dependendo da
conformacdo social.

Em conclusdo, devemos ter em conta que os institutos tradicionais do Direito, como é o
caso da affectio societatis, somente devem ser considerados como susperados ou de aplicacao
marginal quando tiver ocorrido alguma mudanca verdadeiramente profunda na base que os
originaram. Em relagdo ao direito societario eu ndo vejo que isso tenha acontecido, tratando-se
da aplica¢do da affectio societatis a tipos sociais relativamente diversos dos modelos histéricos,
mas que continuam estruturalmente construidos sobre os mesmos fundamentos.

OS (DES)MANDAMENTOS SOCIETARIOS

- 27.08.2009 -

Nota - As coisas continuam como estdo, acrescido desde entdo novos “desmandamentos”,
representado pela Lei 13.792, de 03.02.2019. Esta, ao dar nova redacdo aos artigos 1.063 e 1.085
do Cdédigo Civil, estabeleceu que: (i) tratando-se de sécio nomeado administrador no contrato,
sua destituicdo somente se opera pela aprovacdo de titulares de quotas correspondentes a mais
da metade do capital social; e (ii) salvo disposi¢cdo contratual diversa., ressalvado o caso em que
haja apenas dois sdcios na sociedade, a exclusdo de um sdcio somente poderd ser determinada

4 Cf. Francesco Ferrara Jr. E Francesco Corsi, in “Gli Imprenditori e le Societd”, 119 ed., Giuffré Ed., Mido,
1999, p. 239. Esses autores acrescentam que em tal relacdo juridica de longa duracdo, ela apresenta a
caracteristica de exigir ulteriores determinacdes volitivas, destacando que a atividade social é indicada no
momento da constituicdo da sociedade de forma genérica, sendo necessario, como forma de propicar o
seu desenvolvimento, a especificacdo de atos concretos para tal fim e que de vez em quando necessitem
ser atualizados.

46 podemos entrever a existéncia de affectio societatis mesmo na companhia aberta se pensarmos na
existéncia de acordos de acionistas (tanto no grupo de controle como entre os minoritarios), quando se
formarem em volta de objetivos de natureza pessoal e duradoura no tempo entre os seus signatarios.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1063§1.0

em reunido ou assembleia especialmente convocada para esse fim, ciente o acusado em tempo
habil para permitir seu comparecimento e o exercicio do direito de defesa”. No primeiro caso
sempre ocorrerao situacdes de engessamento da sociedade pela impossibilidade de se alcancar
0 novo quérum para o afastamento de sdcio da administracdo da sociedade; No segundo caso
havera muita briga antes de se definir o que podera ser entendido como o que seja a ciéncia
adequada do acusado no tempo habil.

Uma longa experiéncia tem mostrado que ser sdcio, muito especialmente na condicao
de minoritario, ndo representa qualquer mar de rosas, mas isto sim, em grande parte das
situacdes, um oceano proceloso cheio de perigosas ondas nas quais se perdem os navegantes
incautos e até mesmo os muito prevenidos.

A vida dos sécios sempre foi muito complicada, em todas as areas do direito societdrio.
Na primeira das sociedades registradas pela histdria, uma sdcia deu ouvidos a um concorrente
do seu Franqueador, o qual desejava tomar a exclusividade do negécio, havendo feito uma
intriga sobre os limites do contrato. Envolvida pela boa conversa, aquela sdcia extravasou a area
da franquia, colhendo frutos onde nao lhe era permitido. O Franqueador, indignado, cancelou a
franquia agropecudria e expulsou os antigos franqueados daquela terra muito fértil, havendo-
os desterrado para uma regido inéspita, onde o trabalho, como castigo, passaria a ser
extremamente fatigante. Além disto, estabeleceu um sistema de seguranca tao perfeito, que o
local nunca mais foi encontrado, ndo tendo sido possivel nem mesmo ao MST chegar até 3.

Outra sociedade celebrada entre os filhos daqueles primeiros sécios infelizes também
nao levou a melhor sorte. Tratava-se de exploracdo econ6mica no ramo do agronegdcio: um
sdcio cuidava da agricultura e outro do pastoreio. Injustamente indignado porque achava que o
Franqueador estava favorecendo o seu irmao, o sécio responsavel pelo setor agricola praticou
a resolucdo unilateral do vinculo societario pela maneira mais drastica, ou seja, por meio do
assassinato do co-sécio. Geralmente o uso indevido do poder societdrio ndo chega a este
extremo, mais préprio aos romances policiais da Agatha Christie.

Algumas situacdoes emblematicas presentes em muitas sociedades podem ser contadas
na forma de desmandamentos na vida social e, como um imitador ndo autorizado do grande
lider Moisés, pretendo enumerar as mais comuns. Alguns dos casos relacionados configuram o
que tem sido chamado de sociedades burras. Corrija-se a expressao, ao mesmo tempo em que
se pede perdao pelo que vai dito: burros sdo os sdcios, ndo as sociedades que nascem da
vontade daqueles, com tantos defeitos que podem ser chamadas de monstrengos ou de
frankeinsteins juridicos. Alids, muitas vezes alguns sécios tornam-se vitimas em tais sociedades,
involuntariamente herdando tal qualidade pela morte de um fundador desavisado e vendo-se
jogado dentro de um tornado incontrolavel.

Primeiro desmandamento — Sociedades com um sécio detentor de 99% do capital e o
outro com o restante. Nesta o sdcio minoritdrio padece de incapacidade plena e absoluta.

Muitas vezes o pequenininho é aquela senhora do lar, dedicada esposa que comanda o
forno e o fogdo na casa do sécio majoritario e que um dia recebe a visita ndo agradavel de um
oficial de justica que vem convida-la para repassar seus bens a alguém de quem ela nunca ouviu
falar, mas que agora é seu credor. Isto sem falar que ela pela primeira vez na vida ouve a
referéncia a uns tais crimes falimentares que inocentemente praticou ao ter assinado um papel
qgualquer que o maridao lhe colocou um dia diante dos olhos, com a caneta na mao.

Dita senhora outras vezes passa um grande vexame quando alguém telefona do saldo
de beleza reclamando que seu cheque foi devolvido por falta de fundos. Correndo a digna
senhora até o banco com medo e vergonha (esta por causa da fofoca no saldo, que representa



um malévolo efeito de segunda ordem), o gerente |he informa que ndo existe mais qualquer
saldo credor porque a conta conjunta de que era titular com o marido sofreu um acidente de
percurso chamado penhora on line, determinada por um tal de Bacen Judas.

Este desmandamento tem algumas variantes na divisdo do capital social, mas é sempre
caracterizado pelo fato de que o sécio minoritario ndo manda coisa alguma. Um exemplo que
nos remete a um chic cendrio internacional é o caso da sociedade em que o mariddao tem 99%
do capital social, uma sociedade off shore (do marido) tem 0,99% e a dileta cara-metade tem
uma Unica e solitdria quota ou acdo. Mas ela ndao pode reclamar: perante a justica,
especialmente a trabalhista, para quem os sdcios tém igual nivel de responsabilidade, sejam ou
ndo administradores.

Segundo desmandamento — Sociedades nas quais cada sécio tem precisamente 50% do
capital social.

Nestas um sdcio fica inteiramente nas mdos do outro. Ou existe uma concordancia
integral, ou briga integral. Ndo hd meio-termo. Ou a sociedade emperra ou anda. E qualquer
medida destinada a corrigir esta situacdo fica impossibilitada porque, justamente, uma
salvadora alteracdo na proporcdo do capital dependerd de aprovacao conjunta dos sécios e,
evidentemente, um projeto com tal objetivo em nada apetecera ao sécio a quem serd reservada
a qualidade de minoritario.

Bem, em tais casos um sdcio pode morrer (ndo se estd dando aqui qualquer incentivo
em tal sentido) e, conforme o contrato social ou a lei, o sobrevivente ficard sozinho para escolher
uma vitima minoritaria ou terd que conviver com os herdeiros do falecido, sendo-lhe entdo
aberta a temporada de caca para cooptacdo de tantos quantos lhe proporcionarem o controle.

Terceiro desmandamento — sociedades com usufrutudrio vitalicio controlador.

Como ndo ha mal que sempre dure, esta situagdo se resolverd com a morte do
usufrutuario (leiam-se as observagdes dos desmandamentos acima). Mas enquanto a situacdo
se mantém os demais sécios ficam sujeitos ao arbitrio do usufrutudrio, que comandara os
destinos da sociedade pelo seu poder majoritario de voto nas deliberagdes sociais.

Solugdes poderdo ser alcangadas pelo recurso ao Judicidrio, demonstrando-se o abuso
do uso de direito de voto pelo usufrutuario. O problema esta na reconhecida eficiéncia da
justica, que, como se sabe, pode levar um lustro ou uma década para dar fim a uma pendéncia.
Enquanto isto a sociedade ficard nas maos do usufrutudrio, para o bem ou para o mal, sempre
pendendo para a satisfacdo do interesse daquele, que, da mesma forma que qualquer senador,
pensara primeiro em si mesmo e nos seus, e depois na sociedade.

Quarto desmandamento — Trata-se da sociedade de minoria igualitaria.

Nela todos os sécios tém individualmente uma pequena parcela do capital, nenhuma
delas capaz de lhes atribuir qualquer direito fundado no contrato social ou na lei. A lei, alias,
como descobriram recentemente os observadores, em nada ajuda e em tudo atrapalha. Nosso
novo Cdodigo Civil parece explica¢cdo de politico apanhado em flagrante em alguma maracutaia:
tem uma posicdo diferente (mesmo diretamente contraditéria) para cada caso. E como nao
existe vacuo de poder, os socios procurardo agregar-se entre si de tal maneira que possam
somar os votos necessarios a formacdo do controle, imprescindivel ao funcionamento do ente
social.

Ora, nestas situa¢Oes serdo corriqueiras traicdes, arrependimentos, retrai¢oes,
cooptacdo dos financeiramente mais necessitados (ja disse alguém que o amor ao dinheiro esta



na raiz de todos os males), revoadas de sdcios para o sul, ou para o norte, conforme a bussola
do interesse individual assim os oriente. A cara é a de um big brother societdrio, que mostrara
todas as mazelas da raca humana dentro de um pequeno cadinho da experiéncia socioldgica.
Nestas horas, ao ver os expedientes adotados pelos sécios para ficarem por cima, César Bérgia
Ia no Inferno de Dante, julga-se grandemente injusticado pela sua condenacgdo, sentindo-se
peixe pequeno.

No mais das vezes o destino dessas sociedades é a faléncia porque ndao ha navio que
agliente tal tempestade, girando freneticamente no mar revoldo do mercado como um cao
maluco que procura morder a prdpria cauda, sem nunca conseguir realizar o seu objeto social.

Quinto desmandamento — sociedades com administradores nomeados diretamente
pelo contrato social e quadro de sécios minoritarios.

Nestes casos, os minoritarios ficardo eternamente sob a ditadura do administrador, que
pode ser o préprio controlador ou alguém favorecido por ele. Para demitir esse administrador
sera necessdria a alteracdo do contrato social e, sendo ele o controlador ou apoiado por este,
essa intencao é tao fadada ao insucesso quanto achar a lendaria Eldorado. Nos casos em que tal
administrador vier a violar o contrato social ou a lei, os minoritarios poderiam recorrer ao
Judiciario. Mas conhecemos de muito tempo como esta solucao representa uma miragem fugaz
em meio ao deserto, sob o sol inclemente.

Outros desmandamentos podem ser colecionados. Mas podemos parar por aqui, sob
pena de causarmos um nivel insuportavel de depressdo societdria, doenga que ndo tem cura,
nem deixando de ser sécio, pois o doente morrera de saudades do tempo do sofrimento.

Uma saida para todos os mandamentos apontados seria buscar-se a salvacdo na santa
arbitragem. Mas duvido que um controlador consciente do seu poder absoluto (“Le societé c’est
moi”) permita a inclusdo de tal caminho no contrato social. Afinal de contas, suicida voluntdrio
somente escorpido cercado por um circulo de fogo.

DEVERES FIDUCIARIOS DOS ADMINISTRADORES (IMPORTACAO OU
CONTRABANDO?)

- 8 de dezembro de 2017 -

"Serd que existem deveres fiducidrios ao sul do Equador?"
(De um compositor virtual)

Muito ja se falou sobre um tal complexo de vira-latas, que afetaria o brasileiro quando
ele se compara e ao seu pais com outras pessoas e na¢des. Tudo o que é de fora é melhor do
qgue o que se faz aqui dentro é o dito que corre por ai. E isto tem acontecido também com
institutos juridicos originados de outros ordenamentos juridicos, enfiados goela abaixo do
direito brasileiro e um dos casos diz respeito, precisamente a pretensa natureza dos deveres
dos administradores de sociedades, classificados como de natureza fiduciaria: fiduciary duties,
dizem nossos jus-psitacideos, procurando caprichar na pronuncia alienigena.

Vamos por partes, como diz o Governo quando deseja fazer alguma coisa e ndo pode.



E claro que o intercambio cientifico é uma necessidade imperiosa para que a ciéncia
progrida e isto envolve o direito. No campo de Direito e Economia (Law and Economics), por
exemplo, ha cerca de duas décadas pouco ou nada se conhecia nos cursos juridicos patrios a
respeito de certos principios, que hoje ja se tornaram voz corrente ao menos no ambito dos
cursos de pdés-graduacdo das melhores faculdades de direito. Seu conhecimento se deve a
pesquisas pioneiras em nossas universidades, tendo sido a professora Rachel Sztajn uma das
principais influenciadoras da nossa doutrina nessa area. Neste sentido, recorrer as no¢Ges do
dilema do prisioneiro (Old, povo do Lava-a-jato!), da informacdo assimétrica, dos custos de
transacdo, das externalidades (positivas e negativas), dos efeitos de segunda ordem, da
captura, etc, tem se tornado bastante comum em trabalhos de final de curso, dissertacdes e
teses e, em algumas vezes, ja se tem encontrado referéncias em pecas judiciais e em sentencas
dos tribunais. Nestes casos, as vezes parece que nao foi entendido bem o espirito da coisa.

Mas quanto a ciéncia econOmica, trata-se de fenGmenos universais, raramente (se é
gue existem) encontrando-se alguma realidade econdmica que seja prépria de determinada
economia e que ndo possa ser encontrada ou reproduzida em outra. Mas quando nos
voltamos para o direito, a coisa é muito outra porque existem ordenamentos juridicos que
tém indole e principios bem diferentes entre si e, até mesmo, incompativeis. Vejamos o que
se pode falar a respeito dos chamados deveres fiducidrios.

Como se disse, uma coisa é o enriquecimento progressivo e cabivel segundo a natureza
de cada ordenamento juridico, a partir da experiéncia de outros paises e outra muito diferente
— e altamente reprovavel pela sua inadequacdo e elevada ineficiéncia — decorrente de
transplantes juridicos forcados entre organismos incompativeis ou menos préximos uns dos
outros. E pode ser dito que de algum tempo a esta parte o abuso desse transplante forcado
tem sido uma nota dominante nas relac¢des juridicas de Direito Comercial, especialmente no
campo do contrato e das sociedades. O resultado tem sido altamente negativo, com elevado
aumento dos custos de transacdo nos negdcios mercantis.

A esse respeito minha ex-orientanda Muriel Waksman dedicou um capitulo inteiro ao
tema no seu texto "Os Limites ao Poder Intervencionista da CVM™, no qual estdo
demonstrados os problemas inerentes a essa questdo. Com apoio em Alam Watson ("Legal
Transplantation: An approach to Comparative Law", Athens, University of Georgia, 1993):
superficialidade, erro legislativo, dificuldade/impossibilidade de sistematizacdo, inexisténcia
de similaridade entre os ordenamentos juridicos doador e donatdrio, como poderiam ser
chamados, em nossa visao.

Uma das falhas mais comuns em relagdo aos transplantes indevidos estd na
importacao direta de leis ou, como mais comumente acontece de partes delas ou de seus
principios fundamentais, esquecendo-se os que assim agem que uma determinada norma de
direito positivo jamais poderd ser tomada em sua individualidade e inserida em outro
ordenamento. Isto porque ela ndo é um ente juridico autbnomo, mas faz parte de um conjunto
de principios e de normas juridicas, concatenados em vista de um determinado fim. E isto
acontece com grande énfase no Brasil no qual, diferentemente do modelo da common law,
todo o direito esta construido debaixo das normas constitucionais, de contelido obrigatdrio
em todo o pais, quando se trata daquelas de natureza cogente e em relagdo ao qual o juiz ndo
cria o direito, apenas o identifica e interpreta (essa revelou-se nossa frustrada esperanca
diante de um Judiciario pro-ativo, que usurpa papel alheio, tal como faz o cavalo que toma o
freio nos dentes e deixa o cavaleiro legislador a reboque).



A lingua de cada pais, por sua vez, cria restricGes para o transplante juridico, pois do
ponto de vista do direito, um termo na lingua de determinado pais ndo quer dizer a mesma
coisa quando traduzida para a de outro. Este é o caso precisamente dos chamados fiduciary
duties( deveres fiducidrios) porque a fiducia (confianca) de que se fala na common law e que
tem uma ligacdo fundamental com o instituto juridico trust no seu sentido estrito nada tem a
ver com o termo confianga no direito brasileiro. Uma coisa é ser proprietario de um bem por
meio do trust (operacao na qual esta envolvido um tipo de confianca desconhecida entre nds)
e outra coisa é vender um valor mobilidrio com carta de recompra, como acontece em nosso
mercado de capitais.

No sentido acima, por mais que se fale naquele tipo de confianca, como seria o caso
da alienacao fiduciaria em garantia, a sua introducdo no direito brasileiro por meio da lei
4.728/65 e dos institutos similares que a seguiram, se fez de forma incompleta e altamente
ineficiente. Isto porque o nosso atual Cddigo Civil ndo agasalhou o negdcio fiducidrio, tal como
havia sido anteriormente proposto em mudancas legislativas, tendo desaparecido do nosso
direito o fideicomisso. Dessa forma as operacdes fiduciarias foram introduzidas em nosso pais
de forma desligada do restante do nosso direito.

Voltando a questdo dos deveres fiducidrios. Hd uma profusdo infinita de textos sobre
a natureza juridica dos administradores nos ordenamentos juridicos que operam sob
a common law. Para nossos objetivos presentes vamos nos utilizar apenas de um deles, a "The
Theory of Fiduciary Liabiliy", de Paul B. Mille?, que fez uma andlise horizontal e vertical do
instituto no direito comparado.

Observa Paul Miller que o direito fiduciario se desenvolveu de forma natural, ausente
um principio diretor a seu respeito. Dessa forma ndo existe uma ideia muito clara sobre a
natureza da relagdo fiducidria, cuja identificacdo é primordial para o fim do entendimento do
gue sejam os deveres fiducidrios. Trata-se de uma relacdo juridica de natureza especial,
segundo a qual o fiducidrio exerce um poder discriciondrio sobre os interesses de outra
pessoa, o beneficiario.

De acordo com a colocagdo acima ja podemos concluir de forma antecipada que o
administrador de uma companhia ndo tem tal poder discricionario para agir em nome dela. O
seu poder é inteiramente disciplinado quanto ao seu conteldo e extensdo pela cldusula de
objeto, presente no estatuto social e, também, segundo as determinagdes da lei acionaria. Tal
cldusula necessita ser interpretada de forma estrita no exercicio da fungao administrativa,
uma vez que sua desobediéncia causa a atribuicdo ao administrador de responsabilidade pela
indenizacao de qualquer prejuizo que seu ato possa ter causado ao patrimonio social. Além
da cldusula de objeto, o estatuto social no mais das vezes estabelece normas mais estritas
para a atuacdo dos administradores, que se traduzem, por exemplo, na necessidade de
assinatura conjunta com outro administrador; na obediéncia a alcadas fixadoras de
determinados valores para negdcios mais importantes, acima das quais serd necessaria a
autorizacdo expressa do conselho de administracdo ou da assembleia geral, etc.

E interessante verificar como, segundo Paul B. Mille, as rela¢des fiduciarias tém sido
um dos conceitos mais frequentemente invocados nas discussdes de questdes diversas, ao
mesmo tempo em que é pouco entendido. Se assim acontece nos paises de origem do
instituto, imagine entre nos!


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI270697,21048-Deveres+fiduciarios+dos+administradores+Importacao+ou+Contrabando
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Aguele autor observa que tém sido utilizados dois critérios principais para a
identificacdo de uma relacdo fiduciaria: (i) status-based approachb (visdo tomada a partir do
status); e (ii) fact-based approach (visdo tomada a partir dos fatos).

| — Status based approach

Trata-se do mais tradicional método para identificar relagdes fiducidrias no ambito dos
tribunais. Confrontado determinado instituto com uma dada relagdo a corte procurard a sua
categorizagdo e determinara se aquele é convencionalmente reconhecido como de natureza
fiducidria. S3o exemplos das bases consideradas as relacdes "devedor-credor"; as "trustee-
cestui que trust"; e as "advogado-cliente". Observa o autor citado que os tribunais da common
law tém sido muito relutantes em admitir novas categorias como concernentes a relagdes
fiducidrias, tendo em vista que a sua admissao levaria a um aumento da responsabilidade.

O método é puramente analédgico e tem levado ao reconhecimento de situacdes
consideradas como quase trust (quasi-trust) ou fiduciarias em certa medida (in some respect).
Mas isto ndo as leva para o campo das relacdes fiducidrias para o fim da aplicacdo dos efeitos
correspondentes. Dessa forma, novas categorias de relacdes sdo consideradas de natureza
fiduciaria simplesmente em virtude de terem sido vistas como suficientemente similares a
categorias paradigmaticas.

Il - Fact-Based Fiduciary Relationships

Neste caso uma relacdo poderd ser entendida como fiducidria em virtude de
apresentar certas caracteristicas ou indicios do seu reconhecimento como dessa natureza. A
estipulacdo dos indicios apropriados tem sido um desafio fundamental enfrentado pelas
Cortes na aplicagdo desse método de aproximacdo. Entre tais indicios podem ser contados: (i)
o escopo do exercicio de algum tipo de discricionariedade ou de poder em maos do
favorecido; (ii) o fato de que o fiducidrio pode exercer unilateralmente o poder ou a
discricionariedade para o fim de afetar os interesses legais ou praticos do beneficiario; (iii) o
fato de que o beneficidrio é particularmente vulnerdvel ou que esta a mercé de quem detém
a discricionariedade ou um poder sobre aquele.

Depois de analisar alguns casos importantes discutidos nos tribunais o autor citado
chega a conclusdo de que nenhum dos dois critérios responde de maneira satisfatéria ao
objetivo de identificar sem sombra de duvida uma relagdo como fiduciaria. No caso do status-
based approach a dificuldade reside na constatagdo de que o status tomado em suas
variagdes para o fim de observa¢dao, em suas variagdes, ndao é conceitualmente estabelecido.
E dai vem a falhar a aplicagdo da analogia.

Por sua vez, o fact-based approach é indefinido. Ele propde flexibilidade ao custo da
previsibilidade. A opacidade do conceito de relacdo fiduciaria € ao mesmo tempo causa e
consequéncia da falta de disciplina legal.

Na commom law o nascimento de relacBes fiducidrias se da em virtude: (i) da lei; (ii)
do mutuo consentimento das partes; ou (iii) da vontade unilateral do fiduciario. Por exemplo,
a natureza fiducidria da relacdo entre pais e filhos menores se estabelece de direito
considerando que os primeiros nao precisam assentir positivamente em tal sentido e que os
filhos sdo juridicamente incapazes para tal fim. Por sua vez, as relacGes de natureza fiduciaria
entre profissionais e clientes sdo tipicamente o produto do consentimento mutuo, originado
de um contrato. Mas neste caso também podemos dizer que elas sdo de natureza intrinseca,



pois no caso do exercicio da advocacia, cabe ao advogado exercer discricionariamente o poder
de defender os interesses do cliente, a quem ndo compete pedir autorizagdes especificas para
adotar os procedimentos regulares.

Considerando o arrazoado acima, deve-se concluir que os deveres fiduciarios
decorrem necessariamente da pré-existéncia de uma relacao fiduciaria, como tal comprovada
em cada situacdo concreta.

Diante de todo o exposto, ndo se pode de forma alguma considerar que, no direito
brasileiro, os administradores de sociedades, especialmente as companhias, tém os seus
deveres e responsabilidades fundados em principios de natureza fiducidria. Nao esta presente
qualquer dos critérios verificados nos ordenamentos juridicos da common law acima
enumerados. Nao se trata de mandamento legal, de mutuo consentimento fundado em um
contrato e muito menos da vontade de que se submete a uma relacdo de natureza. E, quanto
a este ultimo ponto, de quem se trataria, da sociedade ou dos acionistas, verificando-se que
ndo se aplicaria a qualquer destes?

Portanto, deve ser afastado com toda a énfase o erréneo entendimento de que os
administradores de sociedades no direito brasileiro exercem a sua fun¢do sob o manto de uma
relacdo fiducidria. Trata-se de um transplante absolutamente indevido que somente pode
levar a morte do paciente, ou seja, a companhia por eles administrada, os seus credores e os
seus acionistas. Fiqguemos com o bom tratamento da lei 6.404/76 nos dispositivos adequados,
sem nos preocupar em enquadrar os deveres e responsabilidades dos administradores em
categorias mirabolantes. Eu os acho mais eficazes na sua simplicidade direta.

O tema sera mais aprofundado em futuro texto, que farad parte do volume voltado
para as companhias na proxima edicdo de nossa colecdo de Direito Comercial. E vamos superar
esse complexo de inferioridade. Observemos que a common law ndo existia enquanto o
direito romano ja era uma velha realidade.

Estamos, portanto, no campo do puro contrabando. Com a palavra a Aduana Juridica,
qgue deve pegar os infratores quando desembarcam no Brasil.

1 Dissertacdo de Mestrado apresentada no Departamento de Direito Comercial da Faculdade de Direito
da USP, 2017, pp. 138 e segs.
2 McGill Law Journal - Revue de Droit MacGill (2011) 56:2 McGill LJ 235.

O ASTRONOMO JURIDICO MiOPE E AS LIMITADAS "ESTRANGEIRAS"

(VALOR ECONOMICO- 28.10.2008)

Nota — O legislador nacionalista tupiniquim vez por outra resolve defender as fronteiras
nacionais por meio da promulgacdo de leis excludentes da atividade econ6mica estrangeira
dentro das nossas fronteiras. O inimigo do momento é a China expansionista, que “tem” o
intuito de dominar o mundo, por exemplo, ao exportar para outros paises a vida de escravidao
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em que viveriam a sua populagdao quanto ao regime de emprego. Vamos e venhamos, é claro
gue ndo vamos lotear nossas terras produtivas nem a nossa indUstria sem mais nem menos, mas
ou aprendemos a conviver em um mondo globalizado ou seremos engolidos por forgas
econdmicas (privadas ou publicas) sem possibilidade de defesa. E veja-se que quanto as
primeiras algumas delas tém hoje um patriménio muito maior do que o PIB de grande
guantidade de paises.

Visualizemos o direito por meio da
figura do universo. Suas inlUmeras
galdxias corresponderiam aos diversos
ordenamentos juridicos nacionais,
cujos imensos bragcos muitas vezes se
tangenciam ou se intercruzam,
causando efeitos reciprocos entre si.
Os sistemas estelares no interior de
cada galaxia correspondem aos
diversos ramos do direito, circundados
por um variado numero de planetas,
satélites asteroides e cometas,
correspondentes aos subsistemas e
sub subsistemas juridicos, cujas orbitas
elipticas resultam de sua inafastavel
interferéncia reciproca.

Dentro deste vasto contexto cabe ao
operador do direito (nosso astrénomo
juridico) estudar cada astro (instituto
juridico) a partir de sua posicao relativa
no mencionado universo. Ele precisara
entdo se colocar em um ponto
equidistante (o Aleph do famoso conto
de Jorge Luis Borges), de onde podera apreciar o objeto sob enfoque em sua individualidade,
ndo se esquecendo das multiplas interrelacdes existentes. Desta forma poderiam ser
estabelecidas sem erro as leis que regem esse universo.

Recentemente, no entanto, alguns astrénomos juridicos, talvez ofuscados pelo brilho de alguma
coisa para eles misteriosa, usando telescépios interpretativos com lentes sujas e/ou quebrados,
focalizaram um certo asteroide de nimero 1.134, localizado no planeta Cddigo Civil. O resultado
é que suas conclusdes sobre o fenébmeno, a par de curiosas, estdo na contramao do ensinamento
de Norberto Bobbio sobre a funcdo do sistema solar. A se adotar as suas conclusées, o sistema
explodira, e o complexo arcabougo espacial desmoronara por completo. Havendo perdido de
vista o todo do universo, concluiram que as sociedades limitadas brasileiras, objeto de joint
ventures entre sécios nacionais e estrangeiros sdo ilegais quando ndo contam com a autorizacdo
governamental para funcionamento no Pais. Eles estdo errados, de acordo com os seguintes
argumentos:

1) A Constituicdo Federal - (o sol do nosso ordenamento juridico) afasta o tratamento
diferenciado entre nacionais e estrangeiros no seu art. 5°, caput. Desta forma, se os sdcios
estrangeiros residem no Brasil, é ilegal a discriminacdo prevista no asteroide 1.134. Mesmo
porque a Constituicdo € o astro ao redor do qual gravitam os demais. Mas, reconhegcamos, muito



frequentemente uma parte dos sécios estrangeiros de tais limitadas reside no exterior. Como
ficaria, pois, a sua situacdo?

2) Partindo da realidade de que existe um sistema juridico harménico e observando que as
sociedades integram a ordem econémica e financeira, procuremos saber o que nos dizem outros
astros dele integrantes, examinando os de nimeros 170 e seguintes da CF. Sobre o tema em
vista, ha um absoluto silencio, sendo de recordar-se que a EC n° 6/1995 (clique aqui) eliminou
do espaco constitucional a diferenciacdo anteriormente feita entre sociedades nacionais e
estrangeiras. Isto certamente é um importante sintoma do novel pensamento do legislador
constituinte. Restaram quanto ao caso sob exame os principios da

(i) livre iniciativa e

(i) da protecdo da empresa de pequeno porte, constituida sob as leis brasileiras,
independentemente da sua forma e da nacionalidade dos seus sdcios.

Isto significaria dizer que a limitacdo do asteroide 1.134 se aplicaria tdo-somente quanto as
médias e macro sociedades limitadas, o que representaria um contra senso juridico levando a
discriminacdo que também ndo esta prevista no sol. Isto porque as sociedades de pequeno porte
ficariam impedidas de crescer, sob pena de se tornarem ilegais. Ou entdo teriam de desfazer-se
dos sdcios estrangeiros, pondo-os a girar indefinidamente perdidos no espago. Assim, ao invés
do prisioneiro, teriamos o dilema hamletiano dos sécios: crescer ou ndo crescer?

3) Mas os socios, colocados contra a parede, poderiam sair para uma solucdo transformadora,
tal como acontece quando uma estrela velha implode e surge com a cara de uma supernova:
bastaria mudar de limitada para anénima que, instantaneamente passariam para o lado da
legalidade. Ou seja, no caso daquele pequeno asteroide, a roupa faria o monge.

4) No entanto, se deslocarmos o nosso telescépio para outro astro reluzente, de nimero 4.131,
originado em 1962, veremos que ele trata do regime do capital estrangeiro no Brasil, ndo
diferenciando taxativamente no seu asteroide n? 2 o capital nacional e o alienigena,
contrariando o disposto no asteroide 1.134. Estamos, entdo, diante de uma nova guerra dos
mundos. Quem entdo vencera?

5) Ora, considerando-se que, em um jogo sideral, um planeta vale mais do que um satélite; uma
estrela vale mais do que um planeta e assim por diante, somente podemos concluir que uma
parte do asteroide 1.134 contraria as leis espaciais universais e somente resta que ela Ihe seja
arrancada fora e langada no buraco negro da inconstitucionalidade. Desta maneira, sua massa
critica ficaria sensivelmente reduzida, sobrevivendo até a palavra "subordinados”. O resto teria
virado poeira estelar e n3o faria qualquer falta.

Assim sendo, ndao precisamos avisar o Banco Central do Brasil de que teria entupido a
estratosfera terrestre com milhares de certificados de registro de capital estrangeiro, vagando
perigosamente como lixo espacial, porque teriam sido ilegais quando emitidos a partir do
advento do asteroide 1.134 nascido este em meio a algum estertor estranho, que alterou o seu
DNA.

Constatamos, pois, que aqueles astrénomos juridicos estdo precisando urgentemente de dculos
gue ou tenham lentes transltcidas, ou que sejam corretivos adequados e/ou deverdo trocar o
seu equipamento de auxilio a visdo juridica, a fim de que ndo deixem mais os habitantes do
planeta terra em completa polvorosa.



A SOCIEDADE LIMITADA E O LADO NEGRO DA FORCA

-17.01.2011 -

Todos os comercialistas concordam que a invengdo da sociedade limitada (antiga
sociedade por quotas de responsabilidade limitada), ocorrida no final do século retrasado
representou um grande avanc¢o no direito societario, por permitir a utilizacdo pelos
comerciantes de um instrumento agil e flexivel no exercicio de suas atividades. A mesma indole
penetrou no direito comercial brasileiro, no qual o Decreto-Lei 3.708/1919 reinou por muitos
anos com todas as suas virtudes e, como seria de se esperar, alguns defeitos. Se maior beneficio
este modelo societario ndo trouxe aos comerciantes brasileiros foi porque houve sensivel
deturpacdo de sua estrutura juridica, ndo tanto no campo do direito comercial, mas do
trabalhista e tributdrio, que passaram a estabelecer um regime de responsabilidade dos sécios
e administradores ndo condizente com a sociedade em questao.

Um dos pontos mais significativos da sociedade por quotas de responsabilidade limitada
estava no seu cardter contratual, o que permitia a construcdo de modelos particularizados aos
interesses dos seus socios, o qual podia ser modificado ao longo da existéncia daquela por meio
de sucessivas alteracdes contratuais. Era entdo, como se poderia dizer, uma feita roupa sob
medida.

Mas o obscurantismo do Império (aqui representado pelo legislador desavisado, tomado
pelo lado negro da Forga), ao promulgar o novo Cédigo Civil, desestabilizou essa sociedade,
havendo criado um modelo extremamente rigido e fechado, representado por uma grande
guantidade de normas cogentes que tiraram todo o carater contratual do instituto, jogando-o
dentro de um recorte prét-a-porter, de margens tdo estreitas que ndo permitem sequer a um
alfaiate juridico eximio aproveita-lo para vestir mais adequadamente o seu cliente.

J4 se disse, talvez com um pouco de exagero, que a sociedade limitada estava morta.
Mas se ndo era verdade, o novel legislado do Império agora contraataca com mais um petardo
aquela ja combalida vitima de sua sanha centralizadora medieval. O missil foi disparado
traicoeiramente por um artigo escondido na Lei 12.375, de 30 de dezembro ultimo, ali
malevolamente introduzido por um agente duplo do Império que sera dificil identificar.

Vejam que gracinha, como diria alguém, a ementa da lei em questao dizenganosamente
que trata da transformacgao de fun¢des comissionadas técnicas em cargos de comissdo criadas
pela MP 2.229-43/2001 e, depois de se referir a uma grande série de outras normas, declara que
altera outras leis, inclusive uma tal de 10.406 de 10.01.2002 que, ora viva, é precisamente o
nosso novo Cédigo Civil.

Mais traicoeiro do que isto nem punhalada nas costas. O caro senador do Império que
controlava o vildo Darth Vader era fichinha perto do autor desta proeza.

Alguns problemas com o andor, dileto pai desta crianga.

Inicialmente, a maneira pela qual foi feita a alteracdo ndo sé no Cddigo Civil, mas
também em todas as outras normas mencionadas nessa Lei 12.375/2011 (que ndo tenham a
ver com a transformagdo daquelas tais fun¢Ges comissionadas) quebrou ostensivamente
norma legal expressa sobre técnica legislativa, precisamente porque escondeu debaixo de tal
desculpa outras finalidades desejadas por quem introduziu matérias estranhas, na calada da
noite.



Esta leizinha ordindria (o sentido duplo é proposital) feriu o art. 79, inciso Il da Lei
Complementar n2 95/1998, como seja:

“ Art. 72 O primeiro artigo do texto indicard o objeto da lei e o respectivo
dmbito de aplicacdo, observados os sequintes principios:

| - excetuadas as codificages, cada lei tratard de um unico objeto”.

Como vimos, a lei em questdo primeiramente misturou o publico com o privado e depois
tratou do que ndo devia.

Tem mais. Um cddigo em geral (e o nosso Cadigo Civil em particular, que foi gestado
durante décadas) é o resultado de um amplo consenso da sociedade, para tanto devidamente
representada nas duas casas do Congresso. Assim sendo, ndo se pode aceitar que uma lei
qualquer venha secretamente mexer no seu texto, mesmo que este ja ndo seja particularmente
uma verdadeira preciosidade, especialmente no que toca ao direito societario.

E o relatdrio, agora vamos ao mérito.

O legislador do Cdodigo Civil de 2002, exercendo o lado negro da For¢a, passou para 0s
comerciantes um recado no sentido de que estes sdo incapazes de cuidar de seus préprios
interesses e que os sdcios minoritarios e os terceiros que se relacionam com as sociedades
limitadas precisam de um sistema de protecdo especial, pois foram considerados relativamente
incapazes para tal finalidade, pois seria altamente prejudicial para eles o seu regime,
originalmente construido sobre a base do contrato. Assim sendo, montou as limitadas dentro
de fronteiras rigidas e praticamente insuperaveis em muitos casos, mercé do estabelecimento
de quéruns de deliberagdo frequentemente inalcangaveis.

Se ndo fosse bastante, o legislador jogou as limitadas no colo das sociedades simples,
tornado modelo geral para a solucdo de omissdes no tratamento do capitulo préprio. Esta tltima
sociedade que de simples ndao tem nada, ndo é prdpria para o exercicio da atividade mercantil,
pois sua concepgao estd voltada para o atendimento da atividade de profissionais liberais. Desta
maneira, a limitada de vez em quando é forgada a vestir uma armadura inapropriada para o
combate do dia a dia nas suas atividades, seja no plano interno dos sécios, seja no esterno,
diante de terceiros, credores, fornecedores, etc.

Mas para que liberdade? Esta seria um grande mal. O Império precisa controlar tudo
dentro de sua concepcdo retrégrada e intervencionista.

E o caso concreto desta nova intervencgdo feita sob o manto do disfarce? Ela se voltou
para uma protecdo julgada essencial, relativa a designa¢do de administradores nao sécios. A
mudang¢a em questao foi no sentido de que o recurso a chamada administragao profissional ndo
mais precisara ser feita somente quando houver previsao no contrato social, mas passara a
depender da vontade dos sdcios em duas situagdes diversas: (i) voto undnime destes quando o
capital ndo estiver integralizado; e (ii) aprovagdo por no minimo de dois tergos dos sécios, em
caso de capital integralizado.

Veja-se que ndo se trata de votacao segundo o capital social, mas por cabeca. Ora, basta
no primeiro caso o voto de um Unico sécio cabeca de bagre para vetar a adocdo da
administracdo profissional, enquanto que na outra situacdo dois tercos deles (e se foram quatro
socios, como sera feita a conta, serra-se literalmente um em trés para somar seis?) terdao que
ser arregimentados para a mesma finalidade. E isto independe de quanto capital os sdcios
arriscam-se a perder na sua empreitada. Pode ser uma quota de um real, ou trés quotas de um
real cada uma.



Ora, dirdo os imperialistas, houve um progresso nesta mudanca, pois ndo se torna mais
exigivel que o contrato tenha previsdo para a nomeac¢do de administradores ndo sécios ou que
seja necessario primeiro alterar-se aquele (com todas as impossibilidades faticas possiveis) para
depois se recorrer a administrac3o profissional. E mesmo, ndo? Acho que aqui devemos pedir
desculpas ao Imperador, seja ele quem for. A Forga aqui ndo estava no lado negro, tdo somente
cinza escuro.

E sabem os diletos leitores a razao de tudo isto? Muito simples: o capital integralizado é
a garantia dos credores, segundo um dogma do sabio legislador imperial, e quando se recorre a
administragao profissional, o risco dos credores aumenta em demasia. Dai o cuidado especial
em partir para este mecanismo perigoso para os pobres terceiros e para os sécios minoritarios.

Ora, o capital social na verdade, ndo passa de uma cifra de referéncia. O que vale é o
patrimonio liquido, ou seja, a diferenca entre tudo o que a sociedade tem e tudo o que ela deve.
O capital pode aparecer bonitinho no balanc¢o, devidamente integralizado, mas com tudo isto ja
ter sido inteiramente comido por prejuizos da atividade social ou desviados por quem tem a
chave do cofre. O balanc¢o pode inclusive ter sido auditado e re-auditado. E dai? Que o digam os
credores do Banco Panamericano...

Outra conclusdo que se tira da visdo do legislador notivago é que a administracdo
profissional sempre serd mais perigosa do que a interna. Por isto os cuidados especiais a serem
tomados. Ora, se é assim, por que ndo generalizar? Vamos adotar a mesma regra para as
sociedades anénimas, que, por serem de maior porte financeiro, poderao causar estrago pior
ainda aos seus credores. Veja-se como o legislador é na verdade incoerente. Mas e dai? Nds ndo
o deciframos e ele sempre nos devora.

No mundo da atividade mercantil, quem contrata com uma sociedade comercial,
gualquer que seja o seu tipo, tomard os devidos cuidados para cercar-se de seguranca e certeza
do receber o que lhe seja devido. N3o serd uma exigéncia como a de que se trata que ira
melhorar o direito e a garantia de ninguém.

Mais se poderia falar, mas o sofrimento ja é o bastante.

E se a coisa anda por esse caminho tdo tortuoso em relacdo a limitada, mais valera
sempre que possivel, utilizar o modelo das companhias, que ainda da maior liberdade aos seus
usurdrios. Mas vamos falar baixo porque o lado negro da forga vé e escuta tudo.

Finalmente, ndo se poderia mesmo esperar que em meio aos festejos de mudanga do
governo, o ilustre promulgador imperialista da lei em questdo e seus companheiros na
assinatura do texto (e/ou sua assessoria juridica), docemente embriagados por uma apoteose
nunca dantes vista na histéria deste pais tivessem prestado atencdo no contrabando que foi
colocado na lei comentada, correspondente a esse famigerado artigo 14. Ja seria pedir demais.

DEMONSTRAGOES FINANCEIRAS E AUDITORIA INDEPENDENTE NAS
SOCIEDADES FECHADAS

-25.09.2018 -

A Lei 11.638 de 28.12.2007, entre outras novidades, estabeleceu novas obrigacdes para
as “sociedades de grande porte”, objeto de controvérsias no meio juridico, especialmente por
causa do seu art. seu 39, abaixo transcrito:



“Art. 32 Aplicam-se as sociedades de grande porte, ainda que ndo
constituidas sob a forma de sociedades por agées, as disposicoes da Lei n2
6.404, de 15 de dezembro de 1976, sobre escritura¢do e elaboragdo de
demonstragbes financeiras e a obrigatoriedade de auditoria independente
por auditor registrado na Comissdo de Valores Mobilidrios.

Pardgrafo unico. Considera-se de grande porte, para os fins exclusivos
desta Lei, a sociedade ou conjunto de sociedades sob controle comum que
tiver, no exercicio social anterior, ativo total superior a RS 240.000.000,00
(duzentos e quarenta milhées de reais) ou receita bruta anual superior a RS
300.000.000,00 (trezentos milhGes de reais)”.

As sociedades que teriam passado a se vincular as obriga¢cdes acima sdo, em tese,
portanto, a limitada e as demais, também presentes no Cddigo Civil de 2002 (NCC), de
pouquissimo uso no mercado. Assim sendo, a discussdo que se coloca diz respeito
especialmente as sociedades limitadas.

Estas sociedades ja estavam sujeitas as regras de escrituracao do NCC, nos artigos 1.179
a 1.195, inclusive o levantamento do balanco patrimonial e o de resultado econémico. Nao era
prevista a publicacdo de tais balancos e nem a contratacdo dos servicos de auditoria
independente.

No tocante a obrigatoriedade de publicacdo dos balancos, o dispositivo acima nao a fez
constar de forma expressa. Somente se fala em “escriturac¢éo e elabora¢Go de demonstracées
financeiras”. Desta forma, a regra em tela teria “chovido no molhado”. Alguém poderia
entender, de outro lado, que o legislador ndo teria motivos para repetir uma obrigacdo ja
existente e que, portanto, o espirito da norma seria, precisamente, o de incluir a publica¢do das
demonstracdes financeiras, acrescentando-se a da contratacdo dos servicos de auditoria
independente para as sociedades definidas como de grande porte.

No entanto, o direito tem como principio assentado que as obrigacdes devem ser
expressamente estabelecidas, como base fundamental sobre a qual se firma a autonomia da
vontade. Se o legislador pensou em adotar a obrigacdo de que se trata, ele deveria ter o cuidado
de determina-la de forma expressa, ndao somente para firma-la como tal, mas para dar seguranga
juridica aos interessados.

De outro lado, deve-se ter em mente que a obrigacdo vertente se coloca em sentido
diametralmente oposto ao principio que é o do segredo de negdcio, tdo caro ao empresario e
protegido pelo NCC (arts. 1.190 e 1.191), o qual poderia em parte ser quebrado pela revelagdo
de participacGes societarias estratégicas da sociedade em outras e vice-versa, ou pelo acesso a
outras informacbes presentes no balanco que ela desejasse licitamente ndo revelar,
especialmente aos seus concorrentes.

Lembre-se, ainda, que a publicagcdo de balangos tem utilidade especialmente para as
sociedades abertas que vao buscar recursos no mercado e devem, por este motivo, adotarem,
ai sim, um modelo amplo de transparéncia e de prestacdo de contas perante os seus acionistas
atuais e potenciais. Uma limitada nem seus prdprios sécios, como se sabe, jamais poderdo
oferecer suas quotas publicamente a quaisquer interessados.

Se uma limitada de grande porte vier a efetuar negociagdo com terceiros (bancos ou
fornecedores), estes terdo todo o direito de exigirem a apresenta¢do de suas demonstragGes
financeiras, que ela ja possui, na medida em que obedega as normas legais ja mencionadas. Isto
caso a caso e sob a reserva de sigilo. Dai a inutilidade da obrigagdo de sua publica¢ao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm

Quanto a obrigatoriedade da contratacdo de empresa de auditoria independente, nao
ha duvidas de que ela foi instituida pela nova lei para as “sociedades de grande porte”. Apenas
se pergunta qual a utilidade dentro de um ambiente fechado de negociag¢Ges entre a sociedade
e terceiros, os quais poderdo se for o caso, exigir uma auditoria especifica para o deferimento
da operacgdo pleiteada pela primeira. De outra forma, ter-se-a criado um elevado custo adicional
para a generalidade das sociedades de grande porte (com repasse correspondente para os seus
precos, se possivel e consequente prejuizo para os consumidores), sem que tenha havido um
ganho para a generalidade do mercado. Ora, o direito também precisa ser economicamente
racional, sob pena de produzir externalidades negativas.

A CONTINUA PERLENGA SOBRE OS BALANGCOS DAS LIMITADAS DE
GRANDE PORTE

09.03.2009

Continua efervescente a discussdo sobre se as sociedades limitadas de grande porte
devem ou ndo publicar os seus balancos, obrigacdo que teria por fundamento o art. 32 da Lei
11.638/2007.

Ultimamente, os administradores e controladores de tais sociedades foram alertados
por alguns comentaristas dos perigos que correrdo caso distribuam lucros sem que aquela
obrigagdo tenha sido atendida. Os riscos se apresentariam, inclusive, na esfera penal. Defendeu-
se, até mesmo, a competéncia da Policia Civil e do Ministério Publico para procederem as
investigacOes cabiveis objetivando a penalizacdo dos ditos criminosos.

Mais uma vez, a meu ver, trata-se da perda de uma visdo sistémica multidisciplinar do
tema em foco e, o que é mais grave, do esquecimento de principios fundamentais do Direito
Penal. Para comecar, vamos ao ultimo.

Em minhas primeiras licdes de Direito Penal, ministradas na Faculdade de Direito da USP
no longinquo ano de 1968 pelo saudoso Professor Basileu Garcia, eu aprendi que ndo existe
crime sem lei anterior que o estabeleca. Alids, naquele tempo os alunos da matéria em questao
eram compelidos a ler a imorredoura obra de Cesare Beccaria, “Dos Delitos e das Penas”, o
langador, digamos assim, deste principio fundamental. Paralelamente também nos foi ensinado
que ndo existe no Direito Penal nem analogia nem interpretagdo extensiva, principios de
aplicagdo indireta daquele primeiro ja mencionado, relativo a imposi¢do da necessidade de lei
anterior, o qual tem sido tradicionalmente agasalhado em nossas Cartas Magnas, hoje
encontrado no seu art. 52, inciso XXXIX, e que consta também do art. 12 do Cddigo Penal.

Ora, ndo existe previsdo legal especifica que puna os administradores das sociedades
limitadas caso distribuam lucros sem que tenha sido anteriormente publicado o balanco do
exercicio no qual aquela pratica se dé. E estad absolutamente impedido o operador do direito de
recorrer analdgica e extensivamente para tal fim ao art. 201, § 12 da Lei 6.404/1976, destinado
exclusivamente as sociedades anGnimas.

Muito menos se pode recorrer ao art. 177, inciso VI, do Cdédigo Penal, que pune
criminalmente “o diretor ou gerente que, na falta de balango, em desacordo com este, ou
mediante balanco falso, distribui lucros ou dividendos ficticios”. Conforme é cristalino pela
leitura do texto, ndo ha qualquer referéncia a balango ndo publicado, inferéncia que resulta



completamente gratuita. Desta forma, nossos assustados empresarios ndo precisam ter medo
da policia nem do Ministério Publico quanto a situagdo sob exame.

Passemos agora a analise da matéria em foco sob a 6tica do Direito Comercial societario.
Quanto a este, somente por meio de um ato de violéncia interpretativa se poderia entender que
as limitadas de grande porte, nos termos do art. 32 da Lei 11.638/2008, estejam obrigadas a
publicarem os seus balancos. Primeiro porque onde a lei ndo cria 6nus, ndo pode fazé-lo o
intérprete. Ausente do dispositivo legal em questao o termo publica¢Go, ndo ha como entender-
se subentendido.

Segundo porque, de acordo com o pardgrafo Unico do art. 1.053 do Cddigo Civil vigente
estd muito claramente ali colocado que a lei das sociedades an6nimas sera considerada
supletiva do regramento especifico das sociedades limitadas tao somente se o contrato social
assim dispuser. Isto significa dizer, apenas, que diante de incompletude do tratamento legal
das limitadas, poderd o intérprete recorrer supletivamente a Lei do Anonimato. Mas o
tratamento das limitadas no Cédigo Civil ndo pode ser entendido como incompleto. A opgao
pela regéncia supletiva diz respeito tdo somente a uma escolha feita entre dois caminhos
possiveis e ndo por causa de incompletude. Entender o contrario seria dizer que os contratos
sociais dos quais ndo constasse tal op¢ao deixariam os sécios das sociedades correspondentes
em situagdo de inferioridade juridica.

Ora, diz o Cddigo Civil no art. 1.179 (aplicavel as limitadas) que elas estdo obrigadas a
levantarem anualmente o balancgo patrimonial e o de resultado econémico. A lei ndo fala de sua
publicagdo. No tocante a este Ultimo tipo societario, essa disposicao foi alterada em parte (por
ampliacdo de exigéncias) pelo art. 32 da Lei 11.638/2007. De acordo com as modifica¢des
introduzidas, dentre as sociedades limitadas, para aquelas de grande porte, a par do
levantamento dos balangos acima mencionados, tornou-se obrigatdéria a elaboracdo de sua
escrituracdo na forma estipulada para as companhias, além da imposicdo da contratacdo de
auditoria independente.

Mais uma vez se verifica que o texto legal ndo fala em publicagao.

Veja-se que o entendimento interpretativo ora contrariado levaria a uma evidente
quebra do sistema das sociedades limitadas. Haveria no caso dois tratamentos diversos, um para
as sociedades que ndo tivessem previsdo contratual para que a lei das sociedades an6nimas
operasse no papel de regéncia supletiva e outro quando assim acontecesse.

Em excelente artigo publicado no jornal “Valor Econémico” do dia 4 do més em curso (p.
E2), o Dr. Edison C. Fernandes procura justificar a necessidade da publicagdo de balangos pelas
sociedades em questdao com base na existéncia de trés bens juridicos a serem atendidos: o dos
acionistas; o do direito da comunidade impactada pela atuagdao da empresa; e o, dos sécios das
sociedades limitadas no caso da existéncia de divergéncia interna, tendo em vista a gradual
perda de importancia do principio da “affectio societatis”.

Lembro outro bem juridico que tem sido apresentado para justificar a publicacdo dos
balangos das limitadas de grande porte. Tratar-se-ia dos bancos que seriam chamados a lhes
concederem empréstimos. Bem, uma boa parte das sociedades em questdo é composta por
subsidiarias de multinacionais integrantes de macro grupos econémicos. Lembro-me que anos
atrds eram elas quem concedia empréstimos aos bancos e ndo ao contrdrio, frequentemente
socorrendo muitos deles no final do dia quando suas posi¢cdes eram negativas. Isto se deu ao
tempo da existéncia da famosa conta-movimento que eram mantidas no Banco do Brasil S.A.
que naquela época chegou a atuar como um banco central de segunda linha. Nao acho que



economicamente a situacdo tenha mudado muito. Dificilmente tais sociedades correrdo a
bancos atras de empréstimos.

Quanto as sociedades andnimas a Lei 6.404/1976 ja previa a publicacdo dos seus
balangos. No tocante aos outros dois bens juridicos apontados, ousamos discordar da vinculagao
de sua protecdo a publicacdo dos balancos levantados pelas sociedades limitadas de grande
porte. Os balancos devem ser elaborados e, a partir da Lei 11.638/2007, devidamente auditados
por entidade de auditoria independente. E, como se sabe, os balancos em questdo devem ser
encaminhados a Junta Comercial para arquivamento, nos termos do art. 32, inciso Il, alinea “e”
da Lei 8.934/1994 (Registro do Comércio) c/c os arts. 1.179 e 1.184, § 2° do Cédigo Civil. Os
registros efetuados na Junta Comercial, como se sabe, sdo de natureza publica, acessiveis a

guaisquer interessados, bastando que, para tanto, seja paga a taxa para consulta.

Assim sendo, ndo ha necessidade de publicagdo dos balangos para que qualquer pessoa,
sAcio ou ndo socio, tenha acesso ao seu conteudo.

De todo o exposto se conclui que continua faltando aos analistas da Lei 11.638/2008 uma
abordagem sistémica multidisciplinar.

A PADARIA DO SEU MANOEL E A PETROBRAS OU COMO ALGUMAS
ESPERTEZAS GERARAM RISCO SISTEMICO

-16.09.2010 -

NOTA - A Petrobras me tem dado muito material para crénicas. Obrigado. Penhoradamente
agradeco. E a razdo é muito simples. Durante os governos Lula e Dilma a empresa foi vitima de
uma quadrilha despudorada que assaltou os seus cofres de tantas formas diversas, que custa
mesmo acreditar ter sido tornar isso possivel durante tantos anos. Conforme se constata das
noticias pela imprensa, das denuncias oferecidas, das acdes judiciais em curso e das delagdes
premiadas a seu respeito, a festa envolveu desde a altura do Ministério da Fazenda até os pordes
dos seus navios e sondas. Uma das ultimas noticias foi relativa a venda da refinaria de Pasadena
por metade do prazo que por ela foi pago (que ja foi um verdadeiro absurdo na época do
negocio). Corrigida essa perda vamos que o numero final tem mais casas do que todos os
imoveis do Programa Minha Casa Minha Vida elevado a enésima poténcia. Na Petrobras os seus
dirigentes escreveram um manual chamado “Tudo o que Vocé néo Pode e Ndo deve Fazer na sua
Gest@o” e o cumpriram a risca. Algumas dessas praticas foram objeto das nossas crdnicas.
Sirvam-se.

Seu Manoel, dono da "Panificadora Flor do Jardim de Ald", precisa de recursos para
realizar novos investimentos em sua empresa, que vai indo muito bem. Depois de desistir de um
empréstimo bancdrio por causa dos juros muito caros, seguiu o conselho de um dos seus
fregueses, brilhante advogado, relativo a um aumento de capital nos moldes daquele que a
Petrobras pretende realizar.

Desta forma, Seu Manoel vendeu para clientes da sua padaria direitos sobre a futura
produgdo, com uma caréncia de cinco anos para comegar os primeiros fornecimentos. Em troca,
os investidores emitiram em favor do nosso amigo, os certificados correspondentes, que foram



utilizados para o pagamento do referido aumento de capital. Como aqueles documentos nao
eram dinheiro sonante, Seu Manoel evidentemente precisou vendé-los a outros interessados, o
gue somente conseguiu fazer com grande desagio. Ora, o dinheiro que finalmente entrou no
caixa da padaria correspondeu a uma importancia bem menor do que o valor dos certificados
referidos. O conselheiro do nosso herdi lhe ensinou que este mecanismo é chamado de
securitizacdo, uma invencao muito legal. Na época prépria Seu Manoel, de um lado, precisaria
pagar os investidores pelo valor de face dos certificados e, de outro, fornecer os produtos de
sua padaria aos adquirentes daqueles direitos. E ainda esperar lucro, o que serd uma grande
incerteza em todo este cendrio.

A Petrobras anda atrds da mesma receita. O Governo, seu controlador, muito criativo,
pretende aumentar o capital daquela com direitos que possui sobre o pré-sal. O dinheiro do pré-
sal, como nos foi prometido, resgatara de uma vez por todas a miséria brasileira. Mas tais
direitos precisam antes ser avaliados e isto somente se conseguird de forma satisfatdria
mediante o infalivel método da bola de cristal. Isto porque muita agua correrd por baixo das
plataformas que vierem a explorar o esperado fildo de ouro negro antes que seja possivel
desenvolver a tecnologia adequada, eficiente e comercialmente econémica. Assim sendo, 5, 8
ou 80.000 ddlares por barril futuro, no fundo ndo passa mesmo de um chute. Se houver mesmo
tanto petrdleo la em baixo, um dia ele podera ser explorado. Afinal de contas, depois que o
homem inventou a roda e descobriu a alavanca, ja fez coisas antes consideradas impossiveis.
Mas, pergunto, como, quando e a que prego?

Superada esta fase, pagos tais direitos a Petrobras em papéis, esta fard o aumento de
capital correspondente. Mas, tanto como aconteceu com Seu Manoel, aqueles papéis no capital
da empresa precisardo virar dinheiro e terdo que ser vendidos a quem desejar assumir risco de
tal natureza. Bem, o desagio deverd ser muito expressivo, ainda se recorrendo aquela mesma
bola de cristal. O governo certamente podera encontrar investidores mais facilmente do que o
nosso padeiro porque serd capaz de empurrar aqueles papéis garganta abaixo dos fundos de
pensdo das empresas publicas e ndo serd a primeira vez que estas engolirdo micos
pantagruélicos. Azar dos cotistas, mais uma vez, com a sua aposentadoria muito comprometida.

Esta invengdo fere dois principios fundamentais do direito societdrio relativos a
aumentos de capital: o da idoneidade do bem utilizado em relagdo ao objeto soc