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EDITORIAL: ENTRE A LEX MERCATORIA E A SOBREVIVENCIA
DAS FUNCOES ECONOMICAS DO ESTADO

O presente numero da Revista Semestral de Direito Economico foi
pensado com o foco nos desafios que os avancos tecnologicos e a
internacionalizagdo da economia trazem para a propria concrecdo das
fungdes definidas constitucionalmente para o Estado em face da economia,
em particular por conta do avango da lex mercatoria.

Vem, no contexto do dossié tematico, o estudo de Ricardo Antonio
Lucas Camargo, Doutor em Direito pela UFMG e Professor da Faculdade
de Direito da UFRGS, sobre o papel da tributacdo, enquanto instrumento de
fomento publico a economia no ambito supranacional, diante de argumentos
recorrentes sobre a superacao das funcoes do Estado em relagdo a economia,
com a conversao do mundo em um grande mercado em que as relagoes
juridicas se definiriam atomisticamente nos contratos privados, argumentos,
estes, que sdo agrupados, no texto, em quatro “eixos’ para fins de discussao:
a “globalizagdo”, o “livre comércio supranacional” — abrangendo aqui tanto
o comeércio internacional propriamente dito quanto o que se trava nos blocos
econdmicos, com énfase especial na Unido Europeia -, atuagdo
supranacional das holding companies € a convivéncia com as empresas
transnacionais.

Os textos dedicados aos artigos sobre tematica diversa, de algum
modo, tocam nos temas proprios do dossi€, como, desde ja, a questdo da
superacao dos meios “autoritarios” pelos meios “técnicos” de formulacao e
execucdo da politica econdmica, com a ampliagdo, nas acdes a esta
concernentes, da atuagdo dos cidadaos, reduzindo, assim, o espago do Estado
em relacdo a economia.

O texto de Thiago Gehrke, Mestre e Doutorando em Direito na
UFRGS, sobre a Lei 13.848, de 2019, conhecida como “Lei Geral das
Agéncias Reguladoras”, como aproximacdo a democracia direta, busca
responder a indagacdo acerca da transparéncia das decisdes dessas entidades
¢ dos procedimentos para maior aproximacdo dos ‘“regulados” aos
“reguladores”, escandindo os institutos da Analise de Impacto Regulatorio,



da Consulta Publica e da Audiéncia Publica, no processo de formacao dessas
mesmas decisoes.

O resgate da énfase na busca do interesse pessoal como motor da
economia, com a percepcdo do Estado como um escolho, impondo um
reexame de suas fungdes econOmicas, vai apresentar-se, também, nas
proprias acoes lesivas ao Fisco, muitas vezes tratadas como se fossem
expressao de resisténcia contra a tirania.

Alexandre Favaro Lucchesi, Professor de Economia na FMU-SP, e
Elisa Barreto da Rocha, bacharela em Ciéncias Economicas pela mesma
Instituicdo, discutem os impactos dos crimes tributdrios no Brasil, no
periodo 2010-2020, indicando, a partir dos conceitos desenvolvidos por
Adam Smith e Thomas Piketty, a exacerbacdo do individualismo, da
exaltacdo do beneficio proprio enquanto valor maximo, conduzindo ao
desprezo pela possibilidade de se causar dano a coletividade, bem como a
propria desigualdade social aprofundada pela regressividade dos impostos
indiretos, que constituiriam, no Brasil, a principal modalidade de tributagao,
o carater desproporcional do imposto sobre a renda de pessoa fisica quanto
a propria capacidade contributiva, a percepcao popular de malversagdo dos
recursos publicos, estariam na raiz dos comportamentos lesivos ao Fisco.

O carater conflitivo das relagdes econdmicas nao se vai limitar, mesmo
com a reducdo do espago de atuacdo estatal, aos enfrentamentos do
particular com o Poder Publico, mas estara presente, também, num contexto
de definicdo em carater atomizado, negocial, das relagdes juridicas, num
contexto que traduz a propria esséncia da lex mercatoria.

Em relacdo aos conflitos de interesses que se travam no seio das
sociedades por agoes, Lucas Vilela dos Reis da Costa Mendes, L.L.M. pela
University of London, e Joana Egito, arbitra, discutem o concurso de
remédios em caso de violagdo de clausula de declaracdes e garantias em
contratos de compra ¢ venda de participacdes societdrias, tomando em
consideragdo as possiveis pretensoes de direito material a serem deduzidas
tanto judicialmente quanto no ambito da arbitragem, de tal sorte que esses
instrumentos contratuais desempenhem com maior efetividade o respectivo
papel na dinamizagao do mercado de capitais.

As possibilidades de conflitos, mesmo num contexto de
implementagdo dos expedientes da lex mercatoria, conduzem,



necessariamente, a que se coloque o proprio problema da variedade de
decisoes a disposi¢ao do agente, publico ou privado, que participe da politica
econdmica.

Segue-se estudo de Thiago Gehrke, voltado a analisar, na obra
“Politica econdmica, ordenamento juridico e sistema econdmico”, a
tipificagdo das decisdes passiveis de serem tomadas, em sede de politica
econdmica, € a importancia da realizacdo dessa tipificacdo, no momento de
se resolverem os problemas juridicos correspondentes.

A propria capacidade de os seres humanos decidirem as questdes que
se colocam, em termos de politica econdmica, vai tendo que dialogar com
as modificagcdes que os avancos da tecnologia, em especial no que toca ao
aumento, em relagdo a esta, da dependéncia de cada individuo, vao se
verificando.

O trabalho de Guilherme Monteiro de Melo, Graduando em Direito
pela PUC-PR, e Luis Alexandre Carta Winter, Doutor em Integra¢cdo da
América Latina pela UFSM e Professor Titular da PUC-PR, discute a
legalidade e a possibilidade de restricao das denominadas “loot boxes” e sua
classificacio como jogos de azar, tendo em vista principalmente a
capacidade de elas induzirem tanto o vicio quanto os comportamentos de
risco, em seu potencial de lucratividade, e as solucdes no direito comparado.

Por fim, o texto do Professor Andrea Simoncini, na traducao de Rafael
Ferreira Costa, trabalha as implicagdes juridicas da utilizagdao da utilizagao
da inteligéncia artificial como instrumento capacitado a, mediante
informacdes que se lhe administrem, tomar decisdes as mais variadas, em
especial quanto a responsabilizacdo em face destas.

Boa leitura!

Porto Alegre, 11 de outubro de 2025

Ricardo Antonio Lucas Camargo

Editor-Chefe
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TAXATION AS AN INSTRUMENT FOR ECONOMIC PROMOTION AT
THE SUPRANATIONAL CONTEXT

Ricardo Antonio Lucas Camargo ®

Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
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Resumo: A partir da amplamente propagandeada substituicdo das fungdes econdmicas do
Estado pelos naturais movimentos da oferta e da procura como marca do progresso mundial,
olhos postos no comércio supranacional, impondo a reducdo do exercicio do poder tributante,
toma-se em consideracéo, dentre tais fungdes, precisamente a que acarreta menos resisténcia da
parte dos agentes econémicos privados — o fomento —, que notoriamente se opera mediante
instrumentos tributarios. Para verificar se permanece, ou ndo, a possibilidade do fomento
publico a economia, trabalham-se, como temas recorrentes que gravitam em torno da defesa
desse “movimento espontaneo do mercado”, a globalizacdo, a concorréncia internacional, a
presenca das holding companies e a atuacdo das empresas transnacionais.

Palavras-chave: Tributacdo; comeércio internacional; fomento; Direito Tributario; Direito
Econémico.

Abstract: Based on the widely publicized replacement of the State's economic functions by the
natural movements of supply and demand as a mark of world progress, eyes set on supranational
trade, imposing a reduction in the exercise of taxing power, one considers, among these
functions, precisely the one that causes less resistance on the part of private economic agents —
incentive —, which notoriously operates through tax instruments. In order to verify whether or
not the possibility of public support for the economy remains, as recurrent themes related to the
defense of this “spontaneous market movement” are brought to discussion globalization,
international competition, the presence of holding companies and the performance of
transnational companies.

Keywords: Taxation; international trade; incentive, Tax Law; Economic Law.

Sumario: Introdugdo. 1 A funcdo de fomento econémico em face da globalizagdo. 2
Generalidades sobre o fomento em relagdo ao comércio internacional. 3 As holdings no &mbito
supranacional e os limites do fomento. 4 Empresas transnacionais e fomento. Conclus&o.
Bibliografia.
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Introducéo

Desde a queda do Muro de Berlim em 1989, e mesmo com a crise de
2008, tem sido uma pauta insistente a substituicdo da “ineficiéncia do
Estado™ pela integragdo das economias pelo movimento espontdneo do
comércio internacional.

Havera espaco, ainda, para o exercicio da funcéo estatal de fomento
da economia, em se tratando de um mundo em que se pretende deixar as
relagBes econdmicas serem governadas pela autonomia da vontade dos que
oferecem os produtos e servigos no mercado e dos que 0s procuram?

A resposta a esta pergunta impde que se tomem em consideragao 0s
seguintes eixos tematicos que gravitam em torno da ideia de um “movimento
livre do comércio internacional”: globalizacdo, concorréncia internacional,
holding companies e empresas transnacionais.

Com efeito, todos esses eixos vém a tona a cada vez que se vem a
suscitar a questdo da morte do protecionismo, da morte da autoritaria direcdo
da economia pelo Estado e a instauracdo da nova ordem do mercado a
distribuir, de acordo com o critério justo e infalivel das variacdes da oferta
e da procura, e € por esta razdo que cada um deles precisara ser tratado de
modo particularizado, a fim de que se verifique se ha algum ponto de
interseccdo entre eles que aponte para a superacdo do papel do Estado,
mesmo como fomentador da economia.

1 A funcéo de fomento econémico em face da globalizacéo

O movimento da globalizacdo, verificado sobretudo a partir da década
de 90 do seculo XX, veio a ressuscitar, e mesmo radicalizar, discursos que
se voltavam a dar as relagbes de mercado como um dado da natureza que
seria herético pretender configurar a partir de elementos a ela exteriores, e
paulatinamente os Estados se tornariam cada vez menores, inclusive
enquanto produtores da norma juridica: as relacdes econdmicas seriam
desregulamentadas, passando a ser disciplinadas pelos contratos livremente
celebrados entre os particulares, tornando, ainda, desnecessaria a existéncia
de uma carga elevada de impostos.



Ja se vé, até mesmo, quem venha a defender a eliminacdo da forma
compulséria de financiamento das atividades publicas, substituindo-as por
contribui¢cBes livremente contratadas entre o responsavel pela prestacdo
destas e o particular!, talvez dentro de uma compreensdo de que,
supostamente, estariam superadas as razdes por que se veio a centralizar a
possibilidade do exercicio da forga, no Ocidente, apds a ldade Média?,
superacao, esta que, contudo, ndo parece ter ultrapassado o plano da utopia,
até porque, como se sabe, os individuos somente se dispbem a pagar
espontaneamente na medida da utilidade que visualizem, para si, na
prestacdo da atividade de que se trate®,

Numa visdo de um comeércio universal livre, as economias das nacoes
se integrariam naturalmente, sem que se erguessem as barreiras, sobretudo
fiscais, ao fluxo das mercadorias e servicos, harmonizando-se
espontaneamente, a partir da “elasticidade” da oferta ¢ da procura®, de tal
sorte que se poderia, inclusive, estabelecer uma base fiscal universal entre
os Estados Nacionais.

Por sinal, esta vem a ser uma das principais razdes para que, diante de
fatos passiveis de produzir consequéncias juridicas em mais de um Estado
soberano, sejam celebrados tratados internacionais contra a bitributacao:
evitar que as oneracgdes sucessivas pelo mesmo fato venham a se converter
em um fator de inibicdo das trocas internacionais®.

L CAMPOS, Diogo Leite de. O sistema tributario do Estado dos cidaddos. Coimbra: Almedina,
2006, p. 129-130; SILVA, Hugo Flores da. Privatizagdo do sistema de gestao fiscal. Coimbra:
Coimbra Ed., 2014, p. 205.

2 Cfr., com amplas remissdes bibliograficas, CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Economia
politica para o curso de Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2012, p. 166-8.

3 EINAUDI, Luigi. Principi di scienza della finanza. Torino: Einaudi, 1956, p. 92; FREIRE,
Paula Vaz. A producdo privada de bens pablicos. In: CUNHA, Paulo Pitta e et allii. Estudos
juridicos e econdmicos em homenagem ao Professor Doutor Antonio de Sousa Franco.
Coimbra/Lisboa: Coimbra Ed./Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006, v. 3, p.
580.

4 FROUFE, Pedro. Sinais de mudanca no Direito da Concorréncia (Comunitario)? — Alguns
topicos de discussdo. In: OLIVEIRA, Antonio Candido [org.]. Estudos em comemoracgédo ao
10° aniversario do licenciamento em Direito da Universidade do Minho. Coimbra: Almedina,
2004, p. 821.

® PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas. Fiscalidade. Coimbra: Almedina, 2011, p. 236;
NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 189; FALSITTA,
Gaspare. Corso istituzionale di Diritto Tributario. Vicenza/Padova:Wolters Kluwe/CEDAM,
2016, p. 54-5; CUNHA, Patricia Silveira da. Clausula de nagdo mais favorecida em Direito



Entretanto, € de se observar que a possibilidade da denominada
“concorréncia fiscal” vem a se mostrar inafastavel, diante da desigualdade
de niveis de desenvolvimento entre os Estados®, e a utilizacdo dos
instrumentos de “fomento econdmico” vem a ingressar no debate, com toda
a certeza, considerando o carater antagbnico, em principio, que tanto o
GATT’ quanto o Tratado Fiscal da Unido Europeia apresentam em relagdo
aos auxilios estatais aos agentes econdmicos privados®.

E sobejamente conhecido o fato de que os instrumentos de fomento,
em especial fiscais, constituiram, no @mbito do Direito interno, a formula
para 0 engajamento dos particulares no desenvolvimento de projetos de
interesse publico sem nulificar a liberdade de iniciativa como direito
subjetivo®, e que, na realidade, os agentes privados ndo se queixam de fruir

Comunitario. In: DIAS, Jorge de Figueiredo et allii. Estudos em homenagem a Cunha
Rodrigues. Coimbra: Coimbra Ed., 2001, v. 2, p. 907.

® LAMPREAVE MARQUEZ, Patricia. La competencia fiscal desleal en los Estados Miembros
de la Union Europea. Navarra: Aranzadi, 2010, p. 42; GARCIA-VERDUGO, Ascension &
MUSILEK ALVAREZ, Antoinette. La competencia fiscal; las ayudas de Estado; los paraisos
fiscales. In: CORRAL GUADANO, Ignacio (org.). Manual de fiscalidad internacional.
Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2016, v. 1, p. 141-2.

"BILLY, Jacques. La politique économique. Paris: Presses Universitaires de France, 1956, p.
44; JACQUEMIN, Alex & SCHRANS, Guy. Le Droit Economique. Paris: Presses
Universitaires de France, 1974, p. 79.

8 RIBEIRO, Jodo Sérgio Feio Antunes. Implicacdes fiscais das disposicdes do TFUE relativas
aos auxilios de Estado. In: SILVEIRA, Alessandra (org.). Interjusfundamentalidade,
Internormatividade e Interjurisdicionalidade. Braga/Santa Cruz do Sul: Universidade do
Minho/Universidade de Santa Cruz do Sul, 2017, p. 154; AMATUCCI, Fabrizio. Principi e
nozioni di Diritto Tributario. Torino: G. Giappichelli, 2016, p. 67; SANTQOS, Antonio Carlos,
GONCALVES, Maria Eduarda & MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Direito Econdmico.
Coimbra: Almedina, 1991, p. 197; NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 394.

® AUGUSTO, Ana Maria Ferraz. Incentivos - instrumentos juridicos do desenvolvimento. In:
FRANCA, Rubens Limongi [org.]. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1980,
v. 43, p. 219; CARVALHOSA, Modesto. Direito Econdmico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1973, p. 344; SOUZA, Neomésio Jose de. Intervencionismo e Direito. Rio de Janeiro: Aide,
1984, p. 142; CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Breve introducdo ao Direito Econémico.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 48-49; VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Teoria
geral do Direito Econémico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 160; PINGRET, Clovis
Sa Britto. O Estado como fomentador da iniciativa privada: o caso das microempresas. In:
CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas [org.]. Desenvolvimento econdmico e interven¢do do
Estado na ordem constitucional — estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington
Peluso Albino de Souza. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1995, p. 52-53; MELO FILHO,
Alvaro. Estado contemporaneo e sua funcdo promocional. Revista da Procuradoria Geral do
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das consequéncias beneficas que decorrem da adesdo aos comandos
presentes na legislacdo que os disciplina®®, a despeito da repercussdo que
terminam por ter no ambito das relagdes tanto inter-regionais (nos @mbitos
nacional'! e supranacional*?) como internacionais.
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Por mais que, discursivamente, se venha a verificar uma busca de um
comércio sem travas, de que resultariam naturalmente as satisfacGes das
necessidades de cada um, compensando-se as respectivas capacidades®?,
como o cantavam, em prol dos produtos do campo, os fisiocratas’4, e em prol
da industria, Adam Smith®, percebeu-se que o incremento da balanca
comercial, por este criticada sob o ponto de vista tedrico, mas sempre
presente na pratica, de um Estado implicaria o déficit de outro, j& que um
obteria mais recursos em razdo da receita de exportacdes e o outro, por
decorréncia, aumentaria as importac0es*®, e, por outra banda, a desigualdade
no ritmo do desenvolvimento dos meios necessarios a se alcancar a
economia de escala torna, nos paises de industrializacdo mais tardia, mister
a adocéo de instrumentos de compensacéo, vez que o custo para acompanhar
a concorréncia se torna, nestes Gltimos paises, maior!’, e, desta forma,
tornar-se-ia mais equilibrado o mercado®®,
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Por outra parte, considerando o papel que a relacdo que as moedas de
cada pais apresentam entre si como um dos principais componentes do
comércio internacional, é de se salientar que o fomento a producdo se
apresenta como um instrumento de combate a inflacdo ao lado dos
expedientes preferidos pelos monetaristas, voltados a reduzir o volume de
dinheiro em circulagéo®®.

Uma vez que, na pratica, ainda ndo se chegou aquela situacéo ideal —
ideal, aqui, ndo no sentido de exprimir os desejos de quem subscreve o
presente texto, uma vez que tal expressdo seria mais apropriada em uma
outra seara que ndo a do texto académico, mas sim no sentido do que estaria
presente em um plano de ideias — da plena auséncia de uma atuacdo
heterbnoma de cada um dos Estados em relag@o aos agentes econémicos que
atuem nos respectivos territdrios sendo naturais de outros, passa-se a
examinar, em especial, a funcéo estatal de fomento a economia, em face do
comércio internacional.

2 Generalidades sobre o fomento em relacdo ao comércio internacional

Ja se mostra praticamente consensual que, dentre as funcdes
economicas do Estado, seja o fomento a que menos resisténcia encontra
junto ao setor privado, uma vez que, por ele, ndo se tem a presenca de
restricbes aos agentes econdémicos, mas sim a oferta de vantagens adicionais.

Assim, expedientes de fomento a indudstria nacional, como o draw
back, consistente em reembolsar os impostos pagos por ocasido da
importacdo de insumos, uma vez que eles sejam utilizados para a fabricacéo
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de um produto industrializado destinado a exportacdo®, tratado pelo Cédigo
Aduaneiro Comunitéario como espécie do género “aperfeicoamento ativo™??,
as isencOes fiscais da mais variada natureza??, os créditos presumidos?,
poderéo ser admitidos mediante critérios racionalmente justificaveis, em que
a consequéncia benéfica prevista na norma que os discipline se venha a dar

a partir de uma vinculacao objetiva com uma causa especifica ligada aquele
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que dela ird fruir?*, e ndo se mostrem, efetivamente, aptos a distorcerem a
concorréncia internacional®.

A adogdo, por outro lado, da chamada “clausula de nacdo mais
favorecida” no ambito do GATT, que exige que os beneficios fiscais
concedidos a produtos nacionais de um pais sejam estendidos ao similar
importado® ndo deixa de manifestar como uma abertura ao fomento em
relagdo ao comércio internacional, vez que fala em estender o beneficio, e
ndo em invalida-lo, e é de se notar que fato de os cuidados com o0s
protecionismos aos nacionais ndo ingressarem no campo da discriminagao
injustificada?’ ndo é apto a legitimar, como meio de atragdo de capitais
estrangeiros, 0 método denominado rise-fencing, mercé do qual se mantém
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a pressao fiscal sobre os nacionais enquanto se excluem os estrangeiros dos
A 28
onus<®,

A propria Unido Europeia, por sinal, criou fundos para o
financiamento das atividades de fomento no @mbito tanto supranacional
como interno, como o Fundo Social Europeu (FSE), o Fundo Europeu de
Desenvolvimento Regional (FEDER), o Fundo Europeu de Orientacédo e
Garantia Agricola (FEOGA)®, e ndo é raro que as medidas ligadas a
utilizacdo desses fundos sejam de carater tributario®. Por outra banda, ha
Diretivas naquele @mbito que estabelecem critérios para o manuseio dos
instrumentos tributarios como forma de estimular atividades econdmicas®!.

Pode-se dizer que é reconhecida, a bem de ver, de um modo geral,
pelas organizagdes internacionais, como juridicamente admissivel a
prerrogativa de cada Estado conduzir, autonomamente, a respectiva politica
fiscal enquanto instrumento da politica econdmica, prerrogativa que tambem
foi reconhecida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia®?, mesmo em se
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tratando de entidades subnacionais, como foi o caso da Regido dos Acores,
e incumbe aos Estados-membros demonstrar, quanto a isto, demonstrar a
imprescindibilidade do tratamento tributario privilegiado para o
desenvolvimento da regido, e a proporcionalidade da aptiddo das vantagens
concedidas para compensar os custos adicionais das atividades econdmicas
locais®,

Também se pode referir exemplo do fomento a contratacao de servicos
no exterior, com o escopo de promover maior integracdo entre as economias,
no periodo em que vigorou o Decreto-lei 1.446, de 1976, no Brasil, cujo
artigo 2° indicava 0s servigos cuja remuneragdo comportava isencao
tributaria®*:
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“a) estudos de planejamento ou programacdo econdOmica regional ou
setorial; b) estudos de viabilidade técnica e econébmica, ou de localizacéo,
de projetos de investimento a serem realizados no pais; ¢) dimensionamento,
desenho e especificacdo de conjuntos industriais, bem como das instalacGes
e dos equipamentos que o compdem; d) desenho e especificacdo de
equipamentos a serem importados ou adquiridos no pais, e que se destinem
a execucdo de projetos de investimentos no Brasil; €) pesquisas e
experiéncias de laboratdrio, ou de producdo industrial ou semi-industrial
realizadas por encomenda de empresas no pais, a fim de determinar a
viabilidade técnica e econdmica do aproveitamento de matérias-primas
nacionais, ou determinar a tecnologia mais adequada a esse aproveitamento;
f) especificacdo de equipamentos para realizacdo de coleta de precos ou
concorréncia para aquisi¢do, no exterior, de equipamentos necessarios a
execucdo de projetos de investimentos no pais, e de assisténcia no
julgamento dessas coletas de preco ou concorréncia; g) assisténcia a compra
de materiais e servicos, fiscalizacao de producgéo, organizagdo de embarque
e despacho; h) montagem ou supervisdo de montagem de instalacdes
industriais ou equipamentos; i) fiscalizacdo e consultoria de construcdo ou
montagem de obras, instalagdes € equipamentos”.

Em relacéo a este topico, pois, vé-se ndo sé que a funcdo econémica
estatal de fomento ainda tem lugar no contexto da globalizagdo, como
também que nem sempre ela ira traduzir-se como um expediente de
“protecionismo”: ela pode, também, voltar-Se a incrementar as importacoes,
a traduzir exatamente o oposto da postura “protecionista”, ou pode produzir
apenas mediatamente efeitos sobre o comeércio internacional, ndo se
voltando, precipuamente, a influenciar os termos da troca.

3 As holdings no ambito supranacional e os limites do fomento

Poderia, ainda, parecer que os expedientes de fomento estariam
destinados a reducdo dos custos da atividade produtiva, quando, em
realidade, podem voltar-se a pura e simplesmente, a atracdo de recursos
financeiros.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario 102.356. Relator: Min. Sydney
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Algumas das formas mais interessantes de reforcar a capacidade de
capitalizacdo das empresas voltadas a producéo de bens e servigos, louvadas
como aptas a estimularem a formacdo do hébito da poupanca e do
investimento®, como é o caso das holdings, que apresentam o atrativo para
0s investidores no mercado de capitais pelo fato de atenderem ao escopo
imediato de quaisquer aplicacdes®® e, a0 mesmo tempo, dispensarem dois
grandes “incomodos™’, assegurando dividendos®, ndo se mostra rara a
respectiva utilizacdo para a obtencdo de beneficios fiscais sem a efetiva
contrapartida em termos de investimentos em atividades produtivas e
geracdo de empregos® — situacdo que, em termos de vantajosidade para o
agente econémico privado, somente se mostraria passivel de comparacéo
com as aplicagdes disponibilizadas pelo setor bancario* —, razdo por que é
considerada perfeita para a realizagdo do “planejamento fiscal” *, e 0
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estimulo a respectiva constituicdo requer, por isto mesmo, uma atencdo mais
rigorosa, como se exemplifica em caso examinado pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia, envolvendo duas sociedades suecas, integrantes de um
mesmo grupo, que, formalmente, se instalaram em solo dinamarqués e nédo
praticavam, entretanto, nenhum ato existencial, realizando operacdes
ficticias para burlar o fisco*. E digno de nota que, a falta de disposicio
expressa em sentido contrario, o conflito entre a liberdade de circulacéo de
capitais e a liberdade de prestacdo de servicos foi resolvido em prol desta
ultima, pelo mesmo 6rgéo supranacional®.

Cabe observar que ja se pretendeu estimular, mediante beneficios
fiscais, a formacéao de holdings com o objetivo de viabilizar o enfrentamento
da concorréncia internacional por empresas sediadas no pais em que
ofertados tais beneficios*: no inicio do periodo castrense, no Brasil, a
obsessdo pela criacdo de um mercado de capitais, tornando praticamente
inoperante o 6rgdo antitruste, entdo recém-criado, partia do pressuposto de
que a concorréncia se estabeleceria no ambito internacional, e conduziu a
uma serie de medidas voltadas a fomentar as operacGes de concentracdo
empresarial, dentre elas, substanciosas isencdes de impostos®.
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p. 118, nota 78.
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Independentemente de se discutirem os resultados positivos ou negativos
dessa politica econdmica — 0 que extrapolaria os limites tematicos do
presente texto -, efetivamente tem-se um exemplo de que o emprego dos
expedientes de fomento a concentracdo empresarial teve como ponto de
referéncia a presenca de empresas com grandes volumes de capitais como
atores principais no comércio internacional.

4 Empresas transnacionais e fomento

A superacdo dos limites da ordem juridica interna para ampliar a
capacidade de geracdo de lucros para o capital investido, sem sombra de
duvidas, a partir, sobretudo, da segunda metade do século XX, encontrou
um meio extremamente eficiente para se viabilizar com a criacdo de
empresas cujo centro de decisdes seria movel, transcendendo as fronteiras
de um determinado Estado nacional.

O fendmeno das empresas transnacionais, enquanto manifestacéo da
engenharia juridica voltada a desvencilhar, o0 mais possivel, das amarras
normativas o exercicio do poder econémico privado* conduziu a que se
adotassem alguns expedientes para as alcancar, como, por exemplo, a
definicéo do conceito de residente para a determinacdo do regime fiscal dos
respectivos lucros, considerando a possibilidade da realizacdo de operacdes
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em paraisos fiscais com objetivos eminentemente evasivos*’, com todas as
dificuldades de carater pratico que dai podem decorrer, em especial quando
se encontrarem sistemas fiscais de caracteristicas distintas em circunstancias
idénticas de tempo e espaco®, a identificagdo dos centros de coordenagéo
como entidades ou estabelecimentos permanentes, de uma empresa (ou
grupo de empresas) cuja sede social esteja em Estado diverso daquele em
que se localizam, e cujo objeto seja o de exercer funcdes de gestdo sobre o
resto do grupo ou sobre a empresa que efetivamente se mostre “produtiva”,
e sobre as atividades que tenham carater preparatério ou auxiliar para uma
sociedade em um grupo transnacional*®, bem como a adogéo de acordos
prévios sobre “precos de transferéncia”. Veem-se, pois, alguns exemplos
significativos das tentativas, mesmo no ambito dos blocos econdmicos
voltados a integracdo, de se procurar evitar que a potencializacdo da
capacidade dessas empresas configurarem os termos das relagdes
econdmicas que se travam nos ambientes em que operam® — ou,
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resumidamente, do seu poder econdémico — venha a degenerar, como
salientado por um dos maiores dentre os seus advogados, em despotismo®2,
De outra parte, as necessidades inerentes ao processo de desenvolvimento,
por vezes, tém militado em prol de os entes tributantes buscarem atrair para
0s seus territorios essas empresas®, e ndo ¢ raro que os beneficios fiscais a
elas dirigidos cheguem ao ponto de exonera-las, bem como ao seu pessoal e
as operacdes realizadas pelos respectivos fornecedores, de todos 0s encargos
tributarios que, a principio, incidiriam, no que diga respeito a execucao do
projeto®. O estudo do fomento em relacdo a essas empresas torna-se dos
temas mais delicados, porquanto uma eventual exclusdo delas poderia ser
lida como discriminacéo financeira entre iguais pelo simples fundamento da
nacionalidade, o que ndo se confunde, evidentemente, com a prerrogativa
assegurada a cada Estado de reservar determinados setores aos seus proprios
nacionais, ja que se um setor € aberto ao ingresso de estrangeiros, é porque
se entende que ndo existiriam, ali, as razdes que militariam em prol de um
tratamento diversificado®. Se a nacionalidade ndo pode ser empregada como
um fundamento suficiente para a concessao de beneficios, em especial de
ordem fiscal, porque neste caso se entenderia presente uma discriminacgéo
néo justificavel racionalmente, a dimenséo e a atividade da empresa podem
ser — e frequentemente serdo - consideradas bases admissiveis para
condicionar o acesso a esta funcdo publica econdmica, ja que, neste caso, 0
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que se tem € uma real assimetria de fato entre os agentes que podera e, por
vezes, precisara, de alguma forma, ser compensada.

Como se vé, mesmo a atuacdo das empresas transnacionais nao se
mostra apta a autorizar a conclusdo de que estaria terminada a era da atuacgao
estatal sobre e no dominio econdmico, uma vez que elas também terminam
por influir na propria configuracdo do emprego dos instrumentos fiscais para
fins de fomento.

Conclusao

A partir dos “eixos tematicos” mais frequentes quando se discutem os
contornos juridico-econdmicos das relacbes comerciais internacionais,
verificou-se que, mesmo neste campo, ainda esta longe da realidade a sua
plena configuracdo esponténea, sem que a mdo dos poderes publicos se
venha a fazer presente na definicdo da correlacdo entre ofertantes e
procurantes.

Esta presenca dos poderes publicos neste ambito, frequentemente, se
tem manifestado pelo fomento aos agentes econdémicos privados, e em
especial, mediante a gestdo dos instrumentos tributarios, de tal sorte que as
indagacdes se pdem, antes, em termos de estabelecimento do equilibrio nas
relagbes de troca e do direito de cada Estado ndo somente prover os
respectivos cofres dos meios para viabilizar o desempenho das tarefas que
Ihe sdo cometidas pelos respectivos ordenamentos juridicos, como também
de promoverem o respectivo desenvolvimento.

Em nenhum desses eixos tematicos, como se viu, a funcado juridica do
Estado fomentar a economia esteve ausente, e nem sempre se veio apresentar
como um expediente voltado a reforcar o protecionismo.
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Resumo: Com a edicdo da Lei Geral das Agéncias Reguladoras — Lei n. 13.848/2019 —
percebeu-se uma maior inclinacdo a aproximagdo do regulado ao regulador no processo
decisorio. Uma tendéncia a processos de transparéncia deu maior folego aos institutos da
Anédlise de Impacto Regulatdrio, assim como a realizacdo de Consultas Publicas e Audiéncias.
Esse perfil renovado da norma, esfor¢o de um longo processo politico, nos levou a verificar a
frequéncia desses eventos antes e apds a entrada em vigor do texto, a partir de dados coletados
nos portais de transparéncia oficiais de cada uma das agéncias citadas no novo marco legal
quanto a ocorréncia — principalmente — de consultas publicas. O levantamento permitiu concluir
que a edicdo do marco legal aponta para uma maior utilizacdo do instituto no pais.

Palavras-chave: Agéncias Reguladoras; Consulta Publica; Audiéncia Publica; Anéalise de
Impacto Regulatério; Lei n. 13.848/20109.

Abstract: With the enactment of the General Law on Regulatory Agencies — Act n.
13.848/2019 - there was a greater inclination to bring the regulated closer to the regulator in the
decision-making process. A trend towards transparency processes gave more impetus to the
Institutes of Regulatory Impact Analysis, as well as to the occurrence of Public Consultations
and Hearings. This renewed profile of the norm, an effort of a long political process, led us to
verify how much the occurrence of these events repeated itself before and after the entry into
force of the text. Thus, we take the data present in the official transparency portals of each of
the agencies mentioned in the new legal framework regarding the occurrence — mainly — of
public consultations. Concluding that the edition of the legal framework points to an increase
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Introducéo

Dentre os diversos aspectos inovadores trazidos pela Lei Geral das
Agéncias Reguladoras (Lei n. 13.848/2019), optamos — tendo em vista uma
metodologia que agregue resultados praticos e impulsione a discussdo sobre
0 tema, impde-se o dificil dever de escolha de uma adequada delimitacéo
tematica — pelo recorte que considera uma maior aproximacao do formato
de Agéncia com o seu regulado, objeto que nomeamos como “mecanismo
de democracia direta” para melhor identificagdo, mas que, para maior
precisdo técnica, demandaria, em verdade, a nomea¢do como mecanismos
de aproximacéo. Pois bem.

A necessidade de um recorte conciso em uma norma tao rica de
inovacgOes traz outras dificuldades, a dizer, qual medida pode ser encarada
como relevante — 0 que o pesquisador pode trazer de novo ao universo atual
das anélises —, e como demonstrar essa mesma importancia. Assim, optamos
por uma metodologia conforme a qual o fundo do trabalho deve afirmar ou
negar a relacdo de nossa premissa. Buscamos responder uma simples
questdo pratica: as inovacoOes trazidas pela Lei n. 13.848/19 foram capazes
de aproximar o administrado do processo de tomada de deciséo através dos
mecanismos de transparéncia, isto é, a Consulta Publica, a Audiéncia
Pablica e — em alguma medida — a Andlise de Impacto Regulatério? E
importante ressalta-lo desde ja, para que a exposi¢ao possa ser mais clara
nas razdes de escolhas metodoldgicas tomadas. Sobretudo, nas razes das
escolhas ndo tomadas nesta apresentacdo. N&o é redundante lembrar que
tanto o qué se fala quanto o qué se silencia sdo fatores relevantes da anélise,
principalmente no contexto da busca por aspectos ndo tdo presentes no que
observamos da doutrina. Optou-se por fugir tanto da exposicdo sobre
algumas outras inovagdes trazidas pela norma (casos dos aspectos formais
de mandatos dos dirigentes, mecanismos de prestacdo de contas ao controle
externo, interacdo entre agéncias), quanto de algumas construcdes historicas
da forma com que tomou corpo o fendmeno em nosso pais (fala-se aqui do
contexto norte-americano, das politicas de desestatizacdo brasileiras do
periodo inicial da redemocratizacdo, ja expostas a minucia por outros —
melhores — pesquisadores).

Nesse sentido, iniciaremos a exposicdo com uma breve analise
comparativa com o antigo projeto de Lei das Agéncias, e fazemos isso por
duas razbes. A primeira é identificar um processo de continuidade entre




ambos os projetos. O segundo o intuito de, em suas diferencas, observar
alguma espécie de contraste e fortalecer a posicdo de que a adequacéo das
Agéncias em um regime unificado e previsivel era uma demanda antiga da
sociedade, néo resultado de alguma politica de ocasido. Feito isso, passar-
se-4 a uma pormenorizacgéo dos institutos de maior relevo no nosso recorte.

A dizer, primeiro sera realizada a implementacdo da Anélise de
Impacto Regulatério, sob o contexto diretamente conectado a interpretacao
consequencialista do Direito Administrativo, bastante em voga hoje. Mesmo
que essa medida, por si, ndo atraia a participacédo direta — a0 menos como
seu centro nuclear — sua qualificagcdo como de obrigatoriedade prévia a
aproxima dos valores da transparéncia (a0 menos em tese), motivando a acao
e impondo ao administrador designar os motivos e impulsos de suas
escolhas, afastando-o tanto quanto possivel de medidas absolutamente
oportunistas 0 que vai ao encontro da inovagcdo de um planejamento
alongado e descritivo para atuacdo das agéncias (que se vertera nas
nomeadas figuras das agendas regulatorias — plano estratégico de gestao,
etc.). Em um segundo momento, 0os mecanismos de consulta publica e de
audiéncia trazidos pela Lei, destacando-se algumas deficiéncias que
restaram da redacao.

Passada essa etapa, buscar-se-d0 dados descritivos junto a
transparéncia das agéncias destacadas no texto da norma, visando, portanto,
analisar-se quantitativamente a ocorréncia desse segundo aspecto da
inovacdo. Pretende-se perquirir se, mesmo com o0s limites descritos no
modelo, seria possivel (ou ja factivel) tecer algum juizo sobre a efetividade
desses mecanismos de aproximacao do administrado em participagéo direta
do processo decisorio; justamente por identificar no sistema que embala o
insulamento dos agentes decisorios das Agéncias Reguladoras e sua possivel
tomada pelos poderes politicos ou econdmicos a nossa grande preocupacao
de fundo.

1 TRANSPARENCIA E A JORNADA DO PL N. 3.337 ATE A ATUAL
LEI'N. 13.848

Como adiantado alhures, optamos por, nesta primeira etapa, fugir um
pouco dos canones usualmente utilizados para “contar” a histéria das



Agéncias Reguladoras no Brasil. Por 6bvio ndo negamos a importancia de
compreender a origem do instituto e sua adaptacdo ao regime administrativo
nacional; buscamos apenas trazer uma visdo que acreditamos ser mais Util
ao que nos propusemos fazer. Uma visdo que acrescente mais acerca da
“evolucdo™ recente do instituto, aproximando-o da realidade e observando
se suas alteracOes se traduzem na necessaria aproximacdo dos Reguladores
aos Regulados, ampliando a participacdo do debate ao grande publico e
tornando a atividade da regulacdo algo mais proximo do dia a dia de nosso
modelo democrético.

1.1 Caracterizacao Legal de Agéncia Reguladora

A redacdo da Lei n. 13.848/19 inicia trazendo um rol — aparentemente
—fechado do que, como nomeia, consideram-se como Agéncias Reguladoras
para os fins de suas disposi¢cOes. O texto disposto esta no seu artigo 2° e

arrola como tal as seguintes: I — Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(Aneel); 11 — Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis
(ANP); Il - Agéncia Nacional de TelecomunicagOes (Anatel); IV - Agéncia

Nacional de Vigilancia Sanitéaria (Anvisa); V - Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS); VI - Agéncia Nacional de Aguas (ANA); VII - Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios (Antaq); VIII - Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT); IX - Agéncia Nacional do Cinema
(Ancine); X - Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (Anac); XI - Agéncia
Nacional de Mineracdo (ANM).

Foge de nosso objeto especifico pormenorizar as razdes que
conduziram o legislador a optar por tornar esse texto fechado — e se o rol
realmente o é um todo taxativo, principalmente em vista das inovacoes
trazidas pela Lei Complementar n. 179/21 — todavia, ressaltamos a questéo
para eventual pesquisa futura. Ademais, deste arrolamento especificado pela
norma, cuidaremos quando da pesquisa individualizada de seus dados

1 E sempre complexo utilizar o termo “evolu¢do” quanto a institutos juridicos, ja que tal
vernaculo traz o peso de uma analise comparativa e uma anélise para maior ou para melhor.
Todavia, tendo em vista 0s aspectos de transparéncia previstos pelo novo regramento,
defendemos tratar-se de uma evolugéo de toda forma. Ao menos diante do comparativo direto
com a legislacédo diretamente anterior em vigor. Se essa evolugéo juridica ira se confirmar no
plano fatico, é o que buscamos investigar.



quando adentrarmos no campo da pesquisa empirica aqui proposta. De
forma que convidamos o leitor a ja observar as Agéncias objetos de nosso
recorte. Todavia, é relevante rememorar que o paragrafo unico do artigo ja
traz uma possibilidade prospectiva para a ampliacao da lista. Pois bem.

A norma trouxe uma caracterizacdo expressa do que ela passa a
considerar como Agéncia Reguladora e suas caracteristicas basicas, assim
descrevendo-as em seu artigo 3°, que analisamos a sequir:

Art. 3° A natureza especial conferida a agéncia reguladora é
caracterizada pela auséncia de tutela ou de subordinagdo
hierarquica, pela autonomia funcional, decisoria, administrativa e
financeira e pela investidura a termo de seus dirigentes e
estabilidade durante os mandatos, bem como pelas demais
disposicdes constantes desta Lei ou de leis especificas voltadas a sua
implementacéo.

8 1° Cada agéncia reguladora, bem como eventuais fundos a ela
vinculados, devera corresponder a um 06rgéo setorial dos Sistemas de
Planejamento e de Orcamento Federal, de Administracdo Financeira
Federal, de Pessoal Civil da Administracdo Federal, de Organizagéo e
Inovacdo Institucional, de Administracdo dos Recursos de Tecnologia
da Informagdo e de Servigos Gerais.

8§ 2° A autonomia administrativa da agéncia reguladora é caracterizada
pelas seguintes competéncias:

| - Solicitar diretamente ao Ministério da Economia:

a) autorizacdo para a realizacdo de concursos publicos;

b) provimento dos cargos autorizados em lei para seu quadro de pessoal,
observada a disponibilidade or¢camentaria;

c) alteragdes no respectivo quadro de pessoal, fundamentadas em
estudos de dimensionamento, bem como alteracbes nos planos de
carreira de seus servidores;

Il - Conceder diarias e passagens em deslocamentos nacionais e
internacionais e autorizar afastamentos do Pais a servidores da agéncia;
I11 - celebrar contratos administrativos e prorrogar contratos em vigor
relativos a atividades de custeio, independentemente do valor.

8§ 3° As agéncias reguladoras devem adotar praticas de gestao de riscos
e de controle interno e elaborar e divulgar programa de integridade, com
0 objetivo de promover a adocdo de medidas e acdes institucionais
destinadas a prevencéo, a deteccgéo, a punicao e a remediacgéo de fraudes
e atos de corrupcéo. (grifos nossos)



O conceito basilar que foi formado sobre as Agéncias® — ap6s a
reforma da década de noventa — é o de um ente auténomo e independente®.
Por 6bvio, tal autonomia demanda capacidade de gestdo e de definicdo de
sua administracdo e seu corpo de trabalho. Tanto o é que ressaltamos um
certo estranhamento quando nos deparamos com o texto presente no §2°
acima referido. Nao nos parece adequada ao modelo proposto tal limitacao,
mas também nédo nos prolongaremos no tema por tangenciar, em parte, 0s
aspectos de transparéncia que formam nosso objeto.

Em vista da “Reforma da estrutura do Estado Brasileiro”, iniciada —
ou tomado impulso — a partir da edicdo da Emenda Constitucional n. 5 de
1995* e posta a efeito com as redacOes das Emendas de n. 6 e 9 do mesmo
ano, Souza destaca que a profundidade de alteracGes do contexto da
Constituicdo Econdmica desenvolvida pela Constituinte foi obstruida e
alterada completamente. Sendo resultado de seus termos “(...) uma das mais
significativas demonstracdes do expediente de desconstitucionaliza¢éo, com
mudanca radical, elo legislador ordinario, do principio ideoldgico
originario estabelecido pelo legislador constituinte em varias Cartas
anteriores e reafirmado nesta.>” Ao que pondera ser isso resultado de um
processo invertido de constituicdo politica, tendo os poderes derrotados
atuado para subverter a ordem vencedora, ante qualquer ldgica cientifica do

2 Sobre o tema, veja-se GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As Agéncias Reguladoras. RBDP -
Revista Brasileira de Direito Publico. Belo Horizonte. Ano 2, n. 4. jan./mar. p. 187-219. 2004.;
ARAGAO, Alexandre Santos de. Consideracdes Iniciais Sobre a Lei Geral das Agéncias
Reguladoras. Revista de Direito da Administracdo Publica. A.5. v.1. n.1, p.7-23. jan./jun.
2020.; GELIS FILHO, Antonio. Andlise comparativa do desenho normativo de instituicbes
reguladoras do presente e do passado. RAP — Revista de Administracao Publica. vol. 40 n. 4,
Rio de Janeiro, jul./ago. p. 589-613. 2006.; entre outros

3 O questionamento que se ressalta aqui é “independéncia de quem?”. Como desenvolvem
Camargo (Curso Elementar de Direito Econémico. Porto Alegre: Ndria Fabris ed., 2014.) e
Souza (Estudos de Direito Econémico, vol. 3. Belo Horizonte: Movimento Editorial da
Faculdade de Direito UFMG, 2000.), mais importante do que a definicdo do que seja essa
independéncia, é se verificar a quem ela se refere.

* Vide PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma
gerencial brasileira na perspectiva internacional. Sdo Paulo: Editora 34, 1998.; CLARK,
Giovani; CORREA, Leonardo Alves; NASCIMENTO, Samuel Pontes do. Constituicio
Econdmica bloqueada: impasses e alternativas. Teresina: EDUFPI, 2020; CAMARGO, op.
Cit.; SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econémico. 6.ed. S&o
Paulo: LTr. 2005.

> SOUZA, Washington Peluso Albino de. Estudos de Direito Econdmico, vol. 3. Belo
Horizonte: Movimento Editorial da Faculdade de Direito UFMG, 2000, p. 391.



estudo do Direito. Concluindo que, nas mesmas linhas “a radical mudanca
do vies pode sugerir modificacgdo ideologica estrutural ”.

Afinal, estrutural a toda ordem constitucional € um perfil especifico de
ideologia a que se refere sua construcdo. Nomeando-a como ideologia
constitucionalmente adotada, Souza, como introdutor da disciplina do
Direito Econdmico no Brasil, caracteriza o seu contexto ao afirmar que:

“E que, como vimos, pelo seu cardter politico fundamental, a
Constituicdo é sempre portadora de mensagem ideoldgica. Na Carta do
Império, de selo liberal, a propriedade privada, a abolicdo das
corporacdes de oficio, o reconhecimento da escraviddo, o voto
censitario, fazem a sua modelagem. A abolicdo da escravatura teve
violento efeito revolucionario ensejando nova Constituicdo, a de 1891,
ainda vazada na ideologia liberal, posteriormente desgastada pela
Emenda Constitucional de 1926. Porém, muito antes desta Emenda,
fora violentada pelo interesse econdémico predominante, o dos
cafeicultores que, com o Convénio de Taubaté, ja em 1907, por dobras
interpretativas do texto oficial, conseguiram introduzir no seu modelo
liberal de entdo a possibilidade da intervencdo no dominio
econdmico.”®

O que nos interessa por hora é compreender como a Lei definiu as
agéncias e quais foram as suas delimitag6es. Como possuimos um rol delas
atualmente fechado, iremos nos debrucar sobre as citadas agéncias como
objeto de analise. Todavia, antes de passarmos diretamente para o trato dos
dados, compararemos a redacdo acima trazida com o projeto de
administracdo publica iniciado ainda na primeira década do século, com o
projeto de Lei n. 3.337/04.

1.2. Anélise Comparativa dos Institutos

Com a edicdo da Lei n° 13.848, unificando um corpo légico para a
atuacdo administrativa, surgiram diversas inovagdes. Algumas dotadas de
maior, digamos, “prestigio académico”, como ja citado. Nosso recorte,
fugindo um tanto dessa linha, busca verificar que nivel de qualidade a

6 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Op. Cit., p. 335.



unificacdo de gestdo das Agéncias podera oferecer ao setor que se obriga a
oferecer guarita. A isso, depende, além de mero juizo de oportunidade do
agente, uma capacidade de ouvido ativo para receber informacdes do
administrado. Essa ligacé@o de dialogo e aproximativa e oferece um espaco
de previsibilidade, que, por consequéncia, comporta um ambiente de maior
seguranca. Foge-se daquela postura em que o agente receptor de ordem € no
méaximo alertado do que e como sera decidido — quando o é — mas, convoca-
0 a participar da tomada deciséria. Em alguns casos, até mesmo da
metodologia, como prevé o Decreto em referéncia ao modelo tomado pela
AIR, beneficiando-se de um ato planejado e motivado.

Diga-se, tal preocupacao ndo é recente. O Brasil possui um longo e
infeliz histérico de arbitrariedade decisiva, com pouca ou nenhuma
participacdo popular direta. E dizer, o administrado é convidado apenas
bianualmente para comparecer junto as urnas eleitorais, e, além disso — a
menos que conviva préximo aos ciclos de poder — fica completamente inerte
da participagédo deciséria. Os motivos de fundo dessa composicdo fogem de
nosso recorte (tratar do patrimonialismo’ requer algo muito além de uma
mera exposi¢cdo), mas esse breve apanhado da realidade justifica a escolha
desta analise comparativa com o anterior projeto de Lei. Nas raz0es de sua
derrocada e nas semelhancas dos textos, encontramos respostas de nosso
espirito do tempo. E ndo € por outra razdo que Gelis Filho (2006) afirma a
transparéncia da gestdo reguladora — junto de sua independéncia — como um
de seus critérios fundamentais:

“(...) os dois critérios que se destacam sdo a independéncia em relagao
ao poder central e transparéncia de sua gestdo. (...) a transparéncia de
uma entidade publica dotada de certo grau de autonomia € essencial
para que se possa aferir a lisura de seu processo decisorio, assegurando
a sociedade que os interesses defendidos sejam o0s seus, € ndo os de
algum grupo especifico apenas.”

Pelos meados de marco de 2003, foi determinado pelo Poder
Executivo a formagdo de um grupo de trabalho interministerial. Com o

" Discutimos 0 tema com maior profundidade em nosso texto GEHRKE, Thiago. O Novo
Coronelismo: novas facetas da interferéncia do poder econdmico no processo eleitoral.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2023.



objetivo de analisar a atual composicdo regulatéria em ambito federal,
avaliar o seu papel e ofertar possiveis novas diretrizes para o sistema. Esse
grupo recebeu, diante de sua abertura a consultas publicas, cerca de
setecentas contribuicdes a seu texto. Deste corpo de estudo surgiu o Projeto
de Lei n® 3.337 de 2004.

Sobretudo, alerta Costa (2021), seu surgimento se deu com a
preocupacdo de um provavel insulamento decisério do modelo das
Agéncias, que com seu isolamento poderia ver facilitado algum processo de
tomada. Para além dos critérios de uma maior transparéncia da atuacéo das
agéncias, o0 projeto tinha aspectos mais polémicos, dada a especial
preocupacdo do executivo do tempo em coadunar as diretrizes de atuagéo
regulatéria com os planos de agéncia ministerial — no que se convencionou
chamar de contratos de gestdo e desempenho, apontado como uma das
razdes de ndo florescimento do projeto®. O PL teve longa discussdo na
Cémara de Deputados, até acabar arquivado por decisdo do proprio
executivo, dez anos depois. Todavia, 0 caminho ja estava pavimentado,
muitas das razdes debatidas naquele transcurso tomariam corpo com a
posterior edicdo da Lei que analisamos; ao que nos interessa tracar aqui,
muitos dos aspectos desenvolvidos antes foram postos em agéo, agora.

Vé-se da redacdo da Exposicdo de Motivos do PL 3.337, com
afirmacdo categorica do entdo ministro da casa civil Jose Dirceu,
nomeadamente o que se afirmou no §13, que reproduzimos:

“O desenvolvimento de instrumentos de controle social das Agéncias ¢
um avango imprescindivel para o bom funcionamento do modelo, na
medida em que esse controle atua como elemento de legitimidade e
eficiéncia na acdo regulatéria. Nesse sentido, a experiéncia
internacional indica que o desenvolvimento de reguladores
independentes deve ser balanceado por mecanismos mais eficientes
de controle social e de prestacdo de contas. E na ampliacdo desses
instrumentos que se concentra a maior inovacao do projeto de lei. Séo
instituidos, estendidos ou ampliados os mecanismos de controle,
responsabilizacdo e transparéncia como consulta publica (...)” (grifos
N0ss0s)

8 Com mais detalhes, ver COSTA, Hirdan Katarina de Medeiros et al. Analise da nova lei das
Agéncias Reguladoras no Brasil. A&C — R. de Dir. Adm. Const. Belo Horizonte, ano 21, n. 85,
p. 185-216, jul./set. 2021.



Diga-se, a afastar qualquer ruido no sentido de uma certa antipatia das
forcas politicas ao tempo, que a conclusdo do grupo se deu em defesa ao
modelo regulatorio, a dizer:

“As discussoes dentro do governo levaram a conclusao que a presenca
das Agéncias Reguladoras € indispensavel para a atracdo dos
investimentos privados; para a reducdo do chamado ‘risco de
captura’® do processo regulatério por grupos de interesse; e para a
necessidade de fortalecer as Agéncias.” (grifos nossos)

Ressaltando-se sempre que a existéncia da atuacédo reguladora precede
mesmo o modelo do Estado Regulador®® resultado da coalizagdo de forgas
dos anos noventa, todavia, descaracterizados de algumas diretrizes que hoje
a definem.

Assim, considerando devidamente assinalada a relevancia desse
retorno ao projeto trazido a vigor pela Lei n°® 13.848/2019, enquadramo-lo

® O fendmeno “risco de captura” ¢, grosso modo, a inser¢io do poder econdmico de agentes
privados nas estruturas regulatérias. Como seu sistema oferece uma blindagem da afetacédo
politica, uma vez dentro, esse poder econdmico é capaz de perpetuar sua influéncia e modificar
a legislacdo — de uma pretensa neutralidade — para seu favorecimento direto. Para uma boa
compreensdo do risco, é necessario o entendimento do conceito de “Poder Econémico”, como
versa Camargo “Poder econdmico € a possibilidade que tem o agente, publico ou privado, de
alterar a realidade econdmica (...) Com maior preciséo, é a situac@o que coloca o agente (...)
em condicGes de promover a alteracdo da realidade econdmica, de sorte a governa-la. Seu
exercicio, para o Direito, torna-se relevante tomando-se em consideracdo a possibilidade de
uso e abuso.” (in CAMARGO, op. Cit. p. 151).

10 «The democratic legitimacy of policymaking dependes uponits connection to elected officials.
If unelected administrative officials make policy decisions in such areas as economics, civil
rights, or the environment, the democratic principles embedded in the Constitution require that
those offficials are responsive to the President and Congress. Courts historically have justified
agency policymaking based upon its connection to policy decisions made by legislatures and
the President’s ability to ensure that the laws are faithfully executed. (...) However,
independence raises questions about accountability. Political control over the cureaucracy
establishes a key link between the public and unelected administrators, and Citizen control over
government is an important constitutional principle. Yet When federal agencies are removed
from both presidential and Congress influence, administrative policies are not subject to review
by any actor with a public constituency.”(in LEWIS, David E.; SELIN, Jennifer L. Political
Control and the Forms of Agency Independence. The George Washington Law Review, vol.
83, n. 4/5, p. 1488. E p. 1515 Set. 2015.)




como um processo de interesse nacional, debate de mais de uma década
legislativa. Apresentamos, com o objetivo de auxiliar na visualizacdo, breve

quadro comparativo entre alguns aspectos de transparéncia conforme sua
redacdo propria em cada projeto. Mais que mera repeticdo, vé-se a

maturidade do debate:

PROJETO DE LEI 3.337/04

LEI N° 13.848/19

Art. 3° O processo de decisdo das
Agéncias  Reguladoras, atinente a
regulacao setorial, tera carater colegiado
§ 1° As Diretorias Colegiadas ou
Conselhos  Diretores das  Agéncias
Reguladoras deliberardo por maioria
absoluta dos votos de seus membros,
dentre eles o Diretor-Presidente, Diretor
Geral ou Presidente que, na sua auséncia,
devera ser representado por seu substituto,
definido em regimento proprio.

Art. 7° O processo de decisdo da agéncia
reguladora referente a regulagéo tera
carater colegiado.

8 1° O conselho diretor ou a diretoria
colegiada da agéncia reguladora
deliberara por maioria absoluta dos votos
de seus membros, entre eles o diretor-
presidente, o diretor-geral ou o presidente,
conforme definido no regimento interno.

Art. 4° Serdo objeto de consulta publica,
previamente a tomada de decisdo, as
minutas e propostas de alteracbes de
normas legais, atos normativos e decisdes
da Diretoria Colegiada e Conselhos
Diretores de interesse geral dos agentes
econdmicos, de consumidores ou USUarios
dos servicos prestados.

Art. 9° Serdo objeto de consulta publica,
previamente a tomada de decisdo pelo
conselho diretor ou pela diretoria
colegiada, as minutas e as propostas de
alteracdo de atos normativos de interesse
geral dos  agentes  econdmicos,
consumidores ou usuarios dos servicos
prestados.

Art. 5° As Agéncias Reguladoras, por
decisdo colegiada, poderdo realizar
audiéncia publica para formacéo de juizo
e tomada de decisdo sobre matéria
considerada relevante.

Art. 10. A agéncia reguladora, por decisao
colegiada, poderd convocar audiéncia
publica para formacdo de juizo e tomada
de decisdo sobre matéria considerada
relevante.

Art. 80 As Agéncias Reguladoras deverao
elaborar relatério anual circunstanciado
de suas atividades, nele destacando o
cumprimento da politica do setor definida
pelos Poderes Legislativo e Executivo.

Art. 15. A agéncia reguladora devera
elaborar relatério anual circunstanciado
de suas atividades, no qual destacard o
cumprimento da politica do setor, definida
pelos Poderes Legislativo e Executivo, e 0
cumprimento dos seguintes planos:

| - plano estratégico vigente, previsto no
art. 17 desta Lei;

Il - plano de gestéo anual, previsto no art.
18 desta Lei.

Com a retirada do projeto pelo Poder Executivo, o Legislativo incluiu

a necessidade de uma lei geral na nomeada “Agenda Brasil 2015, como



lembra Vilela (2020), com o objetivo de facilitar a previsibilidade da acao
regulatdria para os agentes privados e ofertando um melhor ambiente de
negaécios. Assim, nasceu o projeto de Lei do Senado n° 52, convertido ap0s
seu transito legislativo na presente Lei n® 13.848. Ao que passamos, por fim,
a analise dos dispositivos ja sinalizados no quadro acima.

2. ANALISE ESPECIFICA DOS CRITERIOS DE PARTICIPACAO
POPULAR DA LEI

Desenvolveremos agora 0s modelos que consideramos como
promotores de uma maior transparéncia regulatéria, atualizados pela Lei n.
13.848/19. O objetivo da analise é aproximarmo-nos dos institutos, de forma
a reconhecer neles quais suas razbes de utilidade nesta funcdo de tentar
aproximar as partes da regulacdo. Passada essa etapa, estaremos amparados
por uma base segura o suficiente para adentrarmos no quantitativo,
verificando-se alteracdes promovidas pelas inovacoes legislativas.

2.1. Analise de Impacto Regulatorio

A Andlise de Impacto Regulatério’ ¢ um movimento de analise -
virtualmente — preditivo, envolvendo determinada medida que se visa tomar,
relacionando-a com um complexo informacional capaz de apontar possiveis
consequéncias, custos e efeitos perante a totalidade de agentes envolvidos.
Por natureza, trata-se de um estudo prévio — todavia, comporta anélise ex
post, revisional de efeitos ja adquiridos, como aponta BINENBOJM (2020)
e como se observa no texto do Decreto n° 10.411/20% que regulamenta o
instituto — um estudo que busca, por meio de uma analise multidisciplinar,
verificar se a medida ‘x” ¢é efetiva (ou ao menos tende a ser, dentro dos
limites de qualquer juizo preditivo) ao que cumpre operar e se tal efetividade

11 A partir de agora, utilizaremos o acréonimo “AIR”.
12 BRASIL. Decreto n° 10.441, de 30 de junho de 2020. Regulamenta a analise de impacto
regulatorio. Diério Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, ano 2020, n. 124, p. 35-36, 1 jul.
2020. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/decreto-n-10.411-de-30-de-
junhode-2020-264424798. Acesso em: 9 mar. 2022.



é razoavel — proporcional — sob uma analise dos custos e efeitos outros que
ela pode ocasionar.

Binenbojm (2020) contextualiza a utilizacdo da AIR junto aos
procedimentos regulatoérios como:

“A adogdo da AIR como método decisorio no bojo dos processos
regulatérios tem como objetivos (i) superar a natural assimetria de
informacdes entre reguladores e agentes econémicos; (ii) dotar tais
processos de maior transparéncia, legitimidade e ‘accountability’
(responsividade e controlabilidade social); bem como (iii) promover
eficiéncia regulatoria, com a reducdo de custos (para a sociedade e o
proprio Estado) e a maximizagdo de beneficios sociais.”

Acrescenta-se aqui definicdo do instrumento pela Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE), que conceitua a AIR
como:

“(...) uma ferramenta que examina e avalia os provaveis beneficios,
custos e efeitos das regulacdes novas ou alteradas. Ela oferece aos
tomadores de decisdo dados empiricos valiosos e uma estrutura
abrangente na qual eles podem avaliar suas opcOes e as consequéncias
que suas decisbes podem acarretar. Um escasso entendimento dos
problemas em questdo ou dos efeitos indiretos da acdo governamental
pode debilitar os incentivos regulatérios e resultar em falha regulatoria.
A AIR é utilizada para definir problemas e garantir que a acédo
governamental seja justificada e apropriada.”*

A Lei n. 13.848/19 desenvolveu o instituto da seguinte forma, em seu
artigo 6°:

13 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacéo, regulacio: transformacdes politico
juridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. 3.ed. Belo
Horizonte: Férum. 2020. P. 181.

14 OCDE Analise de Impacto Regulatério (1997): As melhores Praticas nos Paises da OCDE,
Paris, apud OCDE, Brasil: fortalecendo a governanca para o crescimento, Relatorio sobre a
reforma regulatéria, Casa Civil da Presidéncia da Republica, 2008, p. 62.



“Art. 6° A adogdo e as propostas de alteragdo de atos normativos de
interesse geral dos agentes econdémicos, consumidores ou usuarios dos
servigos prestados seréo, nos termos de regulamento, precedidas da
realizacdo de Andlise de Impacto Regulatério (AIR), que contera
informac0es e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo.

8§ 1° Regulamento disporé sobre o contetdo e a metodologia da AlR,
sobre 0s quesitos minimos a serem objeto de exame, bem como sobre
0S casos em que sera obrigatdria sua realizacéo e aqueles em que podera
ser dispensada.

8 2° O regimento interno de cada agéncia dispord sobre a
operacionalizacdo da AIR em seu ambito.

8 3° O conselho diretor ou a diretoria colegiada manifestar-se-a, em
relacdo ao relatério de AIR, sobre a adequagdo da proposta de ato
normativo aos objetivos pretendidos, indicando se 0s impactos
estimados recomendam sua adocéo, e, quando for o caso, quais 0s
complementos necessarios.

§ 4° A manifestacdo de que trata o § 3° integrard, juntamente com o
relatorio de AIR, a documentacdo a ser disponibilizada aos interessados
para a realizagdo de consulta ou de audiéncia publica, caso o conselho
diretor ou a diretoria colegiada decida pela continuidade do
procedimento administrativo.

8 5° Nos casos em que ndo for realizada a AIR, deverd ser
disponibilizada, no minimo, nota técnica ou documento equivalente que
tenha fundamentado a proposta de decisao. (grifos nossos).

Ha (ou havia) algum debate entre a responsabilidade regulamentar
prevista; se de uma interpretacdo exclusiva dela como o poder do chefe do
executivo regulamentar, ou se aberta ao poder normativo administrativo de
cada Agéncia. Das opcdes de doutrina nacional, a que aparenta ter maior
adesdo € a que, representada na visdao de Binenbojm (2020), alinha-se com
essa segunda vertente®™. O processo de uma AIR, quando tratada e

15 «“Desse modo, normas editadas por entidades reguladoras devem, em tese, obedecer aos
preceitos legais — standards -, pois a Administracdo Publica ndo tem um poder normativo
incondicional e geral, como ocorre com o Poder Legislativo. Entretanto, ndo se pode
enguadrar essas normas como sendo funcéo regulamentar da lei, de competéncia do Presidente
da Republica, pois, em termos de regulacao de atividades econémicas, a lei ndo consegue tudo
prever havendo um espag¢o normativo de ‘reserva do regulador’. Assim, a polémica acerca da
funcdo normativa das entidades reguladoras se insere em uma discussdo mais profunda, que
envolve sua adaptacao ao sistema tripartite oitocentista, subsumido no principio da separacao
e do equilibrio entre os poderes estatais, que impde também uma revisdo da hierarquia
normativa. Nessa ordem de convicgdes, € juridico sustentar a constitucionalidade do exercicio
da fung¢do normativa ‘secundaria’ pelas entidades reguladoras por ndo se detectar qualquer
usurpacdo da funcéo legiferante, de competéncia o Poder Legislativo, nem, tampouco, do
poder regulamentar de atribui¢do precipua do Chefe do Poder Executivo.” (GUERRA, Sérgio.



desenvolvida com a devida seriedade é um trabalho extremamente custoso,
de forma que idealmente exista espaco a cada Agéncia organizar-se de
acordo com as peculiaridades de seu meio, assim restando ao Executivo
prever modelos de carater mais geral. O que o fez com a edicédo do citado
Decreto n° 10.411/20, que, entre outras raz0es, desenvolveu
conceitualmente um ato normativo nomeado ‘de baixo impacto’, assim
como determinados atos que nédo serdo objeto de AIR e circunstancias onde
sua ocorréncia poderéa ser dispensada ou postergada.

De qualquer sorte, a analise apresenta-se como um meio capaz de
albergar uma acao mais inteligente, pois motivada por uma densa revisao do
espaco regulado e suas consequéncias, informando a populacao interessada
e fornecendo-a materialidade para as demais formas de participacédo
aproximada ao agente regulador. Cumprindo com o papel integral de uma
maior transparéncia na relagdo administragdo — administrado.

2.2. Consulta Publica

Prevista no artigo 9° da Lei, a Consulta Publica serd desenvolvida na
sequéncia logica dos dados apresentados pela via da AIR, mas anteriormente
a tomada efetiva de decisdo pela Direcdo Colegiada da Agéncia em questao.
Trata-se de um mecanismo de aproximacao por exceléncia, como se verifica
de seu texto — que inclusive deve ter ressaltada a funcdo do 81° em
desenvolver contexto, tanto no caso da Consulta quanto da seguinte
Audiéncia. Sua funcédo é fornecer ao administrado um escopo razoavel da
acdo, sua motivacdo e dota-la com alguma materialidade de dados,
ofertando-lhe espaco ativo para demonstrar ou contrapor as visdes do
administrador/gestor.

“Art. 9° Serdo objeto de consulta publica, previamente a tomada de
decisdo pelo conselho diretor ou pela diretoria colegiada, as minutas e
as propostas de alteracdo de atos normativos de interesse geral dos
agentes econdmicos, consumidores ou usuarios dos servigos prestados.
8 1° A consulta publica é o instrumento de apoio a tomada de
decisdo por meio do qual a sociedade é consultada previamente, por

Discricionariedade, regulacdo e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. 5 ed. Belo Horizonte, 2018. P.226.).



meio do envio de criticas, sugestdes e contribui¢bes por quaisquer
interessados, sobre proposta de norma regulatoria aplicavel ao
setor de atuacéo da agéncia reguladora.

8§ 2° Ressalvada a exigéncia de prazo diferente em legislagio especifica,
acordo ou tratado internacional, o periodo de consulta publica tera
inicio apos a publicacdo do respectivo despacho ou aviso de abertura
no Diario Oficial da Unido e no sitio da agéncia na internet, e tera
duracdo minima de 45 (quarenta e cinco) dias, ressalvado caso
excepcional de urgéncia e relevancia, devidamente motivado.

8 3° A agéncia reguladora devera disponibilizar, na sede e no respectivo
sitio na internet, quando do inicio da consulta publica, o relatério de
AIR, os estudos, os dados e 0 material técnico usados como fundamento
para as propostas submetidas a consulta publica, ressalvados aqueles de
carater sigiloso.

8§ 4° As criticas e as sugestdes encaminhadas pelos interessados deverdo
ser disponibilizadas na sede da agéncia e no respectivo sitio na internet
em até 10 (dez) dias Uteis apds o término do prazo da consulta publica.
8§ 5° O posicionamento da agéncia reguladora sobre as criticas ou as
contribuicdes apresentadas no processo de consulta publica devera ser
disponibilizado na sede da agéncia e no respectivo sitio na internet em
até 30 (trinta) dias Uteis apds a reunido do conselho diretor ou da
diretoria colegiada para deliberacéo final sobre a matéria.

8§ 6° A agéncia reguladora devera estabelecer, em regimento interno, os
procedimentos a serem observados nas consultas publicas.

§ 7° Compete ao 6rgao responsavel no Ministério da Economia opinar,
quando considerar pertinente, sobre os impactos regulatérios de
minutas e propostas de alteracdo de atos normativos de interesse geral
dos agentes econbmicos, consumidores ou USUarios dos servigos
prestados submetidas a consulta publica pela agéncia reguladora.”

Todavia, a adogao do termo ‘“de interesse geral” qualificando os atos
normativos a referéncia de uma obrigatoriedade da consulta, antes de trazer
maior ordenacdo a medida, por seu excesso de vagueza, traz maiores davidas
acerca de quando o instituto deve aplicar-se ou ndo. Alexandre Santos de
Aragao (2020) defende inclusive que a ordem normativa objeto de outro que
0 interesse geral padece em si de vicio  de inconstitucionalidade. Portanto,
toda Lei, norma, assim considerada, deve ser de interesse geral. Com a
intencdo clara de ndo sobrecarregar as Agéncias com prazos e custos da
Consulta, o legislador foi infeliz na mensuracao da abertura do texto, quando
poderia ter ofertado ao poder regulamentar apontar critérios internos ou
externos para essa definicdo. Vé-se que a legislacdo foi insuficiente para
aproximar o0 administrado, contribuindo como obstaculo a transparéncia.

De toda sorte, o instituto Consulta Publica € uma das formas mais
interessantes de aproximacéo decisoria do administrado, contribuindo para



a comunicacdo elaborativa dos comandos, expandindo possivelmente 0s
resultados da AIR e oferecendo um espaco de transparéncia. Porém, em
outro deslize legislativo, a redacdo dada ao 8§ 5° do citado artigo 9° oferece
ao colegiado um inadequado prazo de 30 dias ap0s a tomada de sua decisao
para publicizar respostas acerca das posicdes oferecidas pelos administrados
na oportunidade da consulta. Essa morosidade € um tanto questionavel, seja
pelo aspecto de defesa do direito de peticdo, previsto pela Constituicdo
Federal — e que demanda uma resposta, uma vez que ndo basta ao
administrado o poder de questionar, sendo ignorado pelo aparato -, seja pelo
proprio esvaziamento das propostas trazidas — quando a resposta sO é
ofertada depois de decidido, obstando o debate.

2.3. Audiéncia Publica

A Audiéncia Publica, prevista junto ao corpo do artigo 10° da Lei € um
método costumeiramente adotado em discussdes legislativas — e em algumas
judiciais, hodiernamente, como a experiéncia do Supremo Tribunal Federal
tem apontado, quando diante de matéria de relevante impacto.

“Art. 10. A agéncia reguladora, por decisdo colegiada, podera
convocar audiéncia publica para formacao de juizo e tomada de deciséo
sobre matéria considerada relevante.

§ 1° A audiéncia publica é o instrumento de apoio a tomada de
decisdo por meio do qual é facultada a manifestacdo oral por
quaisquer interessados em sessdo publica previamente destinada a
debater matéria relevante.

§ 2° A abertura do periodo de audiéncia publica sera precedida de
despacho ou aviso de abertura publicado no Diario Oficial da Unido e
em outros meios de comunicacdo com antecedéncia minima de 5
(cinco) dias uteis.

§ 3° A agéncia reguladora deveréa disponibilizar, em local especifico e
no respectivo sitio na internet, com antecedéncia minima de 5 (cinco)
dias ateis do inicio do periodo de audiéncia publica, os seguintes
documentos:

| - para as propostas de ato normativo submetidas a audiéncia publica,
o relatério de AIR, os estudos, 0s dados e o material técnico que as
tenha fundamentado, ressalvados aqueles de caréater sigiloso;

Il - para outras propostas submetidas a audiéncia publica, a nota técnica
ou 0 documento equivalente que as tenha fundamentado.




8 4° A agéncia reguladora devera estabelecer, em regimento interno, 0s
procedimentos a serem observados nas audiéncias publicas, aplicando-
se 0 § 5° do art. 9° as contribuicdes recebidas.” (grifos nossos)

N&o ha davidas de que a sua operacdo consiste em uma oportunidade
de participacéo oral (conforme previsto em seu 81°) do administrado, o que
€ — ao menos em tese — um vetor de maior proximidade, ao permitir a
formacao de um verdadeiro coloquio acerca do objeto em debate. Como tal,
opera-se em espaco tempo semelhante ao da Consulta — isto €, apos a
divulgacdo do AIR e outras informagdes e anteriormente a tomada da
decisdo propriamente dita. Tendo o legislador optado por deixar a critério
do colegiado decisor da Agéncia optar por sua realizacdo, teme-se que 0
instituto possa ser esvaziado. Todavia, a opinido publica deve(ria) ser capaz
de movimentar suficientemente o tema a fim de influir o colegiado a
disponibilizar o espaco em decisdes realmente relevantes. O que, de
qualquer forma, melhor seria desenvolvido se ndo deixado a total
discricionariedade dos agentes.

Referindo-se ao procedimento descrito no APA® Cuéllar pondera
sobre o alcance efetivo dessa “participagdo” e seus limites, com o que suas
conclusdes podem se aplicar perfeitamente ao caso brasileiro.

“Criticas sdo formuladas a forma de participagdo dos particulares no
processo normativo, em razéo da qualidade da mesma (na maioria das
vezes baixa), porque somente uma pequena parcela da populacdo
efetivamente participa do processo devido aos riscos de captura das
agéncias por interesses privados e pelo fato de que as agéncias ndo sao
obrigadas a adotar as sugestdes formuladas”.*’

Como esses fendmenos sdo, de alguma forma, replicados da doutrina
norte-americana (tendo em conta que o seu alcance la é diverso do que no
Brasil’®, tendo escopo amplo), tomamos a triade que qualifica sua

16 Administrative Procedure Act, regramento norte-americano sobre o funcionamento,
reconhecimento e identificacdo das Agéncias Reguladoras.

17 CUELLAR, Leila. Poder Normativo das Agéncias Reguladoras Norte-Americanas. In
Revista Direito Administrativo: Rio de Janeiro, n. 229, p.153-176, jul./set. 2002.

18 LEWIS, David E.; SELIN, Jennifer L. Political Control and the Forms of Agency
Independence. The George Washington Law Review, vol. 83, n. 4/5, p. 1487/1516. Set. 2015.



principiologia:  Informagdo,  Participacdo e  Responsabilidade
(accountability).

Nos interessa principalmente a interface entre os principios da
Informacéo e da Participacdo, uma vez que sua dimensdo é indissociavel'®
no que se refere a participacdo democratica — ou sua ampliacéo, tal como se
discute aqui. Vé-se que o dever de transparéncia ao administrado € aqui
caracterizado como principio, de forma ampla®®. Uma vez que ndo se refere
somente as informagdes divulgadas ao publico, mas também a todo o
contexto com que a agéncia utiliza como base para sua tomada de decisoes;
podemos afirmar que se trata de uma transparéncia ex ante e ex post decisao.
Essa transparéncia também toma corpo, lembra Cuéllar, na disposicédo do
Government in the Sunshine Act, que, tal como se projeta em nossa
discusséo, é dever das agéncias formularem audiéncias publicas em sessdes
abertas para parte relevante de suas reunides e deliberacdes.

Neste modelo, a depender do tipo de determinacdo que sera elaborado
pela agéncia — se de carater informativo, normativo ou interpretativo — ela
tera o dever de possibilitar a participacdo dos interessados em audiéncia
publica formal, com direito a oposicdo oral das partes/setores
envolvidas(os). Nos termos da secdo 553 (c) do APA, “After notice required
by this section, the agency shall give interested persons an opportunity to
participate in the rule making through submission of written data, views, or
arguments”, vé-se que o quadro ¢ amplo, € o conceito de ‘“pessoas
interessadas” ndo limitante, também ampla a possibilidade de manifestacao.
Quando ndo — “with or without opportunity for oral presentation” —, ao
menos devera ser possibilitada a juntada de uma espécie de “memoriais” do
tema. Apesar de ndo se prever a obrigatoriedade de a agéncia observar 0s
pontos levantados pelo publico interessado, ao menos ela devera se
manifestar — mesmo que de forma genérica — sobre seu contetdo, em vista

19 CUELLAR, Leila. Poder Normativo das Agéncias Reguladoras Norte-Americanas. In
Revista Direito Administrativo: Rio de Janeiro, n. 229, p.169, jul./set. 2002.

20 <O freedom of information act especificamente determina a apresentacdo de qualquer
documento sob o poder de agéncias federais, uma vez feita a demanda por qualquer particular,
salvo algumas circunstancias relativas a seguranca publica, informacbes comerciais ou
financeiras confidenciais” (In: CUELLAR, Leila. op. Cit., pp; 169-170). Muito semelhante,
portanto, ao nosso Instituto de Acesso a Informacdo previsto pela Lei n. 12.527/2011,
substanciada no Inciso XXXIII do Artigo 5° da CF/88 “XXXIII - todos tém direito a receber
dos 6rgaos publicos informages de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo

2

sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado, .



de “after consideration of the relevant matter presented, the agency shall
incorporate in the rules adopted a concise general statement of their basis
and purpose”.

Insistimos, ha uma notavel semelhanca entre os procedimentos
adotados pela atual legislacdo e o aplicado nos Estados Unidos, de forma
que algumas perspectivas — e eventuais problematicas? — podem ser ja
previstas.

3. ANALISE QUANTITATIVA DAS CONSULTAS PUBLICAS E
MECANISMOS DE TRANSPARENCIA TRAZIDOS PELA LEI N.
13.848/19

Explicitado o funcionamento dos institutos e de algumas de suas
peculiaridades com a edicdo da Lei Geral das Agéncias Reguladoras,
partimos agora a uma analise empirica da representacdo destes institutos
antes e apds a edicdo da lei. Optamos, como recorte, pela analise da
ocorréncia dos eventos no tempo, especialmente das Consultas Publicas??,
por serem o instituto de maior proeminéncia na razdo da participacédo
democrética direta do administrado, assim como instituto de transparéncia
por exceléncia. Todavia, diante de algumas bases de dados ndo oferecerem
numero suficiente ou ndo tratarem com a devida qualidade as informacdes,
algumas das Agéncias terdo seus dados referentes aos trés modelos de
aproximacao gque trouxemaos no presente trabalho.

Sobretudo, deve-se de antemdo levar em consideracdo algumas
informacdes. A primeira é que 0s encontros e manifestagdes que exigiam a
presenca fisica tanto de administrados e administradores foi extremamente
afetada pela Pandemia de Covid-19. Nos primeiros momentos — a dizer,

21 Cita-se o relato de Cuéllar (op. Cit, p. 172) quando aponta para as possiveis consequéncias
adotadas apds o regulamento da Negotiated Rulemaking Act (1990), que permitiu as agéncias
americanas, ao prescreverem a elaboracdo de um regulamento, uma reunido setorial com o0s
agentes interessados para que a elaboracdo do texto seja conjunta. Por obvio, uma agéncia
afastada do controle politico, tendo trato negocial direto com os agentes interessados — pois
receptores da norma a ser elaborada — é um risco significativo de captura.

22. 0 foco tomado nesta pesquisa foi o de abarcar Consultas Plblicas; somente nas hipéteses de
sua impossibilidade ou de sua incapacidade de expressar uma quantidade suficiente para a
analise o escopo foi ampliado para os demais modelos citados.



principalmente, nos anos de 2020 e a0 menos 0 primeiro semestre de 2021
— a participacdo fisica dos sujeitos ndo era possivel, e grande parte das
estruturas ndo estavam preparadas para lidar com esse modelo de dinamica
em trabalho remoto, de forma que é de se esperar que 0s numeros tenham
sido afetados de alguma maneira por essas razdes. Espera-se tanto uma
diminuicao do real potencial durante o periodo, quanto alguma transferéncia
para a sequéncia.

Diga-se, também, que o intervalo de analise é coberto até o inicio do
més de marco de 2022, de forma que novas atualizagbes ndo foram
computadas nos graficos do ano de 2022. Acerca do ano de 2019, optou-se
por separad-lo em dois momentos. O primeiro envolvendo ainda o modelo
prévio as inovacoes legislativas; um segundo apds a entrada em vigor da Lei
n. 13.848/19. Todavia, algumas agéncias adiantaram parte do modelo da
norma — outras ndo, destaca-se. De toda sorte, foram observados dados de
todas as agéncias nomeadas pela norma em seu rol fechado inicial, algumas
com maior utilidade que outras. Passaremos diretamente aos graficos que
elaboramos com os dados, deixando outras observacges para a conclusdo da
presente exposicao.

Grafico 1: ANEEL — AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA.
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Fonte: ANEEL. Participacdo Social, 2022. Disponivel em:
https://antigo.aneel.gov.br/web/guest/consultas-publicas. Acesso em: mar. 2022,



Gréfico 2: ANP — AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO, GAS NATURAL E
BIOCOMBUSTIVEIS * A ANP utiliza uma métrica de dados que mistura audiéncias e
consultas publicas.
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Fonte: ANP. Participacdo Social, 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/anp/pt-
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2022.

Gréfico 3: ANATEL — AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES
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A Lein. 13.848/19 como “Aproximacao” a Democracia Direta? Historico, Mecanismos e
Evidéncias Empiricas

Gréafico 4: ANVISA — AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA
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Fonte: ANVISA. Participacdo Social, 2022. Disponivel em:
http://antigo.anvisa.gov.br/consultas-publicas#/. Acesso em: mar. 2022.
Gréafico 5: ANS — AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR
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Gréfico 6: ANA — AGENCIA NACIONAL DE AGUAS * Dados incluem Consultas,
Audiéncias Publicas e Tomada de Subsidios (art. 11, L. 13848/19)
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Grafico 7: ANTAQ — AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES AQUAVIARIOS
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Gréfico 8: ANTT — AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTES * Dados
incluem Consultas, Audiéncias Publicas e Tomada de Subsidios (art. 11, L. 13848/19)

100

90
80
70
60
50
90
40
30 67
20 33 35 RN
10 22 20 20 2 %
12 13 9
0 3
Q \] V) Q N 2 > ™ \2) o A NS 9 Q " v
O Q \} N S Y » Y > &y > y > v Vv 3%
S
& & @
& D
&
Consultas Publicas Vigentes Consultas Publicas Encerradas (desde 01/10/19)
Consultas Encerradas Anteriores
Fonte: ANTT. Participacdo Social, 2022. Disponivel em:
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Gréfico 9: ANCINE — AGENCIA NACIONAL DE CINEMA
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Gréfico 10: ANAC — AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL
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Consultas Publicas Vigentes Consultas Publicas Encerradas (desde 01/10/19)
Consultas Encerradas Anteriores
Fonte: ANAC. Participagdo Social, 2022. Disponivel em:

https://www.gov.br/anac/pt-br/acesso-ainformacao/participacao-social/consultas-publicas.
Acesso em: mar. 2022.

Gréfico 11: ANM — AGENCIA NACIONAL DE MINERACAO
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Fonte: AMN. Participacdo Social, 2022. Disponivel  em:
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Os dados foram tomados dos sitios oficiais de cada agéncia, conforme
mecanismos de transparéncia e acesso a informacdo. Como dito alhures,
algumas agéncias ndo ofereciam os dados organizados por tipo de
ocorréncia, de forma que alguns graficos apresentaram dados envolvendo
alguns dos modelos de transparéncia citados no decorrer deste trabalho. Em
outros, ainda — como no da ANA, pelo pequeno numero de amostragem,
optou-se por acumular os dados dos demais modelos. Com o objetivo de
alcancar um namero aceitavel para a analise. Optamos por um recorte
temporal a contar do ano de 2010 como forma de parametro por conta do
tempo médio em que encontramos dados. Ressalte-se que algumas agéncias
como a ANTT e — principalmente — a Anatel, possuiam um grandissimo
nimero de ocorréncias de Consultas Pdblicas prévias ao ano de 2009. A
motivacdo desse efeito ndo houve investigacdo, uma vez que exigiria
tangenciar 0 nosso recorte geral e adentrar em uma seara historica e
individualizada de cada agéncia. Todavia, cabe-nos ressalta-lo  para fim
de clareza com o leitor — e também observando um objeto possivel para
ulteriores pesquisas.

Observamos que, em grande medida, os dados apontam para uma
elevacdo no numero de Consultas ocorridas apés a edicdo do novo marco
legal. Enquanto para algumas agéncias o efeito ¢ gritante — casos da ANAC
e da ANEEL como bons exemplos — em outras aparece mais timido — a
exemplo da ANTT e da Anatel — de forma que, apesar de verificarmos uma
tendéncia de correlagdo entre a nova lei e o crescimento do uso dos
mecanismos, ndo ha materialidade suficiente para apontarmos com exatidao
uma causalidade entre ambos 0s eventos.

Lembramos que devem ser considerados alguns fatores antes de
concluida causalidade: | — os dados apos a edicdo da norma coincidem com
a crise pandémica da Covid-19, de forma que verificamos algum acumulo
principalmente no ano de 2021; ainda, a ocorréncia da Pandemia por si s6
pode comportar-se como um fator que exigiu uma maior participacdo ou
maior focalizacdo de esforgos por determinadas agéncias — acreditamos ser
uma possivel causa para 0 aumento e posterior diminui¢cdo de consultas
envolvendo a ANVISA, uma vez que a agéncia esteve em posicdo central
no combate a pandemia, inclusive envolvida nas polémicas que envolveram
a “CPI da Pandemia™ ; Il — como nosso recorte tomou um carater

23 Para acesso ao relatorio final da CPI da Pandemia, indicamos o0 seguinte link:
https://senadofederalmy.sharepoint.com/personal/cpipandemia_arquivos_senado_leg_br/ lay




generalista, tratando da totalidade das agéncias, passamos ao largo de
eventuais outras necessidades ou desafios setoriais?* que tenham surgido
durante o periodo. Renovamos o destaque ao caso da Anvisa, por ser de
conhecimento publico, todavia, vemos como necessaria uma analise
pormenorizada e qualitativa de cada agéncia para que se verifique com
exatiddo como cada uma delas se comportou durante a implementacao do
novo marco legal; e Il — A base de dados de algumas agéncias é de
qualidade no minimo questionavel, o que em muito foi obstaculo (quando
ndo por si s0 impediu) uma analise profunda de cada um dos processos, a
fim de verificar se houve repeticdo tematica, se teve efeitos ou foi sustada a
consulta, entre outras possibilidades. Infelizmente uma analise aberta como
a que aplicamos foi insuficiente para vencer essa dificuldade.

CONSIDERACOES FINAIS

A Lei n. 13.848/2019 ofereceu um marco geral para as agéncias
reguladoras brasileiras, cobrindo uma ja antiga lacuna discutida tanto pela
doutrina quanto pelo processo politico nacional. Tomando um perfil
inicialmente fechado, com um rol taxativo das agéncias, a lei indica sua
expansdo com a ulterior qualificacdo e formacdo de novas agéncias
reguladoras. O que torna esperado que sua analise seja ampliada em um
futuro proximo. De toda sorte, optamos por demonstrar o longo caminho que
levaram as discussdes legislativas até alcancar-se o resultado presente no
texto da norma. O fizemos para: | — demonstrar a coalizac¢do de forcas para
que o projeto fosse levado adiante; Il — demonstrar a maturidade do texto.

Enfrentados alguns destaques do texto da nova lei, optamos por
recortar dela um aspecto que esteve presente ja na exposi¢cdo de motivos da

outs/15/onedrive.aspx?id=%2Fpersonal%2Fcpipandemia%5Farquivos%5Fsenado%5Fleg%5
Fbr%2FDocuments%2FRelat%C3%B3rio%20Final%2FRelatorio%5FFinal%5Faprovado%?2
Epdf&parent=%2Fpersonal%2Fcpipandemia%5Farquivos%5Fsenado%5Fleg%5Fb
r%2FDocuments%2FRelat%C3%B3rio%20Final&ga=1.

24 Apesar de néo fazer parte do resultado desta analise, verificamos — a titulo de exemplo — que
agéncias como a ANATEL apresentavam um nimero gritante de casos nos periodos anteriores
ao nosso recorte. A isso, parece-nos claro o esforco dela de adequar-se a expansédo da rede
movel nacional, assim como anteriormente a prépria rede de telefonia tradicional. Portanto a
necessidade de insistir em uma analise qualitativa de cada agéncia, levando em consideracéao
seus desafios historicos.




anterior, primeiro projeto de tentativa legislativa: o risco do insulamento e
da captura dos institutos se deixados operando paralelamente ao
conhecimento publico das matérias veiculadas. O insulamento fechado com
0s interessados sempre foi um risco e havera a tendéncia de sua repeticéo —
é apenas ldgico que agentes economicamente direcionados e aqueles que
tenham conhecimentos técnicos especificos sejam o0s envolvidos com
matérias mais penosas da regulacdo de alguns setores — todavia, a lei
apresentou mecanismos que consideramos Uteis para, ndo sendo possivel
evitar tal problema, ao menos apresentar alguma solucéo.

A tais mecanismos denominamos de “aproximag¢do a democracia
direta”, como forma de marcar nosso posicionamento referente a eles, mas
poderiamos ter apenas os nomeado como “mecanismos de transparéncia”,
uma vez que esta e sua funcéo essencial. Sendo impossivel ou improvavel
alocar toda a populacdo em uma atividade opinativa sobre todo e qualquer
aspecto referente a determinado setor regulado — e tampouco razoavel fazé-
lo — o ideal é que sejam utilizaveis mecanismos que convidem o cidad&o a
participar e, quando ndo o faca, que comuniquem o que foi dito de forma
aberta. A razdo aqui é evitar que decisbes complexas e economicamente
relevantes sejam tratadas junto a “salinha anexa”, onde sabemos que as
influéncias pessoais tomam maior forca, levando-as ao auditorio publico,
onde todos sdo convidados a participar. Ainda, na sua ndo participacéo, ao
menos os resultados obtidos tanto pela AIR quanto pelos debates ocorridos
na Consulta e na Audiéncia estardo registrados e disponibilizados,
garantindo-se que possam ser revistos caso perceba-se algum evento
questionavel em seu processo.

E inegavel a intensa semelhanca do modelo adotado aqui com o
presente nos institutos do Administrative Procedure Act, criado na legislacao
norte-americana.

Sobre essas razdes aprofundamos brevemente os trés institutos
selecionados, identificando alguma peculiaridade de seu trato no novo
marco geral e verificando suas caracteristicas principais. Feito isso, entéo,
passamos ao derradeiro tema do presente trabalho, identificar o quanto
foram alterados tais mecanismos com a redac¢ao do novo marco legal. Para
1SS0 optamos por uma analise quantitativa de todas as agéncias nomeadas
pela nova Lei, buscando em seus bancos de dados o numero de vezes em
que se repetiram os trés modelos de aproximacao democréatica antes e ap0s
a entrada em vigor da nova norma. Identificamos, a partir desta analise, uma



tendéncia crescente, ao que nos parece gque as agéncias tomaram os institutos
e até como exercicio de divisdo de responsabilidade com a populagéo, a
convocou para fazer parte do processo decisorio.

Todavia, ndo encontramos um padréo visivel o suficiente para afirmar
a causalidade do efeito em todas as agéncias pesquisadas. Sobretudo por
reconhecer que a entrada em vigor da lei se deu concomitantemente a crise
pandémica que assolou o mundo. O que, naturalmente, impediria a
realizacdo de reunides pessoais de inicio. For¢ando aos orgdos adaptarem-
se a reunides remotas — o0 que depois poderia inclusive ser fator de
aproximacao ao facilitar o acesso de pessoas territorialmente distantes das
reunides. De forma que indicamos a necessidade de que a mesma pesquisa
seja efetuada individualmente em cada uma das agéncias, com uma maior
abrangéncia de cada evento em uma analise agora qualitativa. Dessa forma,
poderdo ser compreendidas peculiaridades setoriais especificas,
identificando com maior precisao o que é fruto da necessidade do setor e 0
que realmente foi readequado pelo novo modelo legislativo.

Recebemos o apelo a uma maior transparéncia e comunicacao direta
com o administrado com empolgacdo. Todavia, parece-nos ainda cedo para
apontar se o resultado da Lei Geral sera suficiente para aproximar o regulado
e se ha necessario fomento para que as Agéncias busquem ampliar esse
acesso. Aparentemente vemos movimentos favoraveis, e assim esperamos
que o seja. Também, mesmo que a legislacao trate de uma ampliacdo dos
mecanismos de aproximacdo da populacdo as discussdes tematicas, ndo
vemos mudanca no perfil seletivo dos interessados, tampouco algum efeito
que pudesse atrair o publico generalizado. Mantendo-se 0s riscos intrinsecos
do sistema de Agéncias de Regulacdo, com constante verificacdo dos
fendbmenos de captura das decisdes pelos agentes privados interessados. Ou
seja, apesar do progndstico positivo do novo regime, ele ja se verifica
incapaz de combater seus vicios de origem, proprios do sistema que
desintegra o Poder Executivo da sua capacidade de gestdo efetiva das
escolhas governamentais.

Como brevemente comentado no capitulo segundo, apesar de néo
profundamente explorado por fugir do escopo deste trabalho, o fenémeno
que se acompanhou da desintegracdo dos mecanismos de defesa da
Constituicdo Econémica caminha lado a lado com a formacéo desse modelo
de Estado Regulador. Desde sua apari¢do no modelo Norte-Americano, com
a funcdo especifica de afastar do Poder Executivo medidas criadas nos



esforcos do New Deal, o Congresso de nosso “vizinho” nortista alijava o
Presidente em exercicio do acesso as medidas de intervencdo sobre
mercados, agdes sociais, entre as diversas formas que a “Agéncia” toma
corpo |4, deixando-as sobre um corpo restrito de agentes ndo-eleitos pelo
voto direto. Esse corpo, embora apontado por agentes politicos, era blindado
de um popular review, dada a figura crescente de sua “independéncia”. Pois
bem, tornados independentes do governo eleito, ndo poderiam jamais ser
tornados “independentes” de suas proprias inclinagdes politicas, afinal, ndo
existe juizo neutro®. Tais agentes, diretores e tomadores de decisdes, estdo
protegidos do desgaste politico, mas nédo da influéncia pessoal que interesses
privados podem manter com a regulacdo. De fato, temos necessariamente
um déficit?® democratico sobre a estrutura vital do modelo da Agéncia
Reguladora. Recorte intransponivel, mesmo diante das tentativas da nova
legislacdo em ampliar o debate e trazer ele a publicidade da participagéo
coletiva.

De qualquer sorte, transparéncia € um vetor essencial a uma
administracdo publica séria e que busque cumprir seus ensejos em prol da
populacéo, de forma que sua ampliacao deve ser celebrada. Insuficiente para
resolver as questdes estruturais do corpo de regras e instituicdes
administrativas, verdade, mas em uma comparagdo com o texto diretamente
anterior, verifica-se, a0 menos, um aceno a uma cultura de Agora, de
participacdo publica. Todavia, de nada adianta o espaco aberto a
participacao direta na legislacéo, caso ele ndo seja devidamente ocupado na
realidade. E esse &, inevitavelmente, o cerne da questéo.

A promessa de um espaco de discussao, ao que a evidéncia empirica
aponta, manteve-se no papel —em um jogo de palavras com a famosa licdo

25 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Politica econdmica, ordenamento juridico e sistema
econdmico: a sobrevivéncia do estado de direito na economia atual. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2019.

26 «Finally, the fact that some agencies are insulated from politics both in their leadership
structure and in their policy decisions has important consequences for judicial review of agency
policy. Courts give deference to regulatory policy in part out of respect for choices made by
officials with a public constituency. ‘The responsabilities for assessing the wisdom of such
policy choices and resolving the struggle between competing views of the public interest are
not judicial ones: ‘Our Constitutions vests such responsabilities in the political branches’
(Chevron, 467 US at 866 (TVA. V. Hill 1978)) Yet if agencies are design in ways to limit their
accountability to both political branches of government, one could question whether such
deference is warranted. > (In: LEWIS, David E.; SELIN, Jennifer L. Political Control and the
Forms of Agency Independence. The George Washington Law Review, vol. 83, n. 4/5, p. 1516.
Set. 2015.).



de Ferdinand Lassalle?”. Ndo sendo possivel mensurar o nivel de
participacdo quantitativo, dada a insuficiéncia e precariedade dos dados
ofertados, tampouco (e pelas mesmas razdes) foi possivel auferir o nivel
qualitativo das intervencdes, sendo impossivel verificar se houve alguma
modificacdo no perfil apés a entrada em vigor da legislacéo citada. Pelo
contrario, a tendéncia verificada na manutencdo — ou invariabilidade — do
nivel de consultas publicas indica que tanto seu ndmero quanto sua
qualidade tendem a manter-se nos padrdes historicos.
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Resumo: O principal objetivo deste artigo é realizar uma abordagem sobre os crimes tributarios
e relaciona-los aos motivos pelos quais as pessoas sdo induzidas a cometer esses delitos.
Situacdes em que se aproveitam da fragilidade do proximo, para que assim possam conquistar
seus interesses de forma ilegal. Dentro deste artigo serdo inclusos alguns pontos relevantes
como: 0 aumento dos crimes em momentos de crises econémicas, as possiveis variacoes
negativas sob a desigualdade social no Brasil que podem ser causadas pelos crimes tributarios
e algumas sugestdes metodoldgicas a fim de evita-los. Também serdo mencionadas as punicoes
para cada crime. Referente a metodologia, utilizaremos dois tipos de pesquisa, descritiva e
explicativa, com a observacdo quantitativa, pois sera tratado sobre a realidade. H4, por natureza,
um modelo de pesquisa exploratério no qual serdo levantados os dados referentes ao aumento
dos crimes, em quais tipos de ocasies sdo identificados e 0 comportamento dos individuos.
Para fundamentar a pesquisa, dois pensadores econémicos serdo utilizados, sendo a primeira
visdo do filésofo Adam Smith sobre a Teoria dos Sentimentos Morais, e a segunda do
economista Thomas Piketty referente ao capitalismo do século XXI. Ambas as abordagens
buscam explicar o comportamento individualista das pessoas perante o capital e como suas
atitudes podem variar para alcancar suas metas. Como conclusdo, buscou-se demonstrar a
relacdo comportamental dos individuos perante determinada situacdo de fragilidade da
sociedade e alguns acabam por se aproveitar disso, deixando de lado o bem-estar coletivo e
priorizando o proprio.

Palavras-chave: Crimes Tributarios; egoismo; desequilibrio socioeconémico; crises
econdmicas.

Abstract: The main objective of this article is to approach tax crimes and relate them to the
reasons why people are induced to commit these crimes. Situations in which they take
advantage of the fragility of others, so that they can achieve their interests illegally. This article
will include some relevant points such as: the increase in crimes in times of economic crises,
the possible negative variations in social inequality in Brazil that can be caused by tax crimes
and some methodological suggestions in order to avoid them. The punishments for each crime
will also be mentioned. Regarding the methodology, we will use two types of research,
descriptive and explanatory, with quantitative observation, as it will be about reality. There is,
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by nature, an exploratory research model in which data will be collected regarding the increase
in crimes, in which types of occasions are identified and the behavior of individuals. To support
the research, two economic thinkers will be used, the first being the philosopher Adam Smith's
vision on the Theory of Moral Sentiments, and the second being the economist Thomas Piketty's
vision regarding 21st century capitalism. Both approaches seek to explain people's
individualistic behavior towards capital and how their attitudes can vary to achieve their goals.
As a conclusion, we sought to demonstrate the behavioral relationship of individuals in a given
situation of fragility in society and some end up taking advantage of this, leaving aside
collective well-being and prioritizing their own.

Keywords: Tax Crimes; selfishness; socioeconomic imbalance; economic crises.

Sumario: Introducdo. 1 Teorias econdmicas. 1.1 Teoria dos sentimentos morais. 1.2 O capital
no século XXI. 1.3 Correlagdo entre a moral e o capital. 2 Exploracdo do cenario econémico.
2.1 Andlise do indice de desigualdade social. 2.2 Incidéncia criminoldgica tributéaria
demogréafica do Brasil. 2.3 Impacto dos crimes tributarios no crescimento do Brasil. 2.4 Analise
da recessdo. 2.5 Consideracdes sobre os resultados. Consideracdes finais. Referéncias.

Introducéo

O objetivo principal deste artigo® é demonstrar a relacdo causal entre
0s crimes tributarios no Brasil e algumas variaveis sociais, econémicas e
comportamentais. Evidenciando algumas variaveis que podem ultrapassar
os limites éticos, morais e legais para que os individuos possam alcancar
seus objetivos. Perante a essas atitudes, sera demonstrado como muitas
pessoas se aproveitam de momentos frageis na sociedade, como situacdes
de crises econbmicas, isso pode acarretar um aumento no indice de
desigualdade social, o que acaba gerando um ambiente mais propicio para
crimes tributarios.

Havera uma correlacdo entre duas teorias econémicas, uma delas sera
a Teoria dos sentimentos morais (1999) do filésofo e economista Adam
Smith, além do conceito sobre o Capital no Século XXI (2013) escrito pelo
também economista Thomas Piketty. O intuito é demonstrar a conexao
social e econdmica dessas teorias com o conceito de crimes tributarios

A teoria smithiana sera explorada para conceituar os sentimentos
morais e demonstrar as divergéncias e convergéncias entre o conceito liberal
classico, e 0s contemporaneos da economia. A teoria e visdo do economista

1 O presente artigo tem como base os elementos utilizados Rocha, Miranda e Izidoro (2020),
intitulado como “Os impactos dos crimes tributarios no Brasil”.



Thomas Piketty, conceitua que ao passar dos anos houve um aumento de
desigualdade social, pois cada vez mais as riquezas estdo concentradas em
uma pequena parcela da populacdo. Isso demonstra como as pessoas
priorizam seus interesses de forma individualistas e, além disso, o
economista realiza uma sugestdo em sua teoria, na qual, o sistema de
recolhimento e distribuicdo da carga tributaria deveria ser revista, com o
intuito de reformular e otimizar como um recurso de controle, a fim de
reduzir essa desigualdade social.

O Brasil é o0 pais que mais possui impostos dentro da America Latina.
Com esta alta carga tributaria interna, 0s numeros de novos crimes
tributarios vém aumentando cada vez mais. Se houvesse a simplificacdo
tributaria, que € a criacdo de um imposto unico, auxiliaria na reducédo destes
crimes. Funcionaria da seguinte forma: a cobranca de um imposto unico
sobre produtos e servicos baseados no que foi agregado em um determinado
servico, que é a diferenca sobre o custo e o lucro que eles tém.

O crime tributario também esté ligado com a corrupgdo no pais, no
qual alguns individuos acabam prezando apenas seu bem-estar, sem
considerar as consequéncias geradas. Para isso a fiscalizacdo do pais deve
ser realizada de forma mais rigida e efetiva, impedindo até que individuos
com esse perfil ndo possam tomar posse de cargos legislativos, pois devido
a essas acdes a economia sofre um forte declinio.

Ao longo dos anos, a problemética de crimes tributarios tem-se
tornado cada vez mais presente no Brasil. Sejam eles de pequenas ou grandes
proporc¢oes, abrangendo desde um individuo sonegando impostos até um
contrabando de grandes cargas. Sendo que ambos 0s crimes possuem 0
mesmo intuito de acumulo de capital de forma ilicita. Com isso, sera
analisada a teoria de Adam Smith para demonstrar como as pessoas colocam
seus interesses individuais acima do coletivo e acabam por cometer atos
criminosos, a fim de captar cada vez mais riguezas, sem considerar que 0s
atos realizados poderiam ferir as condutas de ética e moral, causando
grandes transtornos sociais.

Dessa forma, a empatia e visdo coletiva da sociedade sdo essenciais
para garantir o bem- estar geral. A fim de evitar que algumas pessoas se
aproveitem de momentos de fragilidade para cometer crimes fiscais,
deixando seus instintos individualistas um pouco de lado, para que todos
possam usufruir de forma igualitaria, do crescimento e desenvolvimento do
pais.



Além disso serdo observados e analisados alguns dados que colaborem
com a interpretacédo das variacOes causadas principalmente no Indice de Gini
em funcéo dos crimes tributarios no Brasil.

1 Teorias econdmicas

O objetivo do tributo é arrecadar recursos financeiros para o Estado a
fim financiar servicos publicos para toda a populacdo em forma de
beneficios e investimentos. Na linha de raciocino do doutor em direito
tributario Hugo de Brito Machado (2004) € visto que no mundo moderno o
tributo € utilizado com o intuito de interferir na economia privada,
estimulando atividades e setores econdémicos ou regides, fazendo com que
seja desestimulado o consumo de certos bens e produzindo os efeitos mais
diversos.

Os tributos sdo cobrancas obrigatorias, sendo eliminada a opc¢do de
“nao efetuar tal pagamento”, devem ser realizado os pagamentos apenas
através de dinheiro, excluindo a hipotese de saldar atraves de bens materiais.
Além disso, os tributos podem ser diretos, quando os contribuintes pagam a
contribuicéo, por exemplo, imposto de renda, ou de forma indireta, quando
incidem sobre o preco final de mercadorias e servigos. Desta forma é
definido que no Brasil a Unica forma de pagar seus tributos é atraves da
moeda, sendo descartada qualquer forma de tributo em natureza, ou seja, 0
contribuinte ndo pode quitar seu tributo por ato de realizar servicos publicos.

Mediante a complexidade da carga tributaria no Brasil, foram
elaboradas medidas a fim de otimizar e minimizar os impactos na renda da
populacéo. Perante o fisco existem 0s seguintes conceitos para a tributacéo
brasileira, a eliséo, evasao e eluséo.

Em todas as sociedades existem punic¢des, pois tem um gerenciamento
de castigos. Dependendo da cultura que a sociedade adota, 0s costumes,
tradicGes, rituais, levam todos ao mesmo ideal, que é punir o infrator?. De
acordo com o que vivemos é possivel afirmar que ordens maiores, nas quais,
sdo atribuidos o poder, sdo capazes de punir aqueles que agem contra a

2 Com base na critica do jurista Luigi Ferrajoli, em Crisis del sistema politico y jurisdiccion: la
naturaleza de la crisis italiana y el rol de la magistratura. In: Pena y Estado, Buenos Aires, 1995,
ele questionava sobre “por que pune?” e “por que se pode punir?”’



sociedade, prejudicando os demais. Outra resposta coerente para essas
perguntas € comprovada por meio da Historia, da Antropologia e da
Sociologia.

Através da modernidade, € explicado a construcao social do poder do
Estado através da legitimacdo e monopolizacdo do uso da forca fisica
comparado a outros poderes (WEBER,1976) o que lhe permitiria utilizar tal
poder para executar a politica penal que esté ligado ao monopalio de ditar a
lei e a tributacdo. Ainda no pensamento do economista Max Weber, ¢ dito
que uma associacdo de dominio que consegue se institucionalizar porque
monopoliza o uso da forca fisica, aparecendo como resultado de um
processo de pacificacdo, contribui para a passagem de uma sociedade
guerreira para uma sociedade de “soberania”.

O Estado moderno é considerado tal qual uma associacdo que no
interior de um territorio teve sucesso em monopolizar a coacgdo fisica.
Conseguindo, entdo, tornar legitima como um instrumento de dominacéo e
concentra-la nas maos de dirigentes através dos materiais de exploracdo
fazendo com que fosse dado o lugar no topo supremo, e sendo assim, é um
resultado historico. Neste Estado, as forcas sociais que questionam a
legitimidade para ditar as leis em beneficio comum, quer seja, o0 que é certo
e 0 que é errado, 0 que € justo e 0 que €é injusto, buscam leis com o caréater
mais ético possivel. O principal problema encontrado diz respeito aos
desejos e interesses dos individuos. E um problema de interpretacéo que até
os dias de hoje continua sendo discutido.

De acordo com a teoria politica de Thomas Hobbes?, pode-se punir
caso tenha poder para isso. O que implica, também, o poder de ndo punir.
Este privilégio é construido de forma institucional e deve ser aceito pelos
cidadéos. O Estado poderia considerar que a puni¢do € um resultado e ndo
uma causa, uma vez que gerava problema quando o soberano afirmava
encarnar em suas decisoes a vontade de Deus.

1.1 Teoria dos sentimentos morais

3 Autor inglés do livro Leviatd. Suas teorias politicas, bem como o questionamento das regras
sociais aos seus monarcas, Ihe renderam diversos inimigos e até seguidores (inclusive nos dias
de hoje). A obra foi publicada em 1651.



Os crimes tributarios no Brasil possuem algumas relagbes de
causalidades que englobam caracteristicas comportamentais e morais, um
sistema tributario de alta complexidade, além de uma distribuicéo de renda
desequilibrada que pode gerar um agravamento no desenvolvimento social.
Sera possivel fundamentar uma das relacdes causais dos crimes tributarios
com as questdes morais dos seres humanos, sendo assim € plausivel utilizar
uma teoria do filésofo e economista classico Adam Smith. Em meados de
1759 o economista publicou a “Teoria dos sentimentos morais”. Smith
procura analisar de forma critica a natureza humana e a moral, com a
intencdo de entender a motivacgédo pela qual as pessoas atuam na sociedade.
O objetivo do economista era aplicar a metodologia Newtoniana, pelo fato
do astronomo utilizar em equilibrio a filosofia natural e a filosofia moral.

(...) que podemos chamar de método newtoniano, é sem ddvida o mais
filosofico e em cada ciéncia, quer se trate da moral ou da filosofia
natural etc., € imensamente mais engenhoso e, por esse motivo, mais
atraente que o outro. D&-nos satisfacdo ver os fenbmenos que
consideravamos 0s mais inexplicaveis, deduzidos todos de algum
principio (normalmente um principio bem conhecido) e unidos todos
em uma cadeia; uma satisfacdo muito superior a que sentimos em
relacdo ao método desconexo, onde tudo € explicado por si s6 sem
qualquer referéncia aos demais. (CERQUEIRA, 2006, apud LRBL
ii.133-134).

Os pensamentos de Smith foram fortemente influenciados pelo
filosofo David Hume. Para Hume havia uma ligacdo entre moral e natureza,
que se basearia na teoria em que os principios do raciocinio humano, tem
origem e caracteristicas da natureza do proprio ser humano (CONTE, 2006).
Dessa forma o filosofo aprofundou seus estudos para demonstrar como 0
juizo moral sobre a propria conduta do individuo € influenciada, através do
seu julgamento realizado da conduta alheia. Desta maneira alguns
individuos acabam tomando por coerente para sua vida as atitudes
observadas, podendo ser positivas ou negativas. Smith demonstrou como o
amor proprio em diversos casos se aproxima do egoismo. Os conceitos
smithianos sdo levantados a fim de demonstrar as concepgdes morais e
sentimentais, que podem levar um individuo a cometer atos ilegais, como
exemplo os crimes tributarios.



Smith era defensor de um movimento intelectual de sua época, o
iluminismo, que teve seu maior apice no século XVIII. Teve inicio na
Europa e por meio de publicacbes contrabandeadas chegou ao Brasil.

Esse movimento ja demonstrava caracteristicas individualistas por
considerar o homem como um ser independente da sociedade e do Estado.
Com o passar dos anos a preocupacao principal seria a legitimacéo do poder
politico do homem sobre o proprio homem, no qual as pessoas elevaram suas
vontades e desejos acima de tudo para alcancar seus objetivos. As pessoas
aos poucos perdem o senso moral, onde se vé necessario analisar todas as
possibilidades para que uma acdo seja tomada sem afetar terceiros de forma
negativa.

Além desses dois grupos opostos de paixfes, as sociaveis e as
insocidveis, existe um outro que ocupa uma espécie de posicdo
intermediaria entre eles; nunca é tdo gracioso gquanto as vezes € o
primeiro grupo, nem tdo odioso quanto as vezes é o segundo. Dor e
alegria, quando concebidas de acordo com a nossa boa ou méa fortuna
particular, constituem esse terceiro grupo de paixdes. Mesmo quando
excessivas, nunca sdo tdo desagradaveis quanto 0 excessivo
ressentimento (...) (SMITH,1999, p. 46).

1.2 O capital no século XXI

O sistema tributario brasileiro se supera cada vez mais com relacdo a
sua complexidade. Consequentemente os crimes tributarios tomam maiores
proporgOes com o passar dos anos, pois o impacto da tributacéo incide com
maior relevéncia na parcela da populagdo que possui baixa renda. Para
fundamentar este argumento sera analisada a visao ideoldgica do economista
francés Thomas Piketty.

O estudioso possui algumas influéncias filosoficas classicas como a
do também economista e filosofo Adam Smith. O economista langou em
2013 na Franga?, uma obra com enfoque na ma distribuicdo de riquezas e
desigualdade socioecondmica intitulada de O Capital no século XXI, a obra
chegou no Brasil em meados de 2014. Essa composicao sera explorada com

4 Informagbes disponibilizadas pelo Portal FAMOUS ECONOMISTS. Disponivel em:
https://www.famouseconomists.net/thomas-piketty.




0 intuito de demonstrar como uma das possiveis relagcdes causais para 0s
crimes tributarios no Brasil, pode estar vinculada com a irregular
distribuicéo de renda e como isso pode ser um agravante para a desigualdade
social nacional.

A desigualdade social € um problema mundial, alguns paises possuem
uma incidéncia menor, ja outros, como € o caso do Brasil, possuem um alto
indice de desequilibrio socioecondmico. O indice que permite avaliar o grau
de desigualdade social nos paises seria o indice de GINI.

Segundo a editora e a jornalista do IPEA Andrea Wolffenbuttel (2004.
Ano 1. Edicdo 4), “O indice de Gini, criado pelo matemético italiano
Conrado Gini, é um instrumento para medir o grau de concentracdo de
renda em determinado grupo. Ele aponta a diferenca entre o0s
rendimentos dos mais pobres e dos mais ricos. Numericamente, varia
de zero a um (alguns apresentam de zero a cem). O valor zero representa
a situacdo de igualdade, ou seja, todos tém a mesma renda. O valor um
(ou cem) estd no extremo oposto, isto é, uma sO pessoa detém toda a
riqueza. Na pratica, o Indice de Gini costuma comparar 0s 20% mais
pobres com 0s 20% mais ricos.

Esse conjunto de problemas levantados podem gerar um atraso no
crescimento e desenvolvimento social do Brasil, na obra do economista
Thomas Piketty, essas questfes sdo ressaltadas com énfase.

Com um crescimento fraco, seria também bastante plausivel que as
taxas de retorno do capital ultrapassassem a taxa de crescimento,
condicdo que, como discutimos na Introducdo, é a principal forca que
impulsiona uma intensa desigualdade na distribuicdo da riqueza no
longo prazo. (PIKETTY, 2014, p. 106).

Segundo o Relatério de Desenvolvimento Humano divulgado pela
ONU, no ano de 2019 o Brasil foi considerado o segundo pais com maior
concentracdo de renda ao redor do mundo. Além disso, € possivel analisar
que 1% da populacdo brasileira correspondem aos mais ricos, que
concentram 28,3% da renda total do pais. O relatorio publicado pela ONU
também demonstrou o indice de Desenvolvimento Humano (IDH), onde o



Brasil ficou na 79° posicdo com IDH de 0,761, considerando que o indice
variade O a 1, onde 1 é o pais mais desenvolvido®3,

Quando os empresarios, administradores recolhem as chamadas
contribui¢Bes sociais dos salarios e ndo realizam o repasse as entidades
competentes, provocam ao longo prazo um grande problema social, pois esta
arrecadacao seria para subsidiar a seguridade social nacional, como pensoes,
aposentadoria, seguros desemprego, etc. (PIKETTY,2014, p. 613).

1.3 Correlagéo entre a moral e o capital

Diante da problematica enfrentada no Brasil com relagdo aos crimes
tributarios, foi possivel utilizar a visdo de dois economistas com alguns
conceitos diferentes. Um economista liberal classico e ja outro autor mais
contemporaneo, com ideias contrarias ao liberalismo. Ambos, de forma
indireta possuem pontos em comum que podem demonstrar algumas
relacdes causais entre os crimes tributarios e a desigualdade social, sédo eles
Adam Smith e Thomas Piketty. As teorias dos economistas permitem
estabelecer causas morais e sentimentais, pela concentragdo de renda e
desigualdade social como alguns agentes causadores dos crimes tributarios.

O individualismo ¢ algo que cresce cada vez mais no Brasil. Nos
ultimos anos, com 0s avangos tecnolégicos em constante evolucdo, 0s
individuos sdo induzidos a gastar mais tempo em atividades solitarias como
computadores, celulares, dentre outros. Por mais que a reputacdo da
populacéo brasileira seja outra, as pessoas estdo dispostas a fazer qualquer
coisa em busca de seus objetivos. Sem considerar as consequéncias que
essas ac0es podem causar. Adam Smith é conhecido na historia como o “pai”
do liberalismo, pelo fato de defender fielmente essa ideologia e pela
elaboracdo de teorias reconhecidas mundialmente. Essa filosofia politica e
moral possui influéncias do iluminismo. Um dos principais fundamentos
deste conceito seria o0 individuo ter autonomia para tomar decisdes
econdmicas evitando ao maximo a intervencéo estatal, garantindo que as
pessoas ndo sofram com o autoritarismo. Ainda assim, o Estado tem o direito
de interferir nessas relagdes quando as pessoas atentam contra a ordem
vigente. Dessa forma, mesmo sendo liberal, o economista realiza criticas
sociais. Por mais que Smith entendesse que 0 egoismo era interessante para



a sociedade, até um certo ponto, as pessoas com o passar dos anos, deixaram
esses conceitos individualistas sobressairem a todo e qualquer sentimento de
moralidade. As sensacgdes de poder e liberdade comegaram a extrapolar 0s
limites e causam grandes adversidades sociais.

Um dos conceitos centrais, levantados por Smith em sua obra, seria o
egoismo. As pessoas movidas por interesses pessoais, de certa forma,
auxiliam a sociedade indiretamente. Por exemplo, uma pessoa néo sai para
trabalhar motivada cem por cento por amor ao que faz, mas também pela
necessidade de remuneracdo para sobrevivéncia e bem-estar. Contudo,
quando as pessoas extrapolam os limites e comecam a praticar atos ilicitos
que prejudicam terceiros a situagdo muda. O que era algo controlavel que
ainda conseguia movimentar a economia, passa a englobar atividades
incontrolaveis com consequéncias negativas para toda populacéo e pais.

As pessoas de baixa renda séo as maiores afetadas no Brasil pela méa
distribuicdo dos tributos. O indice de tributos indiretos acaba
comprometendo quase metade do salario dos brasileiros, porém essas
contribuicdes recolhidas ndo sdo repassadas fielmente para melhoria dos
servigos publicos. Segundo Piketty isso traz uma regressividade forte para a
situacdo socioeconémica do pais. A concentracdo de riquezas no topo da
pirdamide social no Brasil ¢ alta e isso traz um ressentimento na populagéo
de baixa e média rentabilidade. Alguns sentem insubordinacdo em razéo das
“regalias” que alguns possuem e outros ndo. Também ¢ gerado um
sentimento de inveja, onde algumas pessoas gostariam de obter um estilo de
vida tdo agradavel quanto a parcela dos mais ricos.

O relativo consenso em torno do Estado fiscal e social, ja fragil pelo
baixo crescimento, encontra-se enfraquecido, sobretudo nas classes
médias, que naturalmente tém dificuldade em aceitar pagar mais do que
as classes mais elevadas. Essa evolucdo favorece o aumento do
individualismo e do egoismo: uma vez que o sistema em seu conjunto
é injusto, por que continuar a pagar pelos outros? Por isso é vital para o
Estado social moderno que o sistema fiscal que 0 mantém conserve um
minimo de progressividade ou, pelo menos, ndo se torne nitidamente
regressivo no topo. (PIKETTY, 2014, p. 615/616).

Quando os individuos se deparam com um sistema tributario
heterogéneo como o brasileiro, que acaba favorecendo a parcela dos mais



ricos, 0os demais acabam criando um sentimento de indignacdo. Comecam a
desacreditar nas a¢Ges tomadas pelos governantes. Desta forma as pessoas
comecam a tomar algumas atitudes em referéncia a essas desigualdades
geradas, cada um movido por um sentimento em particular. Alguns acabam
cometendo crimes tributarios com sentimento de incapacidade, por nao obter
recursos o suficiente para arcar com suas obrigagdes. Outros agem em forma
de indignacédo, por achar um absurdo a falta de meritocracia no pais, ao
cobrir uma parcela da populacdo e descobrir a outra parte que possui
extremas necessidades. Ja outros individuos agem de ma fé, com
sentimentos gananciosos e egoistas, onde buscam cada vez mais o acimulo
de capital, sem ao menos considerar as consequéncias que podem ser
causadas a sociedade.

As teorias de Smith e Piketty unidas abrangem assuntos profundos
para reflexdo social, nos casos onde as pessoas ignoram a moralidade e
comecam absorver apenas sentimentos negativos, sem ao menos levar em
conta as complicacOes que podem ser geradas a sociedade em geral. Havera,
por exemplo, cada vez menos infraestrutura na saude publica, menos
hospitais, menos investimentos em tratamentos que resultam em um
aumento significativo de ébitos; além da falta de investimento na area da
educacdo, que € um dos pilares principais de uma sociedade bem
desenvolvida. Uma boa educacdo consegue minimizar cada vez mais as
discrepancias sociais, pois 0 conhecimento € uma das maiores riquezas que
um individuo pode ter, segundo Piketty (2014) “as economias mais pobres
diminuem o atraso em relacdo as mais ricas na medida em que conseguem
alcancar o mesmo nivel de conhecimento tecnologico, de qualificacdo da
méo de obra, de educacéo, e ndo ao se tornarem propriedade dos mais ricos.”

Outra problematica a ser considerada seria a falta de organizacéo por
parte dos governantes. No caso do Brasil sdo pessoas escolhidas pela
populacéo de forma democratica para reassentarem e ordenarem as riquezas
nacionais, tomar atitudes que visam o bem estar de todos os brasileiros, sem
distingdes, buscando o equilibrio entre as necessidades individuais e o que
seria necessario para o equilibrio coletivo, planejando sempre de forma ética
e moral.

A Ultima problematica a ser abordada pelos economistas, que engloba
e possui causalidade com as outras, seria a ma fé. Ela traz ao individuo um
sentimento egoista, ganancioso, faz o ser humano se tornar corruptivel,
passando por cima de toda a moral e bom costume. Isso faz com que as



pessoas tomem atitudes que podem trazer maleficios a terceiros de forma
consciente, ndo se abalam em perceber que outras pessoas estdo sofrendo de
certa forma com a suas agdes, ndo se importam em retirar o bem-estar do
proximo, nem levam em conta que suas proprias agdes, a longo prazo,
podem trazer consequéncias a si mesmo.

Toda essa ideologia socioecondmica € defendida por Smith e Piketty
de formas distintas, poréem com a mesma esséncia. Smith demonstra como
as pessoas precisam se livrar dos sentimentos maléficos. Devem parar de
agir de forma racionalmente e exageradamente egoista. As pessoas precisam
desenvolver o espirito empatico, analisando todas as atitudes e acdes que
serdo tomadas, considerando que ndo trara consequéncias negativas a
ninguém. O fil6sofo é a favor do capitalismo laissez-faire®, alegando que as
pessoas precisam seguir seus objetivos. Defende o conceito da “mao
invisivel” onde 0 mercado se auto regularia com a necessidade de oferta e
demanda, poréem com limites, em casos onde as pessoas ultrapassam 0s
limites morais e ferem a sociedade, 0S governantes executariam boas
politicas econémicas visando o beneficio social.

Ja Piketty é um economista a favor de um maior intervencionismo
estatal. Em um trecho de seu livro, ele menciona a importancia de tratar os
eventos sociais e as pessoas de forma mais cautelosa. Observar, absorver as
necessidades e entender melhor os impactos que uma acéo pode gerar. Em
especifico, o francés sugere que os governantes olhem com mais atencao
para sua nagéo. Eles sdo figuras respeitadas e tém o dever de organizar junto
aos cidaddos um pais mais harmonico, equilibrado, onde haja 0 minimo de
impactos negativos possiveis e as desigualdades sejam quase nulas.

Para regular o capitalismo patrimonial globalizado do século XXI, ndo
basta repensar o modelo fiscal e social do século XX e adapta-lo ao
mundo de hoje. Uma reatualizacdo adequada do programa social-
democrata e fiscal-liberal do século passado € indispensavel (...).
(PIKETTY,2014, p. 637).

5 A expressdo laissez-faire significa “deixar fazer”, e representa uma das principais ideias da
economia liberal. O modelo econémico defende que o Estado deve garantir apenas as condi¢es
adequadas, como o direito a propriedade. O restante deve se desenvolver de forma natural.
Explicacdo realizada por Tiago Reis em 29 de julho de 2019, no Portal Suno.



Outro exemplo a ser destacado seria a densa camada de funcionarios
publicos que o pais possui. O egoismo movimenta os interesses no Brasil e
dessa forma o pais ndo se desenvolve. De acordo com Adam Smith "A
riqgueza de uma nacao se mede pela riqueza do povo e nédo pela riqueza dos
principes.”

A populagdo brasileira ainda sofre muito com a assimetria de
informacdes, em todos os setores do pais, seja econémico, social ou politico.
A transparéncia nas informacoes, projetos, planejamentos, todas a medidas
publicas, devem ser expostas de forma clara e concisa, para que toda a
populacdo tenha acesso e possa compreender e opinar quando achar-se
necessario.

Apos toda anéalise sobre os crimes tributarios, fica claro que o sistema
tributario é complexo e consequentemente falho, assim como o0 egoismo que
também toma conta dos individuos cada vez mais. Para melhorias no pais
sd0 necessarias primeiramente, a evolugdo dos individuos, compreendendo
a forma integra de “ser humano”. Segundo Adam Smith "Nenhuma nagao
pode florescer e ser feliz enquanto grande parte de seus membros for
formada de pobres e miseraveis”.

2 Exploracéo do cenario econdmico

2.1 Andlise do indice de desigualdade social

A anélise dos dados foi realizada durante o periodo de 2011 a 2018,
pois seria um periodo no qual o indice de desigualdade social sofreu uma
piora junto ao IPC, dai seria possivel relacionar esses indices com a possivel
variacdo causal dos crimes tributarios.

Segundo os dados publicados pelas pesquisas realizadas pelo Banco
Mundial (The World Bank) sobre o indice GINI (quanto mais préximo de
100 pontos, maior o indice de desigualdade social do pais), o Brasil entre o
periodo de 2016 e 2018 apresenta um crescimento significativo na
pontuacédo sobre o desequilibrio social, pela significadncia do instrumento,
este crescimento do Brasil no indice ndo apresenta algo positivo, pelo



contrario, isso demonstra como o equilibrio socioeconémico esté cada vez
discrepante.

Gréfico 2.1: Evolucao do indice de GINI no Brasil (2011-2018)
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Fonte: Elaboracdo propria, a partir dos dados disponibilizados no site do The World Bank

A tributacdo no Brasil ndo seria um grande problema se fosse bem
planejada, bem distribuida e bem realocada no pais. Em comparacéo
exemplar é possivel citar a Dinamarca, um pais que é conhecido por ter
salarios elevados e sua sublimidade em servicos publicos, na seguranca,
saude e educacéo, todos sdo financiados pelos tributos. A Dinamarca nédo
possui um indice tributavel baixo, porém é bem distribuido, o seu indice de
GINI é um dos menores ao redor do mundo ainda mais quando é comparado
com o Brasil.



Gréfico 2.2: Correlagdo entre o indice de GINI do Brasil com o da Dinamarca (2011-2017).
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No Brasil, em grande maioria, a tributacdo é realizada de forma
indireta (Impostos sobre produtos e servicos). Ja na Dinamarca, 0s impostos,
na maioria sdo pagos de forma direta. Esse planejamento dinamarqués
demonstra como a tributacdo elevada, acompanhada de uma organizacao
igualitaria a renda dos habitantes é equilibrada e justificavel, segundo Laila
Hansen (2019) “Na Dinamarca, uma pessoa pode chegar a pagar 55,9% do
salario em imposto de renda. No Brasil esse valor é de no maximo 27,5%.
(...), enquanto 35% dos impostos vem dos produtos . Por mais que, mais da
metade dos salarios dos dinamarqueses séo recolhidas pelo governo em
forma de tributos, essa renda é realocada para o bem-estar de toda a
populacéo, deixando os servigos publicos com uma qualidade cada vez mais
elevada.

A Dinamarca possui apenas um imposto indireto. O MOMS -
merveerdiafgift — ou Imposto de Valor Agregado. Ja no Brasil ha mais de 4
tipos de impostos indiretos como o PIS, COFINS, ISS, ICMS, entre outros.
Essa correlacdo entre os dois paises deixa claro que é possivel haver uma
carga tributaria mais elevada. Quando bem planejada pode trazer o pais para
um patamar alteroso, de um pais emergente para um pais desenvolvido. A
incidéncia de impostos indiretos, sendo maiores que os diretos, afetam muito
mais a populacdo carente do pais, como € o caso do Brasil. 1sso causa um



efeito regressivo na economia nacional, pois incidem em alguns produtos e
Servigcos essenciais para a sua sobrevivéncia, ao contrario dos diretos, que

incidem sobre fontes de renda lucro, salarios, dentre outros.

Tabela 2.1: Correlacéo entre a tributacdo e o valor médio dos produtos essenciais brasileiros

em 2018

Produto | Valor médio | MEDIO VALOR TRIBUTO EM %
Carne |R$ 18,33 8,11%
Leite | R$ 2,86 20,11%
Feijio | R$ 3,19 11,47%
Arroz | R$ 242 11,47%
Farinha | R$ 3,32 31,45%
Batata | R$ 1,59 31,45%
Tomate | R$ 2,99 20,11%
Péo R$ 8,40 22,81%
Café R$ 7,10 20,11%
Banana | R$ 3,53 20,11%
Acucar | R$ 181 34,12%
Oleo |R$ 2,93 31,45%
Manteiga| R$ 5,57 31,45%

Fonte: Elaboracdo propria, a partir dos dados obtidos no IBPT (Instituto Brasileiro de
Planejamento Tributério, 2018).

Os produtos listados na tabela 2.1 representam algumas mercadorias
consideradas de extrema necessidade para o consumo dos brasileiros,
principalmente nesses itens mencionados o ideal seria uma isencao
tributaria, para manter os pregos acessiveis, possibilitando que as pessoas de
diferentes classes sociais possam ter acesso a0 menos a uma alimentacéo

basica.

H& também uma insatisfacdo sobre a classe média no Brasil, pois
consideram uma disparidade na aliquota de IRPF que seria 27,5% para
rendas acima de R$4.664,68, isso demonstra que algumas pessoas que

possuem uma rentabilidade de cinco salarios minimos, recebe a mesma
incidéncia de IRPF que uma pessoa com a rentabilidade de cinquenta

salarios minimos.



Eles indicam, na realidade, que a utilizacdo de taxas confiscatorias no
topo da hierarquia das rendas € ndo somente possivel, mas ainda a Gnica
maneira de conter os grandes aumentos de sal&rios observados no topo
das grandes empresas. Segundo nossas estimativas, o nivel 6timo da
taxa superior nos paises desenvolvidos seria superior a 80%.
(PIKETTY, 2014, p. 634).

Essa atribuicdo de imposto de renda pode ser proporcional, porém néo
é equilibrada em um contexto geral, ja que uma boa parte das pessoas que
pertencem a parcela mais rica do Brasil, possuem herancas, em diversos
tipos, desde mdveis ou imoveis, bens tangiveis e ndo tangiveis. Ha uma
incidéncia tributaria sobre herancas, porém menor que a tributacéo incidente
sobre o imposto de renda. (PIKETTY,2014, p. 616). Segundo uma
publicacéo realizada pelo portal do Terrago Econémico (2019), “no Brasil,
0 ITCMD (Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doa¢do) tem aliquota
média de 3,86% e maxima de 8%. O imposto sobre herancas e diferente em
cada Unidade Federal. O estado da Bahia apresenta maior aliguota média
(6%) e o Rio Grande do Norte menor (1,5%).”®

Quando taxamos uma fatia de rendas ou herancas a um valor da ordem
de 70-80%, fica bem evidente que o objetivo principal ndo é elevar as
receitas fiscais (e, na realidade, essas fatias nunca geram muita coisa).No
fim das contas, trata-se de acabar com esse tipo de renda ou de patrimonio,
julgados pelo legislador como socialmente excessivos e estéreis para a
economia, ou no minimo de tornar muito custoso manté- lo em tal nivel a
fim de desencorajar fortemente sua perpetuacdo. (PIKETTY, 2014, p. 627).

Na tabela 2.2 é possivel analisar de forma mais clara a
desproporcionalidade na taxacdo sobre as herangas, realizando uma
comparacéo entre o Brasil e outras poténcias mundiais:

® Informagbes fornecidas pela equipe do portal digital do Terrago Capital. Imposto sobre
heranca e desigualdade. Disponivel em: https://terracoeconomico.com.br/imposto-sobre-
heranca-e-desigualdade/. Publicado em 22 de novembro de 2019.



Tabela 2.2: Comparativo entre a aliquota maxima de impostos sobre herancas e renda dos
mais ricos em paises no ano de 2017

Pais Aligquota Maxima do Renda dos 1% mais

Imposto Sobre ricos/P1B
Herancas
Russia 0 20,03%
China 0 15,10%
india 0 21,22%
Indonésia 0 -

Brasil 8% 28,19%
Inglaterra 40% 12,55%
EUA 40% 19,85%
Alemanha 50% 13,13%
Japéo 55% 10,44%
Franca 45% 10,84%

Fonte: Elaboracdo propria, a partir dos dados obtidos no portal G1, com base no FMI e no
World Inequality Database.

A carga tributaria brasileira afeta muito as operag6es financeiras das
empresas, pois as aliquotas de impostos diretos comprometem o lucro da
empresa, além da taxacdo sobre os produtos confeccionados. Como seria o
caso do IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados). Esse tipo de taxacao
traz um valor final maior do que o desejado e esperado, isso se torna um
grande empecilhno para 0s empresarios, quando se coloca em uma
comparacdo a produtos estrangeiros, com tributacdo mais baixa, acaba
dificultando a competitividade com relagdo aos valores. O
empreendedorismo nacional deveria ser mais do que nunca incentivado, pois
possibilitaria um crescimento e consequentemente um desenvolvimento
econdmico cada vez maior. Fomentando o comércio e a industria, o pais
ficaria cada vez menos dependente de recursos externos, porém, o cenario €
totalmente ao contrario. O empreendedor enfrenta diversas barreiras
tributarias para desenvolver seu negocio, desde altos valores na taxacéo, a
grande diversidade de impostos, a burocracia e a complexidade de todo
processo, pois em cada estado € deliberado uma legislacdo com
diferenciacoes.

Segundo Emanoel Lima e Amaury Rezende (2019), “O Instituto
Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT) fez um estudo sobre o
nosso sistema tributario e concluiu que, para o contribuinte
compreender razoavelmente a realidade tributaria brasileira, seria



necessario analisar trés mil normas fiscais, estudar os 61 tributos
cobrados no Brasil. E, ainda, verificar 93 obrigacdes acessorias que
pressionam todas as empresas brasileiras, bem como os profissionais
atuantes na area tributaria.”

Em detrimento dessas complexidades do sistema tributario, o indice
de evasdo fiscal € um problema que se arrasta ao passar dos anos. Essa
evasao é causada pela sonegacdo fiscal, até mesmo o empresario com a
melhor das intencdes esta sujeito a cometer este crime fiscal. Conforme o
levantamento realizado pelo IBPT no ano de 2019, “o faturamento ndo
declarado é de R$ 2,17 trilhGes por ano e os tributos sonegados pelas
empresas somam R$ 390 bilhdes por ano.”

Com essas problematicas de um sistema tributario complexo e um alto
indice de desigualdade social no Brasil, acaba gerando um ambiente propicio
a crimes tributarios, alguns que podem ser destacados sao sonegacao, fraude,
contrabando, apropriacdo indébita, entre outros. Segundo uma publicacéo
realizada por Queila Ariadne (2018), houve o registro de uma frase dita por
Rosangela Santos, uma auxiliar de escritorio que demonstra como é dificil a
tributacdo no Brasil, “Os impostos no Brasil sdo muito altos e o preco fica
caro demais. Entdo, costumo comprar produtos piratas, pois, se ndo fosse
assim, nao teria condi¢des de comprar™.

No cenario socioecondmico brasileiro foi possivel notar que desde
2014 houve diversas mudancas consideraveis, tendo como exemplo a grande
recessdo, onde foi possivel demonstrar como a nacdo estava estagnada e
comecava a caminhar para quedas econb6micas significativas. Uma
problematica engloba e interfere na outra, por exemplo, o indice de
percepc¢éo de corrupcgdo no Brasil vem sofrendo uma piora desde 2014. Isso
demonstra e explica de uma forma clara o motivo do indice de GINI e a
quantidade de crimes tributarios irem aumentando cada vez mais.
Infelizmente o pais possui uma cultura corruptivel e individualista, os
calculos mais uma vez reforcam esta teoria. A partir do momento em que o
individualismo e o egoismo prevalecem, podem motivar o individuo a
cometer um crime como o0 tributario. 1sso gera ou pode ser fruto de
atividades corruptas, sendo assim, ira gerar consequéncias sociais e a partir
disso uma desigualdade social cada vez maior.



2.2 Incidéncia criminoldgica tributaria demografica do Brasil

Mediante aos dados disponibilizados pelo STF, sobre os crimes
tributarios foi possivel realizar uma anélise minuciosa de cada processo,
sendo possivel analisar a incidéncia de crimes tributarios por estado durante
0 periodo de 2010 até o periodo do segundo trimestre de 2020.

Como € possivel analisar na figura 2.3, o estado de S&o Paulo
permanece em destague em boa parte dos periodos verificados, pois esta
unidade federativa possui a capital que é considerada a cidade mais influente
da Ameérica Latina, segundo o estudo que foi elaborado pela Civil Service
College de Cingapura e a Chapman University’ Eles criaram um ranking no
qual foram avaliadas 50 metropoles globais. Sdo Paulo ficou na 23° posicéo,
sendo a cidade mais bem posicionada da América Latina. Foram avaliados
diversos critérios, desde investimentos estrangeiros direto, sedes de
empresas, servicos financeiros, dominagéo industrial, tecnologia e midia,
conectividade aérea, diversidade e producéo de servicos. Segundo a Agéncia
Paulista de Promocdo de investimentos e competitividade®, o estado
consegue atrair investimentos em cerca de 20 paises pelo mundo. Dentre as
645 cidades paulistas, ha cerca de 48% das empresas com capital de origem
estrangeira. A representacdo financeira das empresas multinacionais em Séo
Paulo representam R$ 28 bilhGes de investimentos.

Alguns dos principais paises investidores sdo os EUA, que realizam
investimentos no setor alimenticio, de maquinario, pesquisa e
desenvolvimento, dentre outros. Outro pais seria a China, que realiza seu
investimento principalmente no setor automotivo.

Sao Paulo ¢ considerada a “porta de entrada” ao Brasil para os demais
paises, por concentrar a maior quantidade de mao de obra qualificada,
logisticas, concentracdo de grandes industrias e comércios. Uma boa parte

" Informagdes fornecidas pelo Portal da BBC News Brasil. Sdo Paulo é cidade mais influente
da América Latina em ranking global. Disponivel  em:
https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/08/140819 cidade_influente_saopaulo_hb.
Publicado em 19 de agosto de 2014.

8 InformagGes fornecidas pelo portal governamental Agéncia Paulista de Promogdo de
Investimentos e competividade (INVESTSP). Estado de S&o Paulo atrai investimentos de
empresas de mais de 20 paises. Disponivel em: https://www.investe.sp.gov.br/noticia/estado-
de-sao-paulo-atrai-investimentos-de-empresas-de- mais-de-20-paises/. S&o Paulo, em 17 de
dezembro de 2018.



dos brasileiros resolvem se mudar para Sao Paulo, justamente para ter acesso
a novas oportunidades promissoras. No Censo de 2010 (IBGE) foi
evidenciado que cerca de 35,4% da populacdo nédo residia nos municipios de
origem, concentrando a maior parcela em S&o Paulo, na época em questdo
seriam 8 milhdes de pessoas. Isso demonstra como o estado também possui
maior propensdo a crimes tributarios, pelas transacbes comerciais e
economia. Uma das maiores fontes de renda Federal seria o ICMS. A
aliquota diversifica de acordo com o estado, com o intuito de equilibrar a
economia do pais, incentivando a economia local. Em contra partida, quem
fica em metropoles influentes, como é o caso de Sdo Paulo, se depara com
tributacdes elevadas. O ICMS por exemplo seria de 18%, dai junto a outras
taxacOes alguns empresarios, de forma direta e indireta acabam cometendo
0 crime de sonegacdo fiscal.

Outro aspecto a ser destacado pelas demonstracbes dos graficos,
seriam as incidéncias dos crimes tributarios na regido Sul do pais. Uma das
justificativas seria a relacdo contrabandista entre o Brasil e o Paraguai. Ha
uma cidade chamada Guaira que fica a 215 quildometros de Foz do lguacu,
onde fica a fronteira com o Paraguai. O rio Parana facilita a travessia dos
produtos contrabandeados. Segundo a Policia Federal e a Receita em periodo
de pandemia que assola o Brasil e 0 Mundo, houve um aumento de 232%
dos crimes de contrabando. Em marco deste ano foram apreendidos mais de
U$ 11 milhes (cerca de 65 milhdes de reais) em mercadorias. Em marco de
2019 foram apreendidos U$ 3,5 milhdes (cerca de 19,8 milhdes de reais). A
maior parte dessas apreensfes sdo em cigarros, veiculos, armamentos,
munigOes, agrotoxicos, entorpecentes, eletronicos, entre outros. Com
relacdo aos cigarros foram apreendidos U$ 7.022.739,51 (aproximadamente
R$ 40 milhdes), em relacdo aos veiculos foram apreendidos U$
1.707.911,98 (cerca de 9,5 milhdes de reais). No més de abril, foram
confiscadas 12,1 toneladas de maconha na fronteira do Paraguai e a cidade
de Guairé no Parana.



Figura 2.3: DemonstracGes demogréaficas de crimes tributarios no Brasil.
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Fonte: Elaboracédo propria, a partir dos dados do Supremo Tribunal Federal (STF) em 2020.
2.3 Impacto dos crimes tributarios no crescimento do Brasil

O crescimento econdmico do pais pode demonstrar diversas
caracteristicas e medidas socioeconémicas brasileiras. Um dos principais
meios possiveis para se medir o crescimento econdmico de um pais seria
através do Produto Interno Bruto (PIB). Segundo uma publicacdo do IBGE
(2020) nos ultimos quatro trimestres acumulados houve um aumento no
crescimento econdmico brasileiro em cerca de 0,9%. Isso significaria que o
pais estd crescendo e consequentemente se desenvolvendo. Porém, esse
processo € irregular ja que cada regido possui sua peculiaridade e
dinamismo. Algumas regides possuem maiores capacidades para producéo,
educacdo, desenvolvimento tecnoldgico, dentre outros. O crescimento
econdmico do pais ndo demonstra, literalmente, que as condi¢bes de vida da
populacéo estdo sendo suficientes e estdo levando o pais a um verdadeiro
desenvolvimento.




Na realidade, pode estar havendo uma expansdo pelo acimulo de
riqguezas e concentracdo de renda nas regiGes mais desenvolvidas e
capacitadas. Isso pode demonstrar como a desigualdade social esta cada vez
mais latente no pais, embora alguns indicadores podem apresentar o
contrario. De acordo com Gerbelli (2019) “Os ntiimeros do IBGE mostram
que o rendimento médio do grupo de 1% mais ricos do pais cresceu 8,4%
em 2018, enquanto o dos 5% mais pobres caiu 3,2%”. Dessa forma ¢
possivel analisar como a desigualdade pode aumentar e consequentemente
0s crimes tributarios também. Em alguns casos os crimes aumentam em
regides bem desenvolvidas, como seria o caso do estado de Sdo Paulo. Pelo
fato da alta concentracdo produtiva e comercial, os tributos possuem altas
aliguotas. Isso acaba prejudicando as pessoas de baixa renda com impostos
indiretos, além de empresarios, em maior desfalque os de pequeno porte,
pois comprometem uma boa parte de seus lucros para arcar com suas
obrigacdes. Com a falta de equilibrio na cobranca de tributos, essa situacao
agrava cada vez mais a situacao de desigualdade social no pais. Os crimes
tributarios causam grandes impactos no crescimento econdémico também
pelo fato da proporcédo do PIB. Nos ultimos anos, segundo o IBGE (2020),
as proporcdes dos tributos sobre o PIB variam entre 32% e aproximadamente
36%, mais que um quinto do valor total do PIB. Isso demonstra como €
significativo, porém os valores arrecadados pelos tributos deveriam
alavancar o pais cada vez mais, levando a estrutura econdmica, politica e
social do Brasil a novos patamares, entretanto a histéria no Brasil € um
pouco diferente.

Segundo um levantamento realizado pelo Instituto Brasileiro de
Planejamento e Tributacdo (IBPT, 2017) o Brasil por mais que possua uma
das maiores cargas tributarias do mundo, demonstra que o retorno recebido
pelos brasileiros é muito inferior ao arrecadado. O presidente do IBPT, Jodo
Eloi Olenike realizou uma critica ao discurso adotado pelo Paléacio do
Planalto “O governo deveria se preocupar com o corte de alguns gastos que
continuam excessivos no Brasil. Ndo é mais possivel aumentar impostos
para financiar mas administracbes do dinheiro publico” (apud
FONSECA,2017), mediante a estes fatos é nitido que os maiores problemas
que impedem os repasses dos valores tributados, sdo a ma gestdo e a
corrupcao.

E possivel analisar e correlacionar dois indicadores para demonstrar
como a alta carga tributaria unida, a uma ma distribuicdo de renda, pode
agravar a desigualdade social no Brasil. Atraveés de uma comparacao entre a




carga tributaria/PIB de alguns paises e o IDH (indice de Desenvolvimento
Humano). O Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT) realizou
um calculo para expressar melhor essa desigualdade entre carga tributaria e
o IDH do Brasil em relagdo a outros paises, chamasse Indice de Retorno de
Bem-Estar a Sociedade (Irbes).

Tabela 2.4: Demonstracdo do indice Irbes brasileiros em comparacao aos outros paises em

2017.
Pais Ranking IRBES Carga Indice de
tributaria/PIB | desenvolvimento
humano (IDH)

Irlanda 1° 23% 0,923
Estados Unidos 20 26% 0,920
Canada 6° 31,7% 0,920
Uruguai 100 24,2% 0,795
Alemanha 16° 37,6% 0,926
Argentina 18° 32,1% 0,827
Grécia 21° 38,6% 0,866
Dinamarca 23° 43,9% 0,925
Italia 27° 42,3% 0,895
Brasil 300 34,1% 0,754

Fonte: Elaboracéo prépria, a partir dos dados obtidos na Image Crédits Jus Brasil. 2017 / IBPT.

Como é possivel analisar na tabela acima, os paises com cargas
tributarias mais elevadas que o Brasil (30° posi¢édo), estdo em colocagdes
mais vantajosas no indice de 2017. Como é o caso da Alemanha na 16°
posicdo com uma carga de 37,6% e um IDH de 0,926 e a Italia que esta na
27° posi¢cdo com uma carga de 42,3% em relacdo ao total do PIB e um IDH
de 0,895°. Esses dados so reafirmam como a tributacéo no Brasil é complexa
e mal distribuida. 1sso torna o ambiente nacional cada vez mais propicio a
execucdo de crimes tributarios. Segundo o IBPT em 2018, o Brasil deixou
de arrecadar 385 bilhGes de reais por sonegacgédo de impostos. Outra pesquisa
também realizada pelo IBPT, demonstra que 27% das grandes empresas ndo
estdo em dia com suas tributacdes, 49% das médias e 65% das pequenas
também. Muitos empresarios acabam desistindo de dar continuidade aos

® Informagdes realizadas pelo Grupo Bettencourt, no portal do JusBrasil. Sistema Tributério.
Disponivel em: https://bettencourt.jusbrasil.com.br/noticias/699652576/sistema-tributario.




seus sonhos empreendedores, quando se deparam com a alta complexidade
do sistema tributarios brasileiro. E necessario dedicar muito tempo
analisando todas as contas da empresa para garantir que ndo haja erros,
porém alguns empresarios ndo aguentam essa pressdo fiscal e acabam
optando por um dos dois caminhos: um seria a desisténcia e encerramento
das atividades da empresa. Outro, seria comecar a omitir algumas
informacgOes, deixando de fornecer notas fiscais para seus produtos e
servicos, fraudando informacdes de documentos ficais, entre outras
infragcGes, assim se inicia um circulo ilegal vicioso deve se cercar de outros
especialistas.

2.4 Analise da recessao

Durante o periodo analisado no presente artigo dentre a ultima década,
foram constatados os seguintes dados anuais para 0s crimes tributarios
registrados no Brasil, os dados foram disponibilizados pelo Supremo
Tribunal Federal (STF, 2020):

Gréfico 2.5: Crimes tributarios no Brasil dentre o periodo de 2010 a 2020
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Fonte: Elaboracédo propria, dados disponibilizados via manifestacéo pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) em 2020.



A partir da anélise dos dados é possivel destacar dois periodos onde
houve aumentos significativos dos crimes tributarios no Brasil. O primeiro
periodo analisado seria durante o ano de 2015 e 2016, onde houve um
aumento de 33 para 52 crimes registrados pelo pais. Durante esta época teve
um grande destaque pela forte crise que o pais ja vinha enfrentando com as
sequelas deixadas pela crise de 2008. Durante este periodo houve um
agravamento da crise pelas divergéncias decisorias durante o governo
(segundo mandato) da ex-presidente Dilma Rousseff. Havia diversas visdes
e opinides de personalidades fortes e de interesses radicalmente distintos de
Dilma. Isso causou diversas decisbes equivocadas que marcaram este
periodo e um dos motivos que causou 0 impeachment da entdo, presidente
Dilma, foi a implementacdo da operacdo Lava Jato', essa acdo também
desencadeou um forte agravante na crise pelos desdobramentos das
investigacdes (AMORIM, 2016).

De acordo com a segunda posicdo, 0 auge dos equivocos teria
acontecido em 2014, quando a entdo presidente comprometeu
seriamente as contas publicas para lograr a reeleicdo, além de ndo ter
reconhecido, durante o pleito, os enormes problemas que ja grassavam
na economia. Logo ap6s 0 sucesso nas urnas, Dilma nomeou Joaquim
Levy, um economista ortodoxo, para chefiar o Ministério das Financas,
numa radical reversdo programatica. Joaquim Levy foi encarregado de
implementar um ajuste fiscal, ou seja, a proposta que fora advogada
pelo principal candidato da oposicao, o senador Aécio Neves, do PSDB.
De maneira complementar, a polarizacao ideoldgica seria consequéncia
direta da reversdo programatica, da recessdo econdmica e das
revelacOes da Lava Jato. (AMORIM, 2016).

Dessa forma era possivel notar como o governo estava cada vez mais
dividido e com a oposicao empenhada em contrariar a ex-presidente. Os
setores publicos ficaram mais desprotegidos e desorganizados, assim o
cenario se torna propicio a instabilidade politica e a crimes como sonegacéo
fiscal. Segundo a Redacéo da Rede Brasil Atual*, “o pais havia deixado de

10 A operagéo Lava jato, € uma das maiores inciativas de combate a corrupgdo na historia do
Brasil, sdo realizadas investigac6es a fim de descobrir grandes esquemas ilegais entre entidades
privadas e publicas. Informagdes disponibilizadas no portal do Ministério Publico Federal.

1 Informac@es disponibilizadas pela redaco da Rede Brasil Atual (RBA). Brasil vai deixar de
arrecadar R$ 500 bi em 2016 devido & sonegagdo de impostos.



recolher mais de R$ 286 bilhGes, segundo o sonegbmetro, instrumento
criado pelo Sinprofaz. Como comparacao, este valor € 40 vezes maior que 0
orcamento do programa Minha Casa, Minha Vida, e nove vezes maior que
os recursos destinados ao Bolsa Familia.”, neste periodo cerca de 40% do
déficit englobava dividas de empresas com o Fisco. 1sso pode acontecer pela
defasagem na fiscalizacdo dos 6rgdos competentes, além da ma fé de muitos
empresarios que sao detentores de uma grande concentracdo de renda no
pais.

O segundo periodo a ser analisado, de acordo com os dados
demonstrados no grafico 3.15, seria entre os anos de 2018 e 2019, onde
houve um aumento expressivo de 54 para 113 crimes tributarios registrados
no Brasil. Durante essa época ainda havia sequelas das crises de 2008 e
2014. Segundo um levantamento realizado por Marilia Loschi (IBGE , 2020)
“Apesar da queda no desemprego, em 2019, a taxa de informalidade — soma
dos trabalhadores sem carteira, trabalhadores domésticos sem carteira,
empregador sem CNPJ, conta propria sem CNPJ e trabalhador familiar
auxiliar — atingiu seu maior nivel desde 2016 no Brasil (41,1%) e tambem
em 20 estados.”

No momento em que os trabalhadores ndo exercem suas atividades
com carteira registrada, ndo é possivel realizar o recolhimento de impostos,
sendo assim € possivel demonstrar a influéncia dessa variavel sobre o
aumento dos crimes tributarios. Da mesma forma, os empregadores que
exercem atividades sem a abertura de um CNPJ, também néo realizam a
contribuicdo tributaria necessaria, isso traz maleficios a toda nagéo, pelo fato
de a arrecadacdo ser repassada para melhorias publicas, “Contribuintes para
previdéncia sao 62,9% da populagdo ocupada” (Loschi, 2020). Uma parcela
dos contribuintes acaba arcando com a contribui¢cdo dos outros individuos
que escolhem ndo realizar. Porem, isso é a demonstracdo que as politicas
sociais estdo cada vez mais defasadas, deixando evidente que o sistema
tributério € desequilibrado. Acaba sobrecarregando a parcela mais pobre da
populacdo, que se sente mais vulneravel e acaba optando, em alguns casos,
pela evasdo consciente.

2.5 Considerac0es sobre os resultados

Disponivel em: https://www.redebrasilatual.com.br/economia/2016/07/brasil-vai-deixar-da-
arrecadar-r-500-bi- em-impostos-por-sonegacao-6775/. Publicado em 14 de julho de 2016.



A teoria de Piketty é baseada no impacto da tributacdo sobre a
desigualdade. A partir dos resultados do exercicio, foi possivel analisar
como 0s seus conceitos podem ser aplicados ao Brasil. Um pais com as
qualidades certas para se tornar promissor e desenvolvido, mas a
desorganizacéo e ganancia acabam falando mais alto. Contrariando alguns
conceitos de Smith que defende a quase nula intervencdo estatal, o
economista francés levanta os preceitos de que um bom plano de governo,
deveria ser implantado a fim de minimizar os impactos negativos de um
regime capitalista como seria 0 caso da desigualdade social. Para isto ser
possivel, seria necessario simplificar a burocracia das taxacdes, dessa forma
as informacbes ficariam claras, fazendo com que empresarios e
trabalhadores economizassem tempo e capital, assim a economia do pais
seria fomentada a cada dia mais.

E possivel notar que a incidéncia criminal tributaria sofre aumentos
durante alguns periodos em que ha uma variante histérico temporal, por
exemplo: crises econdmicas, momento que as pessoas ficam em uma
situacdo de vulnerabilidade maior do que o habitual, alguns sentem-se
frageis economicamente e emocionalmente. J& outras pessoas acabam
notando essa situacdo e se aproveitam da fragilidade alheia, tentando obter
beneficios proprios. Smith fez essa abordagem em sua obra, e € possivel
interpretar como a falta de moralidade e empatia podem afetar a sociedade
como um todo, pois diversos individuos acabam cometendo certas acoes,
mesmo possuindo total nogédo de que isso passa por cima da moral e da ética
para com os demais cidadaos. Nao ha consideracdes sobre as consequéncias
que podem ser geradas a partir dos crimes contra a ordem tributaria. Smith
alegava que 0 egoismo de cada um seria bom para a situacdo de
desenvolvimento do pais, pois cada um fazendo sua parte, a0 mesmo tempo
agem, em conjunto e fomentam o crescimento da nacdo, mas quando as
pessoas se deixam corromper pela ganancia, isso ndo acontece como
deveria.

Estudo publicado na Proceedings of the National Academy of Sciences
concluiu que pessoas mais afluentes sdo mais propensas a trapacear.
Numa observagdo no mundo real, motoristas de carros mais baratos
violaram 8% de uma determinada norma de trafego, enquanto os de
carros mais luxuosos, 30%. Ja em laboratdrio, apds uma rodada de jogo
de dados (na qual os mais ricos também trapacearam mais), foram



casualmente oferecidas aos participantes balas que seriam destinadas a
criancas em um experimento ao lado. Sim, vocé adivinhou
corretamente: pessoas de maior status socioeconémico tiraram mais
doces da boca das criangas. Nada de novo sob o sol: se a ganancia
corrompe, a decéncia nos compele a ndo destravar a fechadura do
vizinho. Mas ndo seria possivel vivermos em um mundo sem travas?
(STORINO, pag. 22, 2012).

Atraves do questionamento levantado por Fabio Storino é possivel
compreender que ha uma provocacao. O intuito é evidenciar como algumas
pessoas estdo se deixando levar pela ganéncia, pelo poder, sentem-se
superiores aos outros, acreditam que podem fazer o que bem entendem e
nada podera os deter, pois sdo influentes e poderosos. O que, na verdade, s6
gera cada vez mais desigualdade. Algumas pessoas vivem em condigOes
abundantes, ja outras vivem em situacdo de miséria. Infelizmente a grande
maioria das pessoas mais poderosas ndo ligam para essas diferencas, pelo
contrario, quanto mais discrepante, maior a sensacdo de poder sobre as
outras pessoas. Se ao invés de acumularem cada vez mais riquezas para
beneficio proprio, ajudassem outras pessoas a conquistarem suas
oportunidades pela grande influéncia de ricos empreséarios, politicos, o
cendrio brasileiro poderia mudar, como até mesmo em outros paises. A
reeducacéo das pessoas € algo a se planejar para resultados a longo prazo. A
corrupcéo esta interligada com o Brasil desde a época de colonizacdo dos
portugueses, entdo uma reforma tributaria poderia trazer resultados
benéficos como uma das ag6es de melhoria para a nacdo. Retirar a carga
maior de impostos indiretos que alivia o0 bolso do trabalhador brasileiro e
realizar fiscalizacGes mais severas com relacdo a grandes fortunas e
herancas. Dessa forma, junto a outros projetos, para que o pais melhore aos
poucos, a tendéncia sera o equilibrio econdmico social.



Gréfico 2.6: Previsdo evolutiva do projeto de Reforma tributéria no Brasil (2019)
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Fonte: Elaboracao propria, a partir dos dados obtidos no Portal da Camara dos Deputados
(2019).

O governo brasileiro esta planejando uma reforma tributaria, sendo um
dos objetivos unificar os impostos indiretos sobre produtos e servi¢os em
apenas um, o IBS (Imposto sobre Bens e Servigos), porém ainda ndo ha
previsdo para o inicio deste projeto. No portal da Camara dos Deputados
(2019), estipula-se que todo o processo de implementacao da reforma leve
pelo menos 10 anos para se concretizar, como € demonstrado no grafico a
sequir:

Sendo assim, o estudo das variaveis socioecondmicas possibilitaram
uma analise mais profunda da relacdo dentre ambas as teorias econémicas
aprestadas, além de demonstrar que mesmo possuindo pontos de vista
diferentes, indiretamente as teorias se interligam, pois as questdes morais
acabam justificando algumas variacbes nos atos  criminosos,
consequentemente levam a um aumento na desigualdade social.

Consideracoes finais

Através de todas as bibliografias estudadas para realizar o
desenvolvimento do presente artigo, pelo o qual o principal objetivo seria



demonstrar como o Brasil ainda possui diversos empecilhos que ndo
permitem que se torne um pais desenvolvido. Ao exemplo de seu vizinho de
continente, os EUA. O Brasil ainda possui um dos mais complexos sistemas
tributarios do mundo, as altas aliquotas recolhidas pelo governo ndo é a
verdadeira problemética, como foi possivel demonstrar através da
comparacdo com a Dinamarca que também possui altas taxacdes, porém a
diferenciacao entre os paises seria a organizacdo econdmica, politica e social
da nacdo em geral.

Ocorreu um levantamento das caracteristicas de cada crime tributario,
em quais ocasides ocorreram e as penalidades para cada delito cometido,
ressaltando também os conceitos sobre elisdo, elusdo e evasao fiscal.

Houve uma correlacdo entre duas ideologias econémicas em
diferentes periodos, a fim de embasar a tese central, demonstrando que 0s
crimes tributarios podem ser categorizados como causa e consequéncias de
acOes mal estruturadas no Brasil. Através da visdo do economista classico
Adam Smith, foi possivel interpretar suas ideias expressadas em uma de suas
criacOes renomadas, a obra Teoria dos sentimentos morais.

Atraves desta producéo foi possivel notar os resquicios do liberalismo
defendido por Smith até os tempos atuais. O autor defendia o individualismo
e a minima intervencdo do Estado na economia, porém ha uma problematica
que até mesmo o “pai” do liberalismo mencionava. A partir do momento em
que as pessoas deixam seus interesses sobressairem ao bem-estar coletivo de
forma exageradamente egoista, gerando um grande desequilibrio
socioecondmico, o Estado deve intervir para que possa devolver uma
harmonia para a sociedade. Ao aplicar esta teoria ao Brasil é notavel
perceber que o pais infelizmente se encontra nas piores posi¢cdes em alguns
indices socioeconémicos, como o IPC e falta de empatia. Estes indices,
exemplificados, estdo indiretamente interligados, pois a partir do momento
em que uma sociedade € pouco empatica, uma parcela dela adere a
corrupcdo. Ambos os indices demonstram como uma boa parte da populacéo
brasileira age com egoismo. Smith ja havia mencionado em sua obra que 0
egoismo e o individualismo, de certa forma, sdo benéficos para sociedade,
pelo fato de cada pessoa se empenhar para alcancar seus objetivos e de forma
indireta, isso auxilia a economia como um todo. Nesta visdo, pode ser
considerado como um trabalho em equipe, em que cada pessoa realiza sua
parte. Estas a¢Oes coletivas sdo de extrema importancia, porém com o abuso
dessas atitudes, o egoismo e ganancia prevalecem, isso pode ser um fato



gerador para os crimes tributarios. Os crimes sdo caracterizados por pessoas
que podem agir de méa fé, que fazem apropriacdo de recursos que nao 0s
pertencem. Situacdes na qual individuos, de forma consciente, ndo realizam
0 cumprimento de seus deveres fiscais, isso pode impactar de forma direta e
indireta no crescimento e desenvolvimento da nacdo. Uma vez que 0S
recursos publicos ndo possuirem o0s investimentos que realmente
necessitariam, além de sobrecarregar os contribuintes de fato. Em ambas as
condi¢gbes o intuito principal € 0 mesmo, o acumulo de riquezas, o
sentimento de poder e luxo tomam conta de algumas pessoas. Elas desejam
ter uma condicéo de vida confortavel, dessa forma gostam de se vangloriar
para que possam despertar a inveja daqueles que os rodeiam.

Ja na visdo do economista contemporaneo Thomas Piketty, em sua
obra intitulada de O Capital do século XXI, o autor embasa e explora a
problematica da complexidade e o desequilibrio do sistema tributario. Versa
também em como isso pode acarretar consequéncias negativas para a
sociedade, tal qual a questdo da desigualdade social. Em contrapartida a
ideia de Smith, Piketty defende a intervencao estatal, pois acredita que desta
forma o pais terd um controle otimizado de todos os setores, permitindo que
haja equilibrio socioecondmico. O economista defende que haja uma
reforma tributaria efetiva para equalizar o recolhimento de impostos, pois
foi comprovado no desenvolvimento do presente trabalho que a maior
incidéncia tributaria é recolhida da parcela da populacdo de baixa renda
através de impostos indiretos, dessa forma comprometendo mais de 50% de
suas rendas. Em compensacédo, a parcela rica da sociedade, possui uma
tributacdo mais leve. Uma boa parte da riqueza dessas pessoas advém de
herancas. No Brasil ndo ha uma alta incidéncia tributaria sobre este tipo de
patrimoénio. Estes fatos agravam cada vez mais a desigualdade social, pois
ndo ha equilibrio sobre a imposicéo de impostos diretos e indiretos, por mais
que a parcela mais pobre do Brasil ndo possua tanta aplicacdo de impostos
diretos, os impostos indiretos incidem sobre bens e servicos basicos,
envolvendo itens necessarios para a sobrevivéncia. Desde alimentos a
produtos de higiene e saude. Essa questdo pode demonstrar como 0s crimes
tributérios, nestes casos, seriam uma consequéncia. Afinal, os privilégios sdo
destinados aos mais ricos. Algumas pessoas se sentem ludibriadas e acabam
se revoltando contra o sistema tributario. Alguns individuos optam por nao
realizar as contribuicdes fiscais em formato de protesto. Essa a¢do néo seria
a mais indicada, pois s piora o cenario socioecondémico do pais. Em outros
casos o0 Brasil ainda possui uma alta taxa de desemprego, porém nos ultimos



anos a taxa de ocupacdo cresceu. Isso decorre do fato das pessoas estarem
buscando oportunidades de ganhos de renda, ainda que seja de maneira
informal. Significa dizer que as pessoas estdo trabalhando sem carteira
assinada e alguns comerciantes sem a abertura de um CNPJ. Isso é uma
demonstracdo de que as tributacbes e burocracias estdo cada vez maiores,
entdo os individuos optam por ndo contribuir, para ndo ter de comprometer
sua renda, para conseguirem arcar em contrapartida com 0s impostos
indiretos. Infelizmente essas acGes ndo sdo as mais apropriadas, porém é
uma valvula de escape de sobrevivéncia para as pessoas mais humildes no
Brasil.

As visOes de ambos os economistas embasam de forma coesa o
objetivo principal do presente trabalho. De forma indireta possuem suas
semelhancas. Os dois autores conseguem demonstrar que 0 egoismo e
ganancia pode gerar um instinto corruptivel, que traz a sociedade
consequéncias negativas que podem demonstrar as duas facetas dos crimes
tributarios.

Uma das relacOes causais que foi atribuida seria a ma fé de algumas
pessoas, que cometem os atos ilicitos de forma consciente e proposital, sem
a0 menos considerar as consequéncias. Ja outras pessoas, fazem como um
ato que pode ser considerado de sobrevivéncia, a fim de poupar uma parte
da renda que seria convertida em pagamento de tributos e que ndo seria
repassado de forma integra para melhorias publicas. Porém, outra atribuicéo
realizada, e que acomete de forma direta ou indiretamente 0s outros pontos
analisados, seria a ma gestdo publica. O sistema tributario complexo acaba
privilegiando a parcela de pessoas mais ricas do pais e consequentemente
sobrecarregando a parcela mais pobre, com a alta incidéncia de impostos
indiretos, alta na inflacdo e que acaba levando ao trabalho informal. O
governo pode realizar a divulgacdo que o pais esta crescendo, pois o PIB
cresceu com o passar dos ultimos anos, porém esse crescimento pode nédo
ser saudavel para todo pais. Pode estar na realidade, registrando como
algumas pessoas estdo acumulando riquezas cada vez mais, mantendo em
segundo plano a desigualdade social em ascensdo. Nao foi possivel realizar
uma andalise mais detalhada da quantidade de crimes tributarios, durante o
periodo proposto a partir dos dados disponibilizados pelo STF como era
esperado, pois a maioria dos processos corriam em segredo de justica, sendo
assim as informac6es sdo minimas para analise.



O principal objetivo que foi encontrado como uma possivel realizagédo
da reforma tributaria seria a eliminacéo do esquema burocratico que € visto
nos dias atuais, pois com uma reducéo e simplificacdo dos tributos, causaria
estimulos para os empresarios e trabalhadores, gerando crescimento
econdmico, aumento da taxa de empregabilidade, consequentemente uma
reducédo dos crimes contra a ordem tributaria e outros fatores benéficos para
com o pais.

Contudo, a analise sobre os crimes tributarios € profunda no Brasil,
podendo estabelecer reagcdes de causa e efeito, onde o individualismo e
egoismo acabam sobressaindo acima do bem estar social, a fim de obter
beneficios proprios. Causando grandes perdas para a populacéo e até mesmo
para o proprio individuo de forma indireta. E sugerido que os governantes
intervenham de forma mais igualitaria e coerente, buscando sanar todas as
necessidades da sociedade, sem sobrecarregar nenhuma classe social.
Evitando que a desigualdades possa evoluir, que a proposta de reforma
tributaria possa ser concretizada, que traga consequéncias benéficas para
toda a populacéo e que proporcione o desenvolvimento do pais.
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Resumo: Esse artigo se propde a discutir os diferentes remédios que 0 nosso ordenamento
juridico oferece em caso de violagdo da clausula de declaracbes e garantias (“R&WSs”)
convencionadas em contratos de compra e venda de participacdo societaria. Isto é, o regime
juridico aplicavel ao seu descumprimento, o que abrange ndo apenas as consequéncias
pactuadas pelas partes, mas também as implicacdes da utilizacdo dos institutos juridicos que
conformam o regime legal do comprador, notadamente, responsabilidade contratual, erro, dolo,
vicios redibitorios e evicgcdo. O objetivo € debater a frequente situacdo de concurso de tutelas a
qual o comprador é exposto ao pleitear o inadimplemento de R&Ws do vendedor, hipbtese que
exp0Oe aquele a consideravel complexidade juridica, justificando um estudo comparativo entre
os remédios disponiveis, seus critérios, efeitos e efetiva utilidade.

Palavras-chave: Contratos; M&A,; DeclaracGes e garantias; Concurso de tutelas.

Abstract: This article aims to discuss the different remedies that our legal system offers in case
of violation of the representations and warranties clause (“R&WSs”’) agreed upon in share or
quota purchase agreements. That is, the legal regime applicable to its non-compliance, which
covers not only the consequences agreed by the parties, but also the implications of using the
legal institutes that make up the legal regime of the buyer in Mergers & Acquisitions contracts,
notably, contractual liability, error, willful misconduct, redhibitory defects and eviction. The
objective is to discuss the frequent situation of multiplicity of legal remedies that the buyer is
exposed to when claiming its rights under R&Ws provided by the seller, which exposes the
former to considerable legal complexity, justifying a comparative study between the remedies
available, its criteria, effects and utility.

Keywords: Contracts; M&A; Representations and Warranties; Legal remedies.
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Introducéo

A clausula de declaracbes e garantias, uma traducdo livre e
potencialmente imprecisa de “representations and warranties”, inserta nos
contratos de compra e venda de participacdo societaria (Share Purchase
Agreements, “SPA”) assumiu tamanha relevancia na pratica empresarial®
que, ndo raro, é apontada como um dos aspectos mais importantes das
operacdes de fusdes e aquisi¢des, podendo inclusive constituir o cerne das
negociacdes, sobretudo em aquisicdes de controle.?3

Nada obstante a sua ampla utilizacdo em contratos de Mergers &
Acquisitions (“M&A”) e de ser costumeiramente identificada como a sua
espinha dorsal — aléem de constituir o principal objeto de disputas pos

LAndré de Godoy Fernandes, confirmando a relevancia da clausula de declarag@es e garantias,
se reporta a elas como o coracdo dos acordos de compra e venda. (FERNANDES, André de
Godoy. Mergers and Acquisitions in North America, Latin America, Asia and the Pacific —
Selected Issues and Jurisdictions. V. B. Kluwer Law, 2001, p. 108, apud MARTINS-COSTA,
Fernanda M. Ensaio sobre o descumprimento de clausulas de declaracdes e garantias em
alienacdes de participagdes societarias com fechamento diferido. In: Aline de Miranda Valverde
Terra; Gisela Sampaio da Cruz Guedes (Coords.) Inexecucdo das obrigacdes. Rio de Janeiro:
Editora Processo, 2020, v. I, p. 743, nota de rodapé 7).

2 NEGREIROS, Teresa. Dos vicios redibitorios e da sua articulacio com as clausulas de
declaracfes & garantias em contratos de compra e venda de empresas. In: BENETTI, Giovana;
RODRIGUES, André Corréa; FERNANDES, Marcia Santana; NITSCHKE, Guilherme
Carneiro Monteiro; PARGENDLER, Mariana; VARELA, Laura Beck (Orgs.) Direito, cultura,
método: Leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: GZ, 2019, p. 813, apud
MARTINS-COSTA, Fernanda M., op. cit., pp. 742-743.

3 Ressaltando a relevancia do tema proposto, Mariana Pargendler e Carlos Portugal Gouvéa
destacam que as clausulas de declaracOes e garantias, ainda que, até hoje ignoradas por boa
parte da doutrina brasileira, estdo, com grande frequéncia, entre as mais negociadas em
contratos de compra e venda de participagdes societarias e entre as mais discutidas em disputas
subsequentes. (PARGENDLER, Mariana; GOUVEA, Carlos Portugal. As diferengas entre
declarag®es e garantias e os efeitos do conhecimento do adquirente. S&o Paulo: FGV Direito,
2000. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=3668391. Acesso em 22.11.2024).



fechamento —, a doutrina patria apenas recentemente passou a se debrucar
mais detidamente sobre a sua funcédo, natureza juridica e as dificuldades
oriundas da importacdo de um instituto tdo tipicamente anglo-estadunidense
a0 nosso sistema juridico.*

O presente trabalho tem como foco identificar as consequéncias
juridicas da violacéo das declaracdes e garantias prestadas pelo vendedor,
bem como os remédios conferidos ao comprador, em geral, por meio da
clausula de indenizacéo, a que se somam aqgueles que comp6em o regime
legal da tutela do comprador-credor disciplinada no Cédigo Civil.>®

A proposta deste trabalho, em outras palavras, é a apresentacdo de um
mapa dos principais remedios juridicos aplicaveis ao descumprimento das
clausulas de declaracGes e garantias, comparando os elementos basilares de
cada um. Tal finalidade se justifica: a experiéncia em disputas desta natureza
mostra que o operador do direito se defronta com a possibilidade de
utilizacdo de diferentes tutelas’ para o que muitas vezes parece ser a mesma
situacdo. Quando uma mesma violagdo parece autorizar, por exemplo, uma
tutela indenizatoria e uma tutela redibitoria; qual delas escolher? Tal
questionamento, na pratica, se materializa em uma abordagem superficial,

* Na pratica juridica brasileira é recorrente a transposicao de clausulas padronizadas ou modelos
contratuais originarios da Common Law, revelando uma influéncia americana no direito local
profundamente entranhada na pratica juridica dos escritorios de advocacia. A recepcdo de
solucBes de ordenamentos juridicos distintos, no entanto, comumente acontece sem
comparagdo prévia ou através de comparagdes excessivamente superficiais, impactando em
maior ou menor medida na conformacdo das solugdes estrangeiras ao ordenamento juridico
local. A esse respeito, Judith Martins-Costa salienta o fendbmeno da importacdo acritica de
solugdes estrangeiras. (MARTINS-COSTA, Judith. Autoridade e Utilidade da Doutrina: a
construcdo dos modelos doutrinarios. In: MARTINS-COSTA, Judith (org.). Modelos de Direito
Privado. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 22).

® Aprofundando-se no estudo da clausula de declaragGes e garantias, confira-se: MEDEIROS,
Mariana Mendes. Clausulas de declaragdes e garantias: nos contratos internacionais de
aquisicdo de empresas ou ativos. 2006. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade de Sdo Paulo,
Séo Paulo, 2006; e GREZZANA, Giacomo. A Clausula de Declara¢cBes e Garantias em
Alienacdo de Participacao Societaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019.

® No direito brasileiro, nos contratos de compra e venda, o comprador é protegido pelos
institutos dos vicios redibitdrios, da eviccao, do erro, do dolo e da responsabilidade por falha
ao dever de informar. Sendo certo que nada obsta que as declaracdes e garantias sejam aplicadas
em conjunto com os referidos institutos juridicos que conformam o regime legal da defesa do
comprador. (MARTINS-COSTA, Fernanda M. Op. cit., p. 742, nota de rodapé 6). Nesse mesmo
sentido, vide MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. As Clausulas De Representacédo e Garantia e
a Aplicacdo Do Principio Da Boa-Fé Objetiva Nos Contratos Paritarios. Publica Direito, 2015.
Disponivel em: www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=9544120004d9a4b1. Acesso em
22.11.2024.

" Utilizaremos as expressdes “remédios” e “tutelas” como sinénimos neste estudo.



quando ndo equivocada, de cada um dos remedios disponiveis,
inviabilizando, muitas vezes, a pretensdéo como um todo.

Ver-se-4 que entre um remédio e outro existe consideravel variagao
nos elementos juridicos necessarios a sua caracterizacao, algo que, na pratica
contenciosa, pode ser de grande valia por conta da situacdo especifica dos
fatos e da redacéo contratual. Fato é que, por exemplo, a tutela indenizatoria
pressupde a triade culpa-nexo-dano, ao passo que os vicios redibitérios
dependem da demonstracao do “vicio oculto” que tornem a coisa “impropria
ao uso a que é destinada” ou “lhe diminua o valor”, elementos em muito
diferentes que, além de tratamento dogmaético deveras estranho,
especialmente no contexto das operag¢des de M&A, demandam elementos de
prova sensivelmente diferentes.

A esta gama de tutelas que compbem o regime legal e contratual da
defesa do comprador chamamos de concurso de tutelas® que, conforme a
situacdo fatica, poderdo ou néo ser utilizados simultaneamente e para maior
ou menor vantagem do adquirente que deles se socorre. Ver-se-a que, a
despeito da sobreposicdo de diferentes institutos aplicaveis a mesma
violacéo, poucas vezes se esta perante uma hipotese em que, efetivamente,
um remédio se aplique em desfavor de outro.’

Neste contexto e diante da aparente confusdo entre os efeitos da
violacdo de uma declaracéo e garantia - que, a principio, ensejaria o direito
a indenizacdo (ou a deflagracdo da consequéncia avencada especificamente
para a sua desconformidade) -, e os efeitos de outros remédios que

8 Expressdo utilizada pelo Prof. Francisco Marino ao se debrugar sobre o tema em questio em
aula ministrada em 15.02.2022, no curso de Direito Civil Aplicado: Disputas de M&A intitulada
“Pos-fechamento e Quebra de Declaragdes ¢ Garantias” oferecida pelo Curso Pratico de
Arbitragem, e que serviu de fonte de inspiracdo para o presente artigo. Disponivel em
https://www.youtube.com/live/DxWdn8RUpvI?feature=share.

® Um importante exemplo que sera tratado abaixo € o da relacio entre o vicio redibitdrio e a
tutela indenizatdria por responsabilidade contratual. Imagine-se a hipotese de compra de uma
sociedade cujo Unico ativo € um imovel e, depois da transferéncia das cotas, descobriu-se que
a casa ali construida possui sérios problemas de alicerces que a inutilizam, violando a
literalidade de declaracéo e garantia afirmando o oposto. Seria possivel o comprador buscar
tanto uma tutela indenizatoria (pleiteando perdas e danos consistentes nos custos relativos a
constru¢do de uma nova casa), quanto uma tutela redibitéria, “reclamando o abatimento do
preco” (consistente no preco que seria pago se soubesse a existéncia do vicio oculto)? A
despeito de a situagdo indicar aparente hipotese de concurso de tutelas, concluiremos que o
vicio redibitdrio ndo se aplica a este caso - pois, como se vera, tem o seu escopo de aplicagédo
limitado as declaracdes e garantias qualificadas como “legal warranties”. Tantas outras
situacGes em que 0 concurso de tutelas ndo passa de aparéncia serdo tratadas neste trabalho.



conformam o regime legal da defesa do comprador, € que se faz atual e
relevante o presente estudo.

1 A clausula de declaracdes e garantias

A clausula de declaracbes e garantias pode ser descrita como uma
técnica contratual por meio da qual as partes fazem afirmacdes positivas ou
negativas sobre diversos aspectos do bem objeto do negocio, e cuja exatidao
é garantida pela parte que as presta.?%!!

Enquanto as declaracbes e garantias prestadas pelos vendedores
costumam relacionar-se a propria qualidade da empresa-alvo,'>*® as

1 MENDES-MEDEIROS, Mariana. Op. cit., p. 178, apud GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p.
19.

1'vale lembrar que o foco deste estudo sdo as declaragGes e garantias prestadas pelo vendedor
e, com mais énfase, as consequéncias de sua violagdo (“breach”). Isto porque é o comprador
gue esta exposto a todo o tipo de risco decorrente da aquisicdo da empresa-target, em especial
quando se estad em jogo a compra e venda da participacdo societaria de controle. Por outro viés,
ndo ha de se olvidar da assimetria informacional (corolario l6gico do fato de que é o vendedor
que detém mais informac6es sobre a sociedade a ser adquirida). Logo, ndo é de se estranhar que
sejam as eventuais desconformidades verificadas no pds closing, pelo comprador, das
declarag®es e garantias prestadas pelo vendedor, um dos objetos mais frequentes de disputa em
operacdes de M&A. Nesse sentido, vide: MARTINS-COSTA, Fernanda M. Op. cit., p. 742.

12 A propésito, vide WALD, Arnoldo. Dolo acidental do vendedor e violagdo das garantias
prestadas. Revista dos Tribunais, 2014, n. 949. Acesso pelo RTOnline.

13 Giacomo Grezzana pontua que, em alienacOes de participacdo societaria, as declaracoes e
garantias costumam abranger um amplo espectro de areas da sociedade-alvo para as quais 0
adquirente busca protecao. Na sequéncia o autor elenca os contetidos abarcados pelas principais
declaraces e garantias, quais sejam: (i) existéncia e regular constituicdo da sociedade e suas
subsidiarias, (ii) titularidade plena das a¢des ou quotas da sociedade-alvo (iii) inexisténcia de
restricdes ao direito de voto, dividendos e demais direitos da relacdo societaria, (iv) inexisténcia
de efeitos adversos e ndo violagdo de contratos ou leis pela transferéncia da participagéo, (v)
exatidao das demonstragdes financeiras da sociedade e contabiliza¢do de acordo com principios
geralmente aceitos, (vi) cumprimento de normas tributérias e previdenciarias pela sociedade-
alvo, (vii) cumprimento de normas trabalhistas, (vii) cumprimento de normas ambientais e
detencéo de todas as licencas ambientais necessarias ao funcionamento da sociedade, bem como
0 correto cumprimento de suas condicionantes, (ix) cumprimento dos contratos da sociedade
com clientes, fornecedores e prestadores de servico, (x) titularidade de todos os ativos de
propriedade intelectual necessarios ao desempenho das atividades sociais ou detencdo de
licencas sobre 0s mesmos, (xi) situacdo da sociedade com relagdo a litigios em curso, (xii)
detencdo de autorizagBes regulatorias e governamentais para exercer as atividades da
sociedade-alvo, (xii) contratacdo de apolices de seguro suficientes para conduzir os negocios
sociais e quitacdo em dia dos respectivos prémios, (xiv) propriedade sobre bens mdveis e



prestadas pelos compradores normalmente dizem respeito a capacidade
financeira para honrar as obrigaces assumidas no contrato e a viabilidade
juridica deste.'*

Cumpre lembrar que a clausula de declaracbes e garantias € um
modelo negocial oriundo da common law concebido justamente para afastar
a regra geral vigente naquele sistema juridico: Ia, inexiste um dever legal do
vendedor de informar o comprador sobre “todos os fatos, situagdes e
eventuais defeitos do bem” objeto da operagdo.'® E, portanto, neste contexto,
a que se somam o principio caveat emptor® e a parol evidence rule!’, que
as representations and warranties passaram a ser inseridas nos contratos.

Nesse passo, a razdo de ser da clausula na common law € retirar a
responsabilidade das partes em um contrato de alienacdo de participacéo
societaria do tratamento ordinario da regulacdo juridica, de forma a manter
0 alienante responsavel por determinadas vicissitudes da sociedade-alvo

iméveis da sociedade e, cada vez mais, tem-se incluido também declaragdes sobre (xv)
observancia da legislacdo anticorrupcdo. (GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 63.)

14 Nesse contexto, ndo ¢ incomum que o comprador, quando pessoa juridica, declare que sua
constituicdo é regular e que conduz regularmente suas atividades; que o contrato é valido,
vinculante, e que néo viola obrigacdes legais ou contratuais; que a celebracdo e o cumprimento
do contrato ndo resultam descumprimento ou violacdo dos documentos societarios do
comprador; dentre outros aspectos. (BOTREL, Sérgio. Fusdes & aquisi¢des. 5% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, pp 311-312).

15 Relativamente & diferenca no tratamento das informages pré-contratuais entre os direitos do
sistema romano-germanico e os de common law, o Prof. Arnoldo Wald esclarece que, neste
ultimo, vigora o principio caveat emptor (conquanto mitigado na Inglaterra e apenas
parcialmente adotado nos EUA). Contrariamente, a tradicao do direito francés, que influenciou
0 brasileiro, foi, desde Pothier, no sentido de, progressivamente, admitir a obrigacdo do
vendedor de informar o comprador do modo mais amplo possivel, fazendo o full disclosure de
todos os fatos, situacOes e eventuais defeitos do bem vendido ou da documentacéo a ele relativa.
(WALD, Arnoldo. Op. cit.)

16 Ha de se ressaltar que, a despeito de o principio caveat emptor estar sendo sistematicamente
mitigado no sistema juridico da common law, ainda recai sobre o adquirente o dnus de tomar
todas as medidas preventivas necessarias para proteger seus interesses, sob pena de, ndo o
fazendo, arcar com um negacio desvantajoso. (GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 27.)

17 Segundo a qual o documento contratual deve ter primazia sobre outros materiais
interpretativos. Tratando do assunto, Grezzana destaca que a parol evidence rule vem sendo
substituida pelas entire agreement clauses, em que as préprias partes limitam o acervo
interpretativo ao documento escrito do contrato. (GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 29.)



mesmo apos a sua saida, total ou parcial, do quadro societario, como bem
salienta Giacomo Grezzana com esteio na licdo de Rubén Kraiem. 1819

Segundo Catarina Monteiro Pires, as declaracdes e garantias conferem
ao comprador direitos adicionais em relacdo ao catalogo legal, e
correspondem “a promessa de que um estado de coisas existe”. Tal “estado
de coisas” ¢ identificado por meio das proprias declaragbes e garantias,
“através da fixagdo de caracteristicas ou qualidades de certo bem, ou

conjunto de bens, de certo negdcio ou de certa situacdo juridica”.?°

Dai extrair-se que, a depender da interpretacdo da avenca no caso
concreto, as declaracdes e garantias prestadas pelo vendedor sdo verdadeiras
obrigacdes contratuais cuja violacao gera o inadimplemento e a consequente
responsabilidade do vendedor.? Ver-se-a, no entanto, que as declaracgdes e
garantias sdo mais do que isso. O estudo atento de suas caracteristicas,
finalidades e efeitos mostra um quadro complexo, em que tais clausulas
precisam ser subdivididas em grupos menores para o tratamento juridico
adequado.

1.1 Funcdes

No sistema juridico brasileiro, as principais func¢des da clausula séo (i)
mitigar a assimetria informacional entre vendedor e comprador e (ii)
permitir a aplicagdo de um regime autdnomo de alocacgéo de riscos entre 0s
contratantes. Vale ressaltar que tais fun¢des podem estar ou ndo realcadas a

18 KRAIEM, Rubén. Leaving money on the table: contract practice in a low-trust
environment. Columbia Journal of Transnational Law, vol. 42, 2004, p. 726, apud
GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 20.

19 Em sentido analogo, Deborah Pereira Pinto dos Santos e Marilia Lopes: “(A)s clausulas de
declarages e garantias assumem papel relevante na gestéo positiva dos riscos contratuais. 1sso
porque elas representam a alteragcdo da disciplina legal — na qual vigora a regra da néo
responsabilizacdo do vendedor (como visto, caveat emptor na common law) — por meio da
autonomia negocial.” (SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos; LOPES, Marilia. Notas sobre a
responsabilidade contratual do alienante pela violagdo das clausulas de declaracGes e garantias
nos contratos de alienagéo de participacao societaria representativa de controle. Belo Horizonte:
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, v. 24, p. 241-260, abr./jun. 2020).

20 PIRES, Catarina Monteiro. Aquisicdo de empresas e de participacdes acionistas: problemas
e litigios. Coimbra: Almedina, 2019, p. 63.

2L WALD, Arnoldo. Op. cit.



depender do caso concreto, ndo sendo possivel sua analise em abstrato, i.e,
descolada da apreciacéo do programa contratual como um todo.??

Confirmando a sua finalidade informativa, Judith Martins-Costa aduz
que a “principal fun¢do dessas clausulas (de declaragdes e garantias) ¢ a de
permitir a progressiva reducdo da assimetria de informacdes durante a fase
de formagdo do negdcio”.?®

O Prof. Arnoldo Wald, por sua vez, identifica na clausula de
declaracdes e garantias as funcdes informativa (em relacéo as caracteristicas
do negocio alienado), protetora (em relacdo as informacdes ali descritas e
guanto a eventuais contingéncias ja existentes, mas descobertas apenas ap0s
o fechamento) e responsabilizadora (delineando o0 escopo da
responsabilidade das partes uma em relagdo a outra — sobretudo do vendedor
em relacdo ao comprador).?

22 Confirmando a sua finalidade informativa, Judith Martins-Costa aduz que a “principal funcao
dessas clausulas (de declaracGes e garantias) é a de permitir a progressiva reducéo da assimetria
de informacGes durante a fase de formacdo do negocio, esclarecendo o provavel comprador
sobre a vida da empresa e assegurando-lhe que as informagdes prestadas séo probas. Quando
apostas nos sucessivos instrumentos que vao gradativamente sendo formalizados, as
declaragfes e garantias constituem mecanismo que permite a revelacdo das informacoes
relevantes ao business negociado e a assuncao de responsabilidades, em sentido amplo sobre o
declarado e garantido. Por isso, a primeira e mais genérica funcdo das declaracdes e garantias
é a de suprir lacunas do conhecimento do comprador a respeito do negdcio que esta a realizar”.
(MARTINS-COSTA, Judith. Contrato de compra e venda de a¢Oes. Declaragdes e garantias.
Responsabilidade por fato de terceiro. Inadimplemento, pretensdo, exigibilidade, obrigacao.
Préticas do setor e usos do trafego juridico. Parecer. In: CASTRO, Rodrigo Rocha Monteiro
de; AZEVEDO, Luis André; HENRIQUES, Marcus de Freitas (coord.). Direito societario,
mercado de capitais, arbitragem e outros temas: homenagem a Nelson Eizirik. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2020. v. 3, p. 67-90. p. 75).

23 A autora complementa afirmando que a clausula esclarece “o provavel comprador sobre a
vida da empresa e assegurando-lhe que as informacdes prestadas sdo probas. Quando apostas
nos sucessivos instrumentos que vao gradativamente sendo formalizados, as declaracdes e
garantias constituem mecanismo que permite a revelacdo das informacdes relevantes ao
business negociado e a assungédo de responsabilidades, em sentido amplo sobre o declarado e
garantido. Por isso, a primeira e mais genérica funcéo das declaragdes e garantias é a de suprir
lacunas do conhecimento do comprador a respeito do negocio que esta a realizar”. (MARTINS-
COSTA, Judith. Contrato de compra e venda de acgbes. Declaragdes e garantias.
Responsabilidade por fato de terceiro. Inadimplemento, pretensdo, exigibilidade, obrigacéo.
Préticas do setor e usos do trafego juridico. Parecer. In: CASTRO, Rodrigo Rocha Monteiro
de; AZEVEDO, Luis André; HENRIQUES, Marcus de Freitas (coord.). Direito societario,
mercado de capitais, arbitragem e outros temas: homenagem a Nelson Eizirik. S&o Paulo:
Quiartier Latin, 2020. v. 3, p. 67-90. p. 75).

24 WALD, Arnoldo. Op. cit., p. 97.



Reconhecendo o seu carater multifuncional, Mariana Mendes-
Medeiros, em pioneiro trabalho académico especifico sobre as R&Ws na
doutrina brasileira, entende que a clausula pode exercer trés funcdes: (i)
informativa (ao fornecer informacdo ao outro contratante); (ii) probatoria
(ao fornecer documentos ao outro contratante); e (iii) protetora (ao proteger
o comprador em relacdo as declaracOes feitas e as eventuais contingéncias
que vierem a surgir).%

Ja Giacomo Grezzana vislumbra quatro funcbes distintas que a
clausula pode desempenhar. Em seu laborioso exame, o0 autor mantém as
duas primeiras funcdes da classificacao feita por Mariana Mendes-Medeiros
(i.e, informativa e probatdria), porém desdobra a funcéo protetora em outras
duas funcdes: a funcdo assecuratoria e a funcao conformativa.

Ao desempenhar a fungéo assecuratoria, explica o autor, a clausula
visa a eliminar os riscos relacionados a eventual desconformidade das
declaracdes e garantias com a realidade. Nesta funcéo, o declarante assume
verdadeira obrigacdo de garantir o declarado contra o0s riscos de
materializacdo de determinado evento adverso ao outro contratante. Por
outro lado, ao exercer a funcéo conformativa, a clausula visa a conformar a
obrigacéo do declarante especificando as qualidades do objeto da alienacéo.
Por consequéncia, as qualidades prometidas na clausula deixam de ser uma
obrigacéo distinta daquela de dar a participacéo societaria, amalgamando-se
a ela - caracteristica fundamental ao seu tratamento juridico, como se vera
abaixo.%

No direito estrangeiro, € amplamente difundida a distingdo quanto ao
contetdo das declaracdes e garantias entre legal warranties e business
warranties. Legal warranties sdo as declaracbes e garantias que recaem
sobre as proprias acdes ou quotas; e business warranties, as que versam
sobre o patrimdnio e a atividade da sociedade alvo. Esta, como se vera na
sequéncia, serd uma diferenciacdo critica para fins de identificacdo dos
remedios aplicaveis a violacdo das declaracGes e garantias, especialmente
para fins da evicgéo e dos vicios redibitorios.

Nessa esteira, a doutrina que encampa esta diferenciacdo entende que
business warranties tém natureza juridica de obrigacao de garantia, ao passo
que as legal warranties seriam, em esséncia, uma repeticdo do regime dos

2> MEDEIROS, Mariana Mendes. Op. cit., apud MARTINS-COSTA, Fernanda M. Op. cit., pp.
747-748.
26 GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 69 et seq.



vicios redibitorios e de direito (evicgdo), atraindo o tratamento juridico que
é peculiar a estes institutos.?’

Seja qual for o critério de classificacdo adotado, fato é que a doutrina
reconhece o carater multifuncional da clausula e a sua conotacao de reforco
juridico na medida em que serve de instrumento para alocar 0s riscos
relacionados as participacdes societarias objeto do contrato,?® bem como a
situacdo juridica e patrimonial da sociedade-alvo.?® Verdade seja dita, as
clausulas de declaracGes e garantias ndo sao apenas um paragrafo em que o
vendedor assume obrigac6es amplas e indiscriminadas. Ao contrario, trata-
se de uma clausula com grande numero de subitens, cada um dando
tratamento a determinada hipotese, muitas vezes atrelando diferentes efeitos,
cada qual, frequentemente, objeto de excec¢Oes indicadas nos anexos do
contrato. Dai, por conta da multiplicidade de hipoteses e de tratamentos, 0
regime aplicavel as declaracOes e garantias acabar apontando em diferentes
direcdes.

Por outro lado, a transposicdo automatica deste instituto tipico da
common law aos contratos no Brasil imp8&e uma analise cuidadosa de como
tal modelo estrangeiro adapta-se aos nossos institutos juridicos, bem como
os limites de sua aplicacéo e, sobretudo, os efeitos de seu descumprimento.*

1.2 Natureza juridica

Do ponto de vista do momento temporal a que cada uma se refere, de
fato, ha uma diferenga ontologica entre “representations” e “warranties”,
como bem observa Giacomo Grezzana. Segundo o autor, as representations
referem-se a fatos passados ou presentes, ao passo que as warranties, a fatos
futuros. Nesse sentido, as representations seriam declaracbes de que
determinados fatos existem no presente ou existiram no passado, ao passo
que as warranties seriam promessas contratuais para o futuro de que tais
declaracOes sobre determinados fatos sdo verdadeiras.®

2l GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 90; 214-215.

28 Notadamente como instrumento de garantia e tutela complementar do adquirente.
29 MARTINS-COSTA, Fernanda M. Op. cit., pp. 742-743.

30 A este respeito, vide GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 21 e ss.

31 GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 52-53.



Contudo, o proprio autor adverte sobre a irrelevancia préatica de tal
distingdo, uma vez que as partes costumam dar a ambas 0 mesmo tratamento
juridico consolidando-as no bindmio representations and warranties, tao
comum nos contratos de alienagdo de participacdo societaria, nao se
justificando a separagéo.®

Ainda com a ressalva de que exista, em tese, um critério distintivo
abstrato, e preferivel admitir o que a préatica juridica ja consagrou: os dois
termos (“declaracdes” e “garantias’) sdo equiparados e correspondem a um
SO conceito, unitariamente considerado no seu significado de instrumento de
garantia e tutela complementar do comprador.

Superado o tema da distingdo conceitual que, como visto, ndo tem
efeito na pratica, tarefa muito mais espinhosa € a identificacdo da natureza
juridica das declaracbes e garantias, questdo subjacente a correta
determinacédo das consequéncias juridicas de sua violacao.

Ao dissecar a relacdo entre a clausula de declaracdes e garantias e dolo
por defeito informativo, Giovana Benetti*® faz questdo de destacar o quédo
arduo e o tema da natureza juridica dessas clausulas, ndo sendo assente na
doutrina se trata-se de meras declaracdes, verdadeiras obrigacOes de
garantia, obrigacdes de resultado ou de uma prestacdo como outra qualquer,
ensejando inadimplemento contratual >

Com acerto, Giacomo Grezzana defende que a natureza juridica da
clausula de declarac6es e garantias varia conforme a funcdo concretamente
exercida por ela. Logo, é a funcdo especificamente desempenhada que vai
determinar a sua natureza juridica e esta, por sua vez, apontara a submissao
da clausula a um regime juridico ou outro.* A analise, portanto, é casuistica,
a depender da redacdo colocada em debate e dos efeitos extraidos do
regulamento contratual.

Resumidamente, em sua opinido, a clausula de declaracdes e garantias
assumira a seguinte natureza juridica em razao da funcdo desempenhada: (i)
na funcéo assecuratodria, a clausula assume a natureza juridica de obrigacéo
de garantia; e (ii) na funcdo conformativa, a natureza de obrigacdo de dar.
Em ambas as hipoteses, a clausula tem a natureza de negdcio juridico,
atraindo o regime do inadimplemento contratual. Ja nas func@es informativa

32 GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 53.
3 BENETT], Giovana. Op. cit., p. 139.

3 GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 172.
% GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 172.



e probatoria, as declaracGes e garantias assumem a natureza juridica de
simples informacéo pré-negocial, atraindo os regimes do erro e do dolo.®

A identificacdo das diferentes categorias juridicas nas quais as
declaracdes e garantias podem se enquadrar sera etapa fundamental a
abordagem do presente trabalho. Voltaremos a este tema em breve. Vale
agora o0 aprofundamento das assim chamadas obrigacOes de garantia,
essenciais a compreensao do tratamento das clausulas objeto deste estudo.

1.3 A relacao com as “obrigacoes de garantia”

As obrigacOes podem ser classificadas em categorias segundo
diferentes critérios, conforme o enfoque e a metodologia empregada.®’
Quanto a finalidade a que se destinam, as obrigacdes séo classificadas em
de meio, de resultado e de garantia.®

% Grezzana ressalta que, dentro das funcdes informativa e probatoria, as clausulas podem
assumir a natureza de simples informagdo pré-negocial, caso em que se submetem ao regime
da responsabilidade pré-contratual e atraem os regimes dos vicios de vontade por erro e dolo.
Isto porque, nesta funcéo, as declaragdes e garantias sdo como meros enunciados de fato que,
com apoio na doutrina de Pontes de Miranda, sdo verdadeiros ou falsos, mas ndo sdo,
propriamente, manifestacfes de vontade. (GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 173; 76-79, e
nota de rodapé 225).

37 Com efeito, Carlos Roberto Gongalves, aduz que, desde o Direito Romano, as obrigacdes s&o
distinguidas, basicamente, quanto ao objeto, em obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer. Quanto a
seus elementos, dividem-se as obrigagdes em simples e compostas ou complexas. As obrigacoes
compostas com multiplicidade de objetos, por sua vez, podem ser cumulativas, também
chamadas de conjuntivas, e alternativas, também denominadas disjuntivas. As obrigacGes
compostas com multiplicidade de sujeitos podem ser divisiveis, indivisiveis e solidarias. E as
obrigagdes podem ser classificadas, ainda, quanto a exigibilidade, em civis e naturais; quanto
ao fim, em de meio, de resultado e de garantia; quanto ao momento de seu cumprimento, em de
execucao instantanea, diferida e periddica ou de trato sucessivo; quanto aos elementos
acidentais, em puras, condicionais, a termo e com encargo ou modais; quanto a liquidez do
objeto, em liquidas e iliquidas; reciprocamente consideradas, em principais e acessorias.
(GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 2: Teoria geral das obrigagdes.
112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 59-62.) (grifos nossos)

3 Tem-se admitido a obrigac&o de garantia como um tertium genus ao lado das obrigacdes de
meio e de resultado, sobretudo a partir do estudo do Prof. Fabio Konder Comparato, publicado
em 1967, intitulado, justamente, “Obrigagdes de meios, de resultado e de garantia”.
(COMPARATO, Fabio Konder. Obrigacdes de meios, de resultado e de garantia. In Doutrinas
Essenciais de Direito Empresarial, vol. 4, p. 63-78. Acesso pelo RTOnline).




Segundo o Prof. Fabio Konder Comparato, enquanto na obrigacdo de
meio o contetido da obrigacéo é a atividade diligente do devedor em vista do
resultado almejado, na obrigacao de resultado, o conteudo da obrigacéo € o
proprio atingimento de um resultado determinado. Por sua vez, a obrigacéo
de garantia se exaure na “eliminagdo de um risco que pesa sobre o credor”.
Logo, o simples fato de assumir a garantia contra o risco ja perfaz a
obrigacdo do garante. Exemplos classicos deste tipo de obrigacdo séo
aquelas assumidas pelo segurador em relacdo ao segurado e do fiador em
relagdo ao devedor.®

Na licdo de Emilio Betti, a obrigacédo de garantia se esgota na garantia
de ocorréncia de um fato objetivo, pura e simplesmente,*® valendo destacar
que o garante responde independentemente de culpa e mesmo nos casos
fortuitos ou eventos de forca maior, uma vez que o conteido da obrigacéo €
a eliminacdo de um risco, que pode, inclusive, ser um acontecimento ndo
casual, alheio a sua vontade e controle.** Nessa esteira, Giacomo Grezzana
pontua que, a depender da funcdo desempenhada, a clausula de declarac¢des
e garantias pode, sim, ser qualificada como obrigacdo de garantia no direito
brasileiro.*?

2 A violacéo da clausula de declaracdes e garantias

Pois bem, demonstrada a relevancia das clausulas de declaracdes e garantias,
seguimos para o tratamento juridico aplicavel a sua violagéo.*

39 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 63-78.

40 BETT]I, Emilio. Teoria generale delle obligazzioni. Vol. II. Mildo: Giuffre, 1953, p. 83-83,
apud GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 176, nota de rodapé 618.

1 Nesse sentido, vide: GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 210-211.

420 autor justifica tal posicionamento na medida em que todos os elementos essenciais da
obrigacdo de garantia (quais sejam, garantia, interesse e risco) podem estar presentes no acordo
das partes. A garantia em si € a colocacao do alienante garantidor na posicao de responder pela
ocorréncia do fato objetivo que é a desconformidade das declaracBes e garantias com a
realidade. O interesse garantido do adquirente € a veracidade das declaracfes e garantias. O
risco é a possibilidade incerta de aquilo que consta das declaracfes e garantias revelar-se falso
apos a celebracdo do negocio. (GREZZANA, Giacomo. Op. cit., pp. 188-189).

43 Utilizamos a expressdo “violagdo” de maneira proposital, pois pretendemos alcangar nio
apenas o conceito de “inadimplemento” - relacionado ao descumprimento de obrigagdes -, mas
também outros efeitos, notadamente os regimes do erro e do dolo, e dos vicios redibitdrios e da
eviccgéo.



E intuitivo que, caso verificada alguma falsidade, incorrecio ou
incompletude relativamente as declaracdes e garantias prestadas no contrato,
logo se pleiteie a indenizagdo prevista na clausula aquela atrelada. Porém,
nada obsta que, em determinadas situacoes, a parte, paralelamente, pleiteie
a aplicacédo de outros remédios.

Fernanda Mynarski Martins-Costa ressalta que, em nosso sistema, nos
contratos de compra e venda, o comprador € protegido pelos institutos dos
vicios redibitorios (art. 441, CC), da evicgéo (art. 447, CC), do erro (arts.
138 e 139, I, CC), do dolo (arts. 145 e 146, CC), e da responsabilidade por
falha ao dever de informar (art. 422, CC).#*%

O que determinard a conveniéncia ou ndo da estratégia de utilizacédo
do concurso de remédios - e a quais deles a parte ira recorrer em sua defesa
em caso de breach das declarages e garantias - é a analise do caso concreto.
A titulo de ilustracdo, o comprador pode valer-se do instituto do dolo
acidental a fim de invalidar eventuais clausulas de declaracGes e garantias
que acarretem uma exclusdo de responsabilidade (que afaste os lucros
cessantes, por exemplo) e/ou de limitacédo de responsabilidade (que limite o
valor da indenizagdo a um montante que a parte julgue insuficiente para
cobrir seu prejuizo) e buscar, ainda, tutela indenizatdria decorrente da
responsabilidade civil contratual propriamente dita.

Outra boa utilizacdo do concurso de remedios é quando héa dificuldade
de ordem prética de se demonstrar o prejuizo da quebra das R&Ws. E
possivel, por exemplo, que o comprador consiga demonstrar que eventual
falsidade, incorrecdo ou incompletude relativamente as declaraces e
garantias prestadas no contrato diminui o valor da empresa adquirida e, por

4 Ademais, em seu entendimento, “na auséncia da convencdo da clausula de declaracdes e
garantias, o comprador ndo estard desprotegido, sempre podendo valer-se dos referidos
institutos juridicos que conformam o regime legal da defesa do comprador. Além disso, nada
obsta que as declaracdes e garantias sejam aplicadas em conjunto com o mencionado regime”
(MARTINS-COSTA, Fernanda M. Op. cit., p. 742, nota de rodapé 6).

4 Tendo em vista que o presente artigo cuida da hipotese de violagdo da clausula de declaragfes
e garantias, cumpre esclarecer, desde ja, que esta ndo atua criando uma hipétese de
responsabilidade civil por falha ao dever de informar. Isto porque, de uma clausula contratual
ndo pode nascer responsabilidade pré-contratual, como, acertadamente, observa Giacomo
Grezzana. Segundo o autor, as declara¢Oes e garantias podem tdo somente funcionar como
veiculo e meio de prova da informacéo falsa repassada na fase de tratativas contratuais, caso o
adquirente entenda por bem arguir falha do dever de informar na fase das tratativas, hipdtese
em gue haveria a concorréncia entre os regimes de responsabilidade por inadimplemento (por
desconformidade das declaracBes e garantias) e de responsabilidade pré-contratual (pelo ndo
fornecimento de uma informagéo). (GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 307-308).



esta razdo, pretenda um “abatimento de pre¢o”, o que seria possivel por meio
do instituto dos vicios redibitorios - mas ndo por meio de uma tutela
indenizatoria, focada na perda patrimonial do comprador, e que ndo
necessariamente se correlaciona com uma reducdo do preco. Ou que o
comprador demonstre que, se soubesse desta inadequacéo as declaracoes e
garantias prestadas, teria pagado menos pela target, o que abriria brecha para
um outro pleito embasado no instituto do dolo acidental. Essas
circunstancias, dentre outras, é que justificam a invocacdo de outros
remédios juridicos que ndo aquele — ou apenas aquele — previsto no contrato.

Pois bem. Utilizaremos, a partir daqui, dois grupos de categorias
empregadas por Giacomo Grezzana, 0s quais, em conjunto, configuram-se
uteis a identificacdo dos remédios aplicaveis a violagdo das R&W’s. A
primeira distin¢cdo € aquela entre legal warranties e business warranties
tratada acima. A segunda é a identificacdo da natureza juridica das
declaracdes e garantias conforme a sua finalidade: quando possuir funcéo
assecuratoria, terd natureza de obrigacgao de garantia; quando conformativa,
obrigacéao de dar; e quando informativa e protetiva, atraird o regime do erro
e do dolo.

2.1 A indenizacao por perdas e danos como um supra-remédio

Considerando que o adimplemento é o fim, que atrai e polariza a
obrigacdo,* o inadimplemento, ao revés, é uma situacdo indesejada e,
justamente por isso, patologica. Diante dela, o ordenamento juridico
brasileiro confere ao lesado pelo inadimplemento de determinada obrigacéo
alguns remédios, i.e, solucdes ministradas a posteriori, cuja funcéo é sanar
o inadimplemento ou reparar seus efeitos.*’

Tradicionalmente, admite-se a existéncia de quatro remeédios
aplicaveis ao inadimplemento contratual,*® a saber: (i) cumprimento

4 COUTO E SILVA, Clovis do. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p.
17.

47 STEINER, Roberta C. Descumprimento contratual: remédios a disposicdo do credor lesado.
In: Aline de Miranda Valverde Terra; Gisela Sampaio da Cruz Guedes. (Org.). Inexecucao das
obrigacdes. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2020, v. 11, p. 298.

8 Nada impede, no entanto, que as partes, ainda que com limites, pactuem o afastamento ou a
limitacdo de aplicacdo de determinados remédios. (STEINER, Roberta C. Op. cit., p. 299, nota
de rodape 6).




especifico; (ii) cumprimento pelo equivalente pecuniario; (iii) resolucédo do
contrato; e (iv) perdas e danos.**°%! Os remédios principais - cumprimento
especifico, cumprimento pelo equivalente e a resolugdo - sdo mutuamente
excludentes -, ja& as perdas e danos (supra-remédio) podem ser exigidas
conjugadamente a qualquer um dos remédios principais. Quer isso dizer que,
na hipotese de inadimplemento culposo, o lesado sempre tera direito a tutela
indenizatoria, mesmo que em concorréncia com outras, como o0
cumprimento especifico e a resolucédo contratual.

Ver-se-a, abaixo, que outros remédios, como a evic¢do, 0S Vicios
redibitérios e a anulabilidade por vicio de vontade, ndo excluem a
possibilidade de o lesado pleitear perdas e danos, 0 mesmo ocorrendo na
responsabilidade civil por falha no dever de informar - esta
fundamentalmente pautada na tutela indenizatdria. Dai, mais uma razao para
a identificacdo do remédio indenizatorio como um supra-remédio, aplicavel
as principais tutelas oriundas da violacao de declarag¢des e garantias.

2.2 A restricao ao uso da resolucéo do contrato (e a importancia da sole
remedy)

A possibilidade de resolucdo do contrato decorre de um
inadimplemento qualificado. Eis o racional contido no paragrafo unico do

49 Neste mesmo sentido, Judith Martins-Costa preceitua: “A nao realizacdo do dever
contratualmente ajustado — seja de meios, resultado ou garantia — configura, se imputavel ao
devedor, resultando na insatisfacdo dos interesses do credor, vero e proprio, inadimplemento
contratual. O incumprimento da obrigacédo por eles gerada é sancionado ou por via da execucao
especifica, ou da mora, ou das perdas e danos com carater substitutivo a prestacao incumprida,
ou da resolugdo, acrescida de perdas e danos.” (MARTINS-COSTA, Judith A obrigacdo de
diligéncia: sua configuracdo na obrigacdo de prestar melhores esforcos e efeitos do seu
inadimplemento. Catélica Law Review. Vol. IV, n. 2, mai-2020. Disponivel em
https://doi.org/10.34632/catolicalawreview.2020.9321. Acesso em, 22.11.2014)

% Sobre o tema, vide: STEINER, Renata C. Op. cit., p. 307-312; Zanetti, Cristiano de Souza.
A perda do interesse do credor. In: Giovana Benetti et al. (Org.), Direito, cultura e método:
leituras da obra de Judith Martins-Costa. 12 ed., Rio de Janeiro, LMJ Mundo Juridico, 2019, pp.
765-787.

®1 Ainda que alguns autores admitam cabivel, além da hipotese de resolucio, as de cumprimento
especifico e de cumprimento pelo equivalente, em se tratando de desconformidade das
declarages e garantias prestadas pelo vendedor em contratos de M&A, entendemos que tais
tutelas, em geral, ndo se aplicam, sobretudo se a clausula em questéo tiver natureza de obrigacéo
de garantia no caso concreto. Em sentido contrario ao nosso: SANTOS, Deborah Pereira Pinto
dos; LOPES, Marilia. Op. cit., p. 241-260.



https://doi.org/10.34632/catolicalawreview.2020.9321
https://doi.org/10.34632/catolicalawreview.2020.9321
https://doi.org/10.34632/catolicalawreview.2020.9321

art. 395 do Cddigo Civil: “se a prestacdo, devido a mora, se tornar inttil ao
credor, este poderé enjeita-la, e exigir a satisfacdo das perdas ¢ danos.” A
partir desta premissa, 0 operador do direito poderia concluir que, se a
violacdo a determinada declaracdo e garantia configurar perda do interesse
uatil do credor, o remédio rescisorio sempre estara a mao do comprador de
participacdes societarias.

A situacdo, no entanto, é peculiar no tipo de negocio objeto deste
estudo. Em operacdes envolvendo a alienacdo de participacdo societaria,
apenas em casos extremos e com gravissimos prejuizos ao interesse do
comprador, é aceitavel - ou mesmo possivel - o remédio resolutério.>
Explica-se: teoricamente, o descumprimento da obrigacdo veiculada nas
declaracdes e garantias pode, sim, ser sancionado com a resolucdo contratual
(no caso de a prestacao contratual perder a utilidade para o credor). Contudo,
como bem pontua Giacomo Grezzana, o0 standard da perda de utilidade é
“altissimo” em operagdes de M&A, eis que se trata de situagdo que demanda
seguranca juridica e lida com a real impossibilidade de restituir as partes ao
status quo ante.>®

Relativamente a perda da utilidade da prestacédo para o credor, em se
tratando de contrato de compra e venda de participacédo societaria, referido
autor preceitua que se deve analisar a importéncia de todas as violacbes as
declaracOes e garantias em conjunto e ndo isoladamente. Isto porque,
dificilmente, uma violacdo isolada sera tdo grave a ponto de minar a
utilidade da prestacéo para o credor. Contudo, computadas em seu conjunto,
todas as eventuais violacdes podem justificar a resolucéo.>

Em suma, o autor propde que a verificacdo da inutilidade da prestacédo
- decorrente da falsidade das declarages e garantias - seja consequéncia,
necessaria e objetiva, do proprio negécio entabulado entre as partes, de
modo a evitar surpreender o alienante. E mais: sem nunca perder de vista
que, pela natureza do negocio juridico, o patamar necessario para se
considerar inatil a prestacéo deve ser altissimo - afinal de contas, o negocio
do M&A é a compra de um feixe complexo de ativos e obrigacdes que
constituem a empresa -, devendo-se admitir o remedio resolutorio apenas

52 Nesse sentido, confira-se TINA, Andrea. Il contratto di acquizisione di parecipazioni
societarie. Mildo: Giuffre, 2007, p. 483, apud GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 203, nota de
rodapé 705.

5 GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 203; 236.

% GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 236.



quando o seu interesse for severamente prejudicado pela falsidade das
declaraces e garantias.®

Com mais énfase, Catarina Monteiro Pires adverte, apropriadamente,
que raros serdo 0s casos em que o comprador pretendera pedir a resolucéo
do contrato de compra e venda de participacdo societaria depois do
fechamento da operacdo com fundamento em incumprimento das
declaracdes e garantias. Isto porque, na generalidade dos casos, esta reacdo
simplesmente néo é exequivel, nem equilibrada;*® afinal de contas, setores
da empresa target foram incorporados aos setores de outras empresas do
grupo comprador, operagdes de cisdo e incorporacdo foram efetivadas,
pessoas foram demitidas, politicas foram alteradas, e assim por diante.

N&o a toa, frequentemente, as partes convencionam gue 0s Unicos
remédios cabiveis por violacdo das declaracdes e garantias sdo aqueles
previstos no contrato, com exclusédo de quaisquer outros. Dai a relevancia da
clausula sole remedy. Na contratacdo mercantil, € frequente o uso de
clausulas que tém por objetivo tornar o regime juridico do contrato
autossuficiente e garantir uma maior seguranca na aplicacéo do direito.>"®

% GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 237.

% PIRES, Catarina Monteiro. Op. cit., p. 17.

5" PIRES, Catarina Monteiro. Clausulas de acordo integral e clausulas de solugo tnica ou de
“remédio” unico. In MONTEIRO. Antdnio Pinto et al. Encontros de Direito Civil Il: A tutela
dos credores. Lisboa: Universidade Catdlica, 2020, p. 70.

58 A proposito, em tese paradigmatica, Vitor Butruce, ao compreender a ruptura contratual como
um processo planejado que torna os investimentos em custos de transagdo mais eficientes,
destaca a ideia ali subjacente, qual seja, “a percep¢do de que os instrumentos contratuais sao
moldados pelos seus redatores de modo funcional, para suprir necessidades das partes e pautar
estratégias para cendrios de eventuais disputas futuras”.

Nesse exercicio de antever as feicGes de uma disputa futura, devem os agentes investir em
custos de transacdo de modo a que o resultado da soma entre 0s custos de negociacao e 0s custos
esperados para implementar o contrato e executa-lo no cenario litigioso (o enforcement) seja
inferior ao beneficio obtido com os incentivos assegurados, a ponto de reforcar a seguranca
juridica e promover a eficiéncia da operacao.

Em sua opinido, a qual nos filiamos, o intuito € evitar a judicializacdo valendo-se da técnica de
design contratual, notadamente do planejamento do processo de ruptura das contratacdes
empresariais, como forma de solucionar os conflitos da melhor maneira possivel, descoberta e
desenhada pelos grupos sociais em que se inserem. Nesse sentido, 0 autor assevera que
“tratando-se de partes sofisticadas (como é o caso em operacGes de M&A), a teoria do design
contratual pressupde que o julgador respeite as escolhas dos agentes econdmicos e exerca seu
mister no espaco de discricionariedade que lhe tiver sido conferido pelo instrumento contratual
— pois a perspectiva de intervencgéo do julgador prejudica a aptidao das partes de escolherem os
meios contratuais mais adequados para atingir seus objetivos. (...) Do contrario, ndo faz sentido
investir em clausulas detalhadas ou estratégias para acionamento de remédios contratuais se,
uma vez judicializada uma controversia, 0s mecanismos pertinentes podem ser reinterpretados,



Precisamente nesse contexto, se insere a sole remedy como expressdo do
exercicio da autonomia privada das partes e da liberdade contratual, em
contencdo do regime legal de tutela do credor.

Com esteio na licdo de Catarina Monteiro Pires, as clausulas de
“remédio Unico” visam demarcar os meios de reacdo das partes a uma
perturbacdo contratual. Tal demarcacdo pode ser feita positiva ou
negativamente. Positivamente, quando indica qual o meio de reacdo
associado as perturbacOes da prestacdo, sendo, neste caso, frequente a
previsdo de uma tutela indenizatoria, havendo danos, com ou sem clausula
penal. Negativamente, através da exclusdo de meios de reacao previstos no
Cadigo Civil, sendo frequentes a exclusdo da anulacdo do negdcio, da
execucdo especifica e da resolucdo do contrato.*

O que se extrai, portanto, € que o remédio rescisério € deveras
agressivo para ser de fato util apos o fechamento da operacdo. A situacdo é
tdo flagrante que a praxis consolidou o uso da sole remedy, justamente, para
evitar tal efeito. Dai que, a despeito da possibilidade conceitual da resolucao
do contrato por perda do interesse Gtil, na realidade, trata-se de hipotese mais
tedrica do que pratica: um remédio que mata o paciente para curar a doenca.

Ver-se-a abaixo que a mesma situacdo ocorre com remedios que levam
ao desfazimento do negocio apos o closing, como nas hipoteses de erro
substancial e dolo principal; tutelas que, muito embora conceitualmente
cabiveis, acabam, na pratica, cedendo espaco para (i) a tutela geral
decorrente da responsabilidade civil contratual e (ii) o dolo acidental e, em
situacOes ainda mais restritas, (iii) a eviccdo e (iv) os vicios redibitérios.

2.3 Remédios aplicaveis a violacao das “legal warranties”

Dois dos remédios possivelmente aplicaveis a violacdo das
declaracdes e garantias sdo a evicgdo e os vicios redibitorios. E inconteste

modificados, limitados ou afastados num exercicio de discricionariedade do julgador.”
(BUTRUCE, Vitor Augusto José. O design da ruptura dos contratos empresariais de prazo
determinado. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2019, p.
29; 52; 96).

% PIRES, Catarina Monteiro. Clausulas de acordo integral e clausulas de solugdo tnica ou de
“remédio” unico. In MONTEIRO. Antoénio Pinto et al. Encontros de Direito Civil II: A tutela
dos credores. Lisboa: Universidade Catdlica, 2020, p. 74.



que o primeiro - a despeito de relevante - se aplica apenas as legal
warranties, i.e, a situacdo juridica das participacGes societarias em si. O
limite de aplicacdo dos vicios redibitorios a violacdo das declaracbes e
garantias, por outro lado, € um dos temas de maior divergéncia doutrinaria
objeto do presente estudo: a doutrina se divide entre (i) aqueles que
entendem que o instituto se aplica tanto as legal quanto as business
warranties, (ii) agueles que entendem se aplicar apenas as legal warranties
e (iii) aqueles que entendem inaplicavel a compra e venda de participacéo
societaria.

2.3.1 Eviccéao

Eviccéo € a perda da coisa por forca de sentenca judicial, atribuindo a
propriedade a outrem, por direito anterior ao contrato aquisitivo. E um
defeito de direito que atinge a coisa recebida.®® Segundo o regime da
evicgdo, o alienante é responsavel pela perda da coisa, sendo obrigado a
resguardar o adquirente contra as pretensdes de terceiros como corolario do
principio de garantia (0 mesmo assentado no regime dos vicios redibitérios
e que opera ex lege e ndo ex contractu).51-52

Os efeitos da evicgdo, qualificada como um vicio de direito,® sédo
amplos, autorizando o evicto: (i) a restituicdo integral do preco; (ii) a

0 Tem como requisitos: (i) a perda da coisa, total ou parcial, privando o adquirente de seu
dominio, posse ou uso; (ii) que a perda se opere em virtude de sentenca judicial; e (iii) a
anterioridade do direito do terceiro, que deve ser preexistente ao contrato pelo qual se operou a
aquisicdo do evicto. A respeito, vide: PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito
civil. Vol. 11/ Atual. Caitlin Mulholland. 25% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 207 e sS.;
GOMES, Orlando. Contratos. Atualizadores Edvaldo Brito (coord.) e Reginalda Paranhos de
Brito. 282 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense: 2022, p. 215.

®1 Na licio de Caio Mario, “o alienante deve ao alienatario garantia e defesa contra qualquer
terceiro que, fundado em vicio do direito daquele, prive ou pretenda privar o adquirente, total
ou parcialmente, do uso pacifico da coisa”. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de
direito civil. Vol. 111/ Atual. Caitlin Mulholland. 252 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 211).
62 N&o é somente na transmissdo de direitos reais que ocorre a responsabilidade por evicgao,
sendo também na de créditos. Conforme leciona Caio Méario, neste Ultimo caso, o cedente
responde tdo somente pela existéncia do direito transferido e ndo pela solvéncia do devedor.
(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. Ill/ Atual. Caitlin
Mulholland. 25? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 211).

%3 O conceito pontiano de vicio de direito ¢ que “(h)a vicio de juridico quando, por defeito na
titularidade do devedor que prestou, o credor recebe o direito diminuido em compara¢do com
0 que foi prometido, ou com o que, em virtude de lei, tinha de adimplir.” (PONTES DE



indenizacéo dos frutos que tiver sido obrigado a restituir e das despesas do
contrato; (iii) ao ressarcimento dos prejuizos que diretamente resultarem da
evicgdo; e (iv) ao reembolso das custas judiciais, compreendidos 0s
honorarios de advogados.®

As disposicOes legais atinentes ao instituto ndo sdo imperativas,
podendo a responsabilidade por eviccdo ser excluida, reforcada ou
diminuida pela vontade das partes (art. 448, CC), resguardado o direito do
evicto a restituicdo integral do preco que pagou pela coisa evicta, se nao
sabia, ndo foi informado ou ndo assumiu o risco da eviccéo (art. 449, CC).%
Quer dizer que a sistematica da evic¢do autoriza a interferéncia no regime
pela vontade das partes, caracteristica que ndo passou despercebida pela
doutrina especializada.

Grezzana, por exemplo, com esteio na distingdo doutrinaria entre legal
e business warranties, pondera que aquelas (mormente as declaracbes e
garantias que digam respeito ao percentual de participacao no capital social,
inexisténcia de 6nus ou gravames, existéncia de direito de voto e dividendos,
etc.) repetem, em grande medida, a disciplina da evicg¢do. Assim, tendo em
vista que as legal warranties visam a criar um regime proprio de
responsabilidade, enquadrado como uma obrigacdo de garantia, o autor
entende que as partes podem utilizar as declaracdes e garantias tdo-somente
para modificar ou reforcar a tutela legal contra o vicio de direito. E, em sendo
esta a vontade das partes, o autor conclui pela subsuncdo das legal
warranties a disciplina juridica da eviccdo sobre a participagdo societaria.®®

Buschinelli, tratando da aplicacédo da evicg¢ao no contexto de alienacao
de participacdo societaria, destaca como especialmente relevantes os direitos
de preferéncia e as restricdes a circulacdo de quotas ou acdes previstas em
instrumento societario. O autor concorda que, neste contexto, caso 0
comprador vier a perder o direito de titularidade sobre as participagdes

MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte especial. Tomo XXXVIII.
Atualizado por Claudia Lima Marques e Bruno Miragem. Sao Paulo: RT, 2012, p. 261, apud
GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 373).

4 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizadores Edvaldo Brito (coord.) e Reginalda Paranhos de
Brito. 282 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense: 2022, p. 215-216.

5 GOMES, Orlando. Contratos. Op. cit., p. 216.

% GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 390.



societarias, havera a responsabilidade do alienante por vicio de direito (art.
447, CC).%

Outra caracteristica relevante da eviccdo € que a sua caracterizacéo
independe do elemento culpa ou da conduta, omissiva ou comissiva, do
vendedor. O vicio de direito, igualmente, prescinde da anéalise da funcéo ou
do valor da coisa. O critério de configuracédo da eviccao é exclusivamente a
perda total ou parcial de coisa adquirida, em virtude de sentenca que atribua
a posse ou propriedade da coisa a um terceiro.

Trata-se, portanto, de um remedio limitado na medida em que possui
hipotese de aplicacdo deveras especifica. Mais do que isso, trata-se de uma
tutela em que os requisitos sdo claros, assim como os seus efeitos. E um
regime a disposicdo do comprador que, em se enquadrando a hipotese
concreta, parece pouco concorrer com outros remédios - apenas a tutela
indenizatoria, integrada aos seus proprios efeitos.

2.3.2 Vicios redibitorios

Como se passa a ver, os desafios com os vicios redibitorios séo
consideravelmente maiores. Vicio redibitorio é o defeito oculto ou vicio da
coisa recebida em virtude de contrato comutativo ou de doacdo onerosa a
torna impropria ao uso a que se destina, ou lhe diminui sensivelmente o
valor. S&o quatro os requisitos para a sua verificacdo: o defeito ha de ser (i)
de certa gravidade, (ii) oculto, (iii) desconhecido do adquirente e (iv)
preexistente ao tempo da alienacdo. Como ensina Caio Mario, ndo é
qualquer defeito que fundamenta o pedido de efetivacdo do principio, mas
aqueles que positivamente prejudicam a utilidade da coisa, tornando-a inapta
as suas finalidades, ou reduzindo a sua expresséo econdmica.®®

Assim como na evicgdo, a conduta do contratante ndo é elemento para
a sua caracterizacdo, sendo despicienda a apuracgdo de sua culpa.®® Seu

6" BUSCHINELLLI, Gabriel Saad Kik. Compra e Venda de Participacdo Societaria de Controle.
Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2017, p. 331.

68 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. 111/ Atual. Regis Fichtner.
112 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 125.

%9 Conquanto a conduta da parte ndo seja elemento para a caracterizacdo do vicio do objeto, o
Cadigo distingue entre o alienante de boa-fé e o de ma-fé para fins de indenizacdo das perdas e



fundamento, na licdo de Caio Mario, € o principio de garantia, segundo o
qual o adquirente, mediante uma contraprestacdo, tem direito a utilidade
natural da coisa, assistindo-lhe uma garantia contra o alienante para a
hipotese de Ihe ser entregue coisa a que faltem qualidades essenciais de
prestabilidade.”

O vicio redibitério encontra-se no plano da eficacia, podendo gerar a
resolucdo do contrato (acdo redibitoria) ou o abatimento no preco (agédo
estimatoria ou quanti minoris), pela qual o adquirente, conservando a coisa
defeituosa, pleiteia seja 0 seu preco reduzido daquilo em que o defeito oculto
a depreciou, ou se ja tiver feito 0 pagamento, para que obtenha restituicdo
parcial do valor despendido.’™

O direito do adquirente estd sujeito a um (curtissimo) prazo
decadencial de 30 (trinta) dias, em se tratando de coisa movel, e de um ano,
se imovel.”

Como se percebe, 0 escopo de incidéncia do vicio redibitorio € em
larga medida sobreposto a funcéo das clausulas de declaracdes e garantias:
ambos denotam a responsabilidade do vendedor sobre o objeto da operacao.
Mais do que isso, além do remédio extintivo, em que o contrato € resolvido
e as partes retornam ao status quo ante, o vicio redibitorio autoriza o tdo
pretendido ‘“‘abatimento no pre¢o”, sendo, portanto, um remédio
profundamente debatido pela doutrina especializada na area.

O interesse pratico na tutela é justificado: a depender do caso, 0
calculo do abatimento do preco pode ser mais vantajoso do que o calculo de

danos. Nos termos do art. 443, CC, a pretensdo do adquirente fica restrita as despesas do
contrato, caso o alienante desconheca o vicio. Por outro lado, caso o alienante tenha ciéncia do
vicio, faz jus o adquirente a indenizacao total por todas as perdas e danos. (GREZZANA,
Giacomo. Op. cit., p. 383; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢fes de direito civil. Vol.
I11/ Atual. Caitlin Mulholland. 252 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 198).

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. 11/ Atual. Caitlin
Mulholland. 252 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 194.

L Caio Mario esclarece que o alienante deve a redibicdo do contrato ou a diferenca do preco,
cabendo ao credor a escolha. (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituices de direito civil. Vol.
I11/ Atual. Regis Fichtner. 112 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 127).

2 Atenta & exiguidade do prazo para coisa movel, a pratica negocial sedimentou a instituico
de prazos de garantia, durante os quais o alienante responde pela perfei¢do da coisa para além
do prazo legal de decadéncia da agdo. A clausula que estipula tal prazo de garantia equivale a
uma suspensdo convencional da decadéncia, ndo podendo o alienante invocar a decadéncia do
direito do adquirente até o advento do termo ajustado. (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituicdes de direito civil. Vol. 111/ Atual. Regis Fichtner. 112 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 128).



uma eventual indenizacdo, utilizando-se, cada remeédio, o redibitorio e o
indenizatorio, de metodologias proprias para a quantificacao do valor devido
pelo vendedor ao comprador. O que importa frisar € que o 0nus da prova
varia de maneira sensivel entre ambos os institutos, algo que, na préatica
contenciosa, é de extrema importancia. Por exemplo, o abatimento do preco
decorrente do vicio redibitério é baseado na diferenca entre o valor do
contrato e o que seria efetivamente devido por conta da existéncia do vicio
oculto (método relativamente simples e que alcanca valores potencialmente
altos). Por outro lado, a tutela indenizatoria tem por base a “extensdo do
dano” sofrido pelo comprador (art. 944, CC), algo que, na pratica, pode ser
dificil de calcular,

Em que pese a alta atratividade de um remédio que permite ao
adquirente de participacdo societaria receber de volta uma parte do prego
pago, ndo se pode confundir a hipotese de incidéncia da norma com 0s seus
efeitos. Logo, por mais que este seja um efeito desejavel, a hipoOtese de
incidéncia, em regra, ndo se verifica em se tratando de alienacdo de
participacao societaria. Isto porque as inconsisténcias do patriménio e das
atividades da sociedade-alvo ndo constituem objeto do negdcio juridico,
limitando-se ao campo dos simples motivos.

N&o se pode negar, entretanto, que o regime dos vicios redibitérios se
encontra normatizado no Brasil, sendo, inclusive, incontroversa a sua
aplicacdo sobre bens materiais e direitos. Dai Grezzana destacar a
possibilidade aventada na doutrina italiana - de rara concretizacdo na vida
pratica - de que determinadas alteracfes nas caracteristicas do patrimdnio ou
das atividades da sociedade-alvo sejam de tal natureza que afetem a propria
funcéo da participacdo societaria ou diminuam o seu valor, caracterizando,
assim, o vicio redibitorio.” "

Tal possibilidade, entretanto, esbarra na dificuldade de aplicacdo do
regime dos vicios redibitdrios a compra e venda de participac6es societarias.
Fato é que os critérios de vicio para os fins do art. 441, CC - gravidade e seu
carater oculto -, se mostram inadequados ao tipo de operacdo objeto deste
estudo, havendo uma dificuldade de ordem pratica para estabelecer
parametros objetivos para a sua caracterizagdo.”™

3 Hipdtese em que a participagdo societaria tenha sua substancia alterada em razao de defeitos
dos bens ou atividades sociais.

" GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 364.

> A respeito, vide GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 365-380.



Nesse sentido, o autor, dentre as inumeras outras dificuldades de
caracterizacdo (como a auséncia de uma finalidade’® inerente a aquisicéo de
participacdo societaria, para fins de subsuncéo aos requisitos do art. 441,
CC), destaca a auséncia de um parametro seguro para, por exemplo,
identificar vicios dos bens sociais. Justifica seu entendimento sob o
equilibrado e criterioso argumento, de que a atividade empresarial ndo se
deixa apreender no esquema de vicios redibitérios ou de direito, pois estes
dizem respeito a defeitos incidentes sobre bens e coisas, mas ndo a uma
atividade, que pode, no maximo, ser licita ou ilicita, regular ou irregular,
mas ndo padece de vicio ou defeito oculto apto a atrair os regimes dos
redibitérios ou da evicgdo. Concede o autor, por outro lado, que, ainda que
a atividade empresarial ndo possa ser inquinada de vicio, é possivel que a
ilicitude ou irregularidade de uma atividade afete de tal monta o giro da
sociedade, que isto se transfigure em vicio das a¢des ou quotas.’

Porém, ainda que hipoteticamente ultrapassadas tais dificuldades
aplicativas, problematica de igual monta se revela quando examinadas as
consequéncias do regime dos redibitorios a alienacdo de participacdo
societaria, que se mostram, igualmente, improprias ao negocio juridico em
comento. Primeiro, porque traria o inconveniente de possibilitar que mesmo
defeitos de menor relevancia nos bens sociais justificassem o desfazimento
do negocio, em prejuizo a seguranca juridica. Segundo, porque a reducédo do
preco de aquisicdo da participacdo societaria tampouco seria capaz de
equacionar de forma satisfatoria os interesses das partes.’

Destaque-se que a reducdo de preco no regime dos redibitérios ndo
visa a proteger a livre formacdo da vontade, mas sim o equilibrio entre
prestacdo e contraprestacdo, sendo despiciendo averiguar o nexo causal
entre o vicio oculto e a vontade que teria sido presumivelmente manifestada.
Nesse contexto, o valor objetivo das agbes ou quotas é que deve ser
observado, porém, como alerta Grezzana, inexiste critério seguro para
tanto.”®-0

76 Afinal de contas, a finalidade da aquisicéo de participacéo societaria ndo € apenas o lucro ou
a geracdo de caixa positivo. Ha tantos outros interesses, como o0 posicionamento no mercado, 0
ganho de eficiéncia, incentivos internos ao crescimento de faturamento, interesses como
intangiveis como marcas e dai em diante.

" GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 365 e ss.

8 GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 381.

" GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 382.

8 Ainda no tocante ao preco, o autor observa que este somente pode ser reduzido mediante
demonstracdo de que o preco pago é excessivo em vista do valor da coisa, considerado o vicio



Em suma, Giacomo Grezzana defende que, inadequada para tutelar a
relacdo entre adquirente e alienante da participacéo, a disciplina dos vicios
redibitérios somente deve incidir sobre a prépria participacao societaria em
situacdes extremas, quando os defeitos dos bens ou das atividades sociais se
alcem a qualidade de defeito da prépria participacao societaria, ressalvadas
todas as dificuldades aplicativas dos vicios redibitérios no caso.?

Gabriel Buschinelli vai além.#? O autor sustenta que o regime dos
vicios redibitérios ndo deve ser aplicado a alienacdo de participacdo
societaria. Em sintese, fundamenta sua posicdo em quatro principais
argumentos para afastar a incidéncia dos redibitérios: (i) se as partes
quisessem tutela para os vicios dos bens que compdem o acervo social,
poderiam celebrar um negocio sobre o estabelecimento empresarial em vez
da participacdo societaria, devendo se submeter a disciplina juridica
escolhida; (ii) inexisténcia de uma qualidade padrdo do patriménio
societario que possa adequadamente ser tomada como referencial pelas
partes e pela qual o vendedor deveria responder; (iii) inadequacao dos curtos
prazos para a averiguacao da existéncia de vicios - que, historicamente, liga-
se a coisas tangiveis cujo dominio permite que se tome conhecimento do
vicio - a negociacdo de participacdes societarias, situacdo em que prazos
longos - via de regra de cinco ou seis anos - sao fixados para a oposicédo de
passivos contra o vendedor, ao mesmo tempo em que defeitos sdo
identificados (quando ndo materializados) esporadicamente sobre todo o
periodo; e (iv) a incongruéncia de se impor ao alienante a obrigacao de tratar
a transacdo como se fosse uma transacao direta sobre os bens sociais e ndo
reconhecer a mesma obrigacdo ao adquirente.

Finalmente, ao rechacar a subsuncdo da compra e venda de
participacao societaria ao regime dos redibitorios, Buschinelli defende que
ha& alternativas dogmaticas, como o dolo, que promove de forma mais
ponderada o equilibrio entre os interesses de comprador e vendedor.

Nada obstante, como bem ressalta Gabriel Buschinelli, ndo sdo poucos
0s autores que se posicionam favoravelmente a aplicacéo da disciplina dos
vicios redibitérios no caso de vicios no patriménio da sociedade-alvo, como

redibitorio. O problema aqui, porém, é a auséncia de um critério seguro para definir o seu prego
normal. (GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 382).

81 GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 385.

82 BUSCHINELLI, Gabriel Saad Kik. Op. cit., p. 327-331.



Fabio Konder Comparato, Cunha Pereira® e, mais recentemente, Marcelo
Von Adamek e André Nunes Conti.?

A situacdo, como se percebe, € sensivel. De fato, € incontroverso que
os redibitérios se aplicam a compra e venda de bens moveis, inclusive de
direitos.®® Por outro lado, nos parece patente a incongruéncia do remédio
com as caracteristicas das operacoes de M&A: (i) o conceito de “vicio
oculto” de fato colide com a composi¢do de passivos (contingentes ou ndo)
e ativos de uma sociedade;® (ii) a busca da identifica¢do do “uso a que [a
empresa] € destinada”, igualmente, leva a respostas excessivamente abertas,
sobretudo subjetivas. Verdade seja dita, (iii) quisessem as partes transferir
ativos em especifico, deveriam realizar as chamadas assets deal purchase
sobre as quais, ai sim, o regime dos redibitorios, historicamente
desenvolvidos para ativos tangiveis, melhor se enquadra.

8 BUSCHINELLLI, Gabriel Saad Kik. Op. cit., p. 320.

8 Marcelo von Adamek e André Nunes Conti defendem que a situagdo do comprador que
descobre vicios no patrimonio da sociedade cujas participacfes foram adquiridas subsume-se
ao regime dos vicios redibitérios quando se trata da alienacdo de uma porcentagem
suficientemente relevante do capital da sociedade-alvo, a ponto de se poder qualificar o
negocio, do ponto de vista econdmico, como uma verdadeira alienacdo da empresa. Pois, neste
caso, segundo os autores, as partes terdo acordado, expressa ou tacitamente, mas de maneira
tangivel, varios parametros de qualidade da empresa cujas participacdes sdo adquiridas.
Parametros estes que definem a prestacdo devida pelo vendedor, de modo que, caso o
comprador, apds o closing, venha a descobrir defeitos e passivos que se afastam desses
parametros, o vendedor adimpliu mal, e sujeita-se (a menos que outra seja a previsao do
contrato) a disciplina dispositiva dos art. 441, CC. Logo, ndo sendo possivel corrigir a prestacdo
para fazer que a empresa corresponda aos parametros fixados, ele fica sujeito: (a) a resolucdo
do contrato, total (redibicdo, em casos de vicios mais graves) ou parcial (reducdo da
contraprestacdo, em qualquer vicio), e, cumulativamente (b) a indenizacdo por perdas e danos,
no interesse positivo (caso o vicio fosse conhecido do vendedor) ou negativo (caso o contrato
seja desfeito e haja culpa apenas do vendedor, que é presumida, por se tratar de responsabilidade
contratual). Caso o comprador ndo opte por resolver o contrato, ele pode (c) exigir indenizacédo
pelo interesse positivo com base na responsabilidade civil contratual fundada na simples culpa
do vendedor (CC, art. 389). (ADAMEK, Marcelo Vieira Von; CONTI, André Nunes. Vicios
redibitdrios na alienacdo de participac@es societéarias. Revista de Direito Societario e M&A |
vol. 3/2023 | Jan - Jun/2023. Acesso pelo RTOnline.)

8 Observe-se que a disciplina englobante dos vicios redibitorios, por sua especificidade, afasta
a aplicacdo de outras disciplinas que poderiam tutelar o comprador, como seria 0 caso da
responsabilidade por descumprimento ao dever de informar, sempre a que a falha se
relacionasse a uma qualidade da propria coisa objeto do negdécio juridico. (BUSCHINELLI,
Gabriel Saad Kik. Op. cit., p. 326.)

8 E as proprias caracteristicas do patrimonio social, portanto.

87 Compra e venda dos bens in concretu, e ndo do conjunto do patriménio por meio da
participacao societaria.



Mais do que isso, o remeédio consistente no abatimento do preco -
derivado, em ultima medida, dos elementos fundamentais dos proprios
redibitdrios - representa uma intervencao direta de um terceiro (o julgador)
no elemento central da operacgéo - o preco. Algo que, na prética, € fixado a
partir de decisbes discriciondrias das proprias partes, largamente
estabelecidas de maneira puramente negocial segundo interesses e ldgicas
estranhas de parte a parte.

Dai a nossa posi¢cdo no sentido de acompanhar o entendimento de
Giacomo Grezzana: em ultima medida, o bem imediato objeto da aquisicéo
sdo as participacdes societarias - e ndo uma parcela, o controle ou a
integralidade do patriménio social. O remeédio dos vicios redibitérios deve
estar adstrito a violacdo das legal warranties, as quais, “amalgamadas” a
participacao societaria em si, podem, em uma situacdo extrema, acionar tal
regime.

Por fim, ressalvada esta hipdtese residual - qual seja o cabimento dos
redibitérios, extraordinariamente, a violacdo de legal warranties -, resta
saber se a clausula de declaragdes e garantias, per se, pode suscitar o regime
dos vicios redibitérios. Corroboramos o entendimento de Giacomo
Grezzana - que neste ponto especifico acompanha Gabriel Buschinelli -,
fazendo coro a resposta negativa: as clausulas de declaracbes e garantias
demonstram, em ultima anéalise, a vontade das partes de especificar
qualidades da coisa, devendo ser privilegiado o regime da responsabilidade
contratual. O regime de vicios do objeto somente deve incidir para dar tutela
ao adquirente que ndo pdde incluir as qualidades da coisa no contrato.2®

2.4 Remédios aplicaveis a violacao das “business warranties”

2.4.1 Responsabilidade civil contratual e as ideias de interesse positivo
e negativo

8 Nos seguintes termos explica Giacomo Grezzana: “Em nossa opinido a clausula de
declaracGes e garantias ndo deve jamais ser subsumida ao regime de vicios redibitorios, pois a
clausula especifica a obrigacdo de dar a participacdo societaria, com pressupostos proprios do
inadimplemento contratual que sdo distintos dos vicios redibitorios. (...) Por isso, se as
declaracfes e garantias especificam qualidades da coisa devem ser regidas pela disciplina
juridica do inadimplemento e ndo pelos vicios redibitorios.” (GREZZANA, Giacomo. Op. cit.,
p. 389).



Demonstrou-se acima que as business warranties podem possuir
natureza de obrigacdo de garantia (quando em sua funcdo assecuratéria),
obrigacdo de dar (quando em sua funcao conformativa) e de elemento
informativo (quando em suas func¢des informativa e probatoria). A violacédo
dos dois primeiros grupos representa inadimplemento contratual, que, no
sistema da responsabilidade civil contratual, autoriza o credor a satisfacao
de perdas e danos (arts. 397, 395 e 302, CC).%

O remédio indenizatério, nesta medida, é prioritario na hipotese de
violagcdo de declaracOes e garantias com natureza de obrigacao (seja de
garantia, seja de dar). Nao bastasse, como visto acima, o referido remédio é
um supra-remédio que pode ser aplicado em concorréncia com os demais.
Basta, em outras palavras, a demonstracdo da relagdo culpa-nexo-dano (ou
apenas nexo-dano nas obrigacOes de garantia) para o surgimento do dever
de indenizar.

Acontece que a tutela indenizatoria nem sempre representa 0 melhor
interesse do comprador quando da violagdo de uma declaracgéo e garantia. O
seu interesse, diga-se, € tipicamente uma situacdo restrita: nem tanto que
rescinda o contrato; nem tdo pouco que o valor seja irrelevante.

E aqui que o tema se mostra tanto essencial sob o ponto de vista teérico
quanto desafiador sob o ponto de vista pratico, afinal de contas, se “a
indenizacdo mede-se pela extensdo dos danos” (art. 944 CC), pode ser muito
dificil - ou até mesmo impossivel - a mensuracdo dos danos sofridos pelo
comprador com o descumprimento de determinada declaracdo e garantia.

Vale um exemplo: a assessoria do vendedor apresentou um valuation
da empresa target em sessenta milhGes de reais; a do comprador fez o
mesmo e obteve um valor de trinta milhdes. As partes negociaram e
chegaram a um preco de trinta e cinco milhdes de reais somados a doze
milhdes de earn out. Descobriu-se, depois do fechamento, que as
informacdes financeiras da target possuiam imprecisdes que aumentavam o
patriménio liguido em oito por cento e a receita dos Ultimos trés exercicios
em onze por cento. A pergunta que se faz é: qual seria o dano sofrido pelo
comprador pela violacdo do devedor da clausula que garantia a precisdo das
informacdes financeiras da empresa-target?

8 Como visto, quando a declaracdo e garantia for constituida por elemento puramente
informativo, ela atraira o regime do erro e do dolo.



A resposta ndo €, necessariamente, a diferenca entre os valuations
realizados pelos assessores, afinal de contas a composicéo do prego levou
em conta uma série de outros fatores - objeto de ampla discricionariedade
das partes, como a negociacdo direta, estratégias comerciais, ativos
intangiveis, 0 earn out, dentre outras. Soma-se a isso o fato de que apenas
os “efeitos diretos e imediatos™ da “inexecuc¢do” sdao indenizaveis (art. 403,

CO).

Mais do que isso, tal pretensdo indenizatoria deveria ser quantificada
a partir da identificacdo dos interesses positivos do credor, reconduzindo-o
a situacdo em que estaria fossem as R&WSs verdadeiras, metodologia que
pode levar o resultado em direcédo diferente do ajuste de preco.

Necessaria, aqui, uma breve digressdo pelas teorias do interesse
contratual positivo (interesse no cumprimento) e negativo (interesse na
confianga) como critérios de apuracdo da abrangéncia ou amplitude da
indenizacdo a que faz jus a parte lesada.*0-91-92

Em linhas gerais, no interesse contratual negativo subjaz a ideia de
colocar o credor frustrado na mesma situacdo em que estaria se o contrato
nao tivesse sido realizado (i.e, através de uma operagdo de “abstragcdo” de

% Em se tratando de responsabilidade contratual, a tendéncia doutrinaria é afirmar que a falta
de cumprimento da ensejo a indenizacdo do interesse positivo (afinal, a situacdo hipotética sem
o0 dano seria aquela de cumprimento de contrato). Ndo ha maiores controvérsias no que diz
respeito a indenizacdo do interesse positivo em casos de manutencdo do vinculo contratual. As
opinides, no entanto, se dividem quando da cumulacdo da indenizagdo com a resolucgéo (que
leva ao desfazimento do vinculo). Segundo a doutrina majoritaria, o remédio resolutivo teria o
conddo de “corrigir” o sentido indenizatorio, ligando-o0 ao interesse negativo, e ndo ao positivo.
Ressalte-se, no entanto, que, em sua tese, Renata Steiner conclui pela plena compatibilidade
entre o0 sentido positivo da indenizacdo e o remédio resolutivo, afastando a ideia de
incongruéncia logica (entre o efeito desconstitutivo negativo da resolucdo e a manutencdo do
direito a prestacdo higido) em que se ampara a doutrina majoritaria. (STEINER, Renata C.
Interesse positivo e interesse negativo: a reparacdo de danos no direito privado brasileiro. Tese
(Doutorado em Direito) Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016, p. 255-256; 280).

91 Acerca da clausula objeto do presente estudo, Giacomo Grezzana é firme em afirmar que as
declaracOes e garantias proporcionam uma indenizagao pelo interesse positivo ao adquirente.
Nesse sentido, o autor ressalta que, “(e)m alienagdes de participagdo societaria, 0 interesse
positivo ¢ o estado em que estaria o adquirente se as declaragdes correspondessem a realidade”.
A proposito, a indenizacdo decorrente de breach de declaragdes e garantias, segundo o autor,
deve nortear-se pelo interesse positivo, independentemente de ter a clausula natureza de
obrigacdo de dar ou de garantia. (GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 231-232)

%2 No sentido de que a indenizagdo no regime das garantias contratuais em operagoes
envolvendo empresas e sociedades segue o paradigma do interesse positivo: MOTA PINTO,
Paulo. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo. Vol. 1. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p. 1451-1452, apud GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 202.



um acontecimento). O interesse contratual negativo sera de especial
relevancia em se tratando de apuracdo de perdas e danos nas hipoteses de
anulabilidade do negocio juridico e nas decorrentes de ato ilicito, como no
caso de declaracéo de vontade inquinada por dolo acidental.

Ja o interesse positivo esta voltado a estabelecer a situacéo hipotética
em que o lesado estaria se 0 negdcio tivesse sido integral e satisfatoriamente
cumprido (através de uma operacdo de “adicdo” de um acontecimento:
supOe-se que o contrato tenha sido cumprido, somando-se o prejuizo sofrido
em decorréncia do inadimplemento). E pelo interesse positivo que se pauta,
a rigor, a amplitude da indenizacdo em caso de incumprimento da prestacio
contratual

Voltando ao exemplo aventado acima, muito embora a busca pela
diferenca de preco seja uma solucéo intuitiva, esta ndo e, a principio, o
resultado alcangado a partir do regime da responsabilidade civil contratual
(pautada no interesse positivo). Dai a importancia de se buscar outros
remédios potencialmente aplicaveis em favor do comprador, 0s quais,
também, serdo limitados pelas suas proprias caracteristicas. Ver-se-a mais
abaixo que o regime do dolo acidental € de particular valia para a tutela dos
interesses do comprador, o qual, no entanto, possui sensiveis desafios
praticos. Para a sua adequada abordagem, no entanto, € preciso que, antes,
seja apresentado e debatido o regime do erro.

2.4.2 Erro

A despeito de o erro ser um remédio plenamente possivel de ser
aplicado a violacdo das declaracGes e garantias, na pratica, ele assume
relevancia secundaria. Mais do que isso, a despeito de ser o mais elementar

% A respeito, confira-se: STEINER, Renata C. Interesse positivo e interesse negativo: a
reparacao de danos no direito privado brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) Universidade de
S4o Paulo, Sdo Paulo, 2016; GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Responsabilidade civil e
interesse contratual positivo e negativo (em caso de descumprimento contratual). In. GUERRA,
Alexandre D. de Mello; BENACCHIO, Marcelo (coords.). Responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Escola Paulista da Magistratura. Disponivel em
https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/rc5.pdf?d=636680468024
086265. Acesso em 01.06.2023.


https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/rc5.pdf?d=636680468024086265
https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/rc5.pdf?d=636680468024086265

dos vicios do consentimento,® incidente sobre a falta de concordancia entre
a vontade real e a vontade declarada,® fato é que o seu principal efeito é a
anulabilidade do negocio como um todo, algo, como visto, pouco pretendido
pelos contratantes de operacbes de compra e venda de participacoes
societarias.

A propria lei estabelece que o efeito da “anulabilidade” decorre do erro
substancial (também chamado de essencial), caracterizado como aquele em
que, se conhecida a verdade, o consentimento nédo se externaria. Em outras
palavras, substancial é o erro que seja a causa determinante do negécio
juridico e que diga respeito a natureza do ato, ao objeto principal da
declaracéo, ou a algumas qualidades a ele essenciais (art. 139, I, CC). Por
outro lado, o erro de calculo é considerado acidental, ndo tendo o condao de
anular o ato, autorizando apenas a retificacdo da declaracédo de vontade (art.
143, CC).

Tais hipoteses, a despeito de verificacdo plenamente possivel em casos
reais, tendem a representar circunstancias mais tedricas do que concretas no
dia a dia do contencioso de fusdes e aquisicdes. Fato € que as violacdes de
clausulas de declaracbes e garantias tendem a se acumular em
multiplicidade, somando grande monta, ao contrario de discutir uma unica
circunstancia essencial e desconhecida, que coloca todo o negocio em
cheque. Ainda mais importante, os negécios aqui em debate sdo celebrados
por agentes sofisticados, devidamente assessorados, o que, em larga medida,
afasta a assimetria entre a vontade real e a vontade declarada e os erros
puramente materiais, de calculo.

Por estas raz6es, em se tratando de vicio de vontade, mais Util do que
0 erro é o regime do dolo, especialmente, o acidental, o qual merece analise
aprofundada no presente estudo.®

2.4.3 Dolo

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. I/ Atual. Maria Celina
Bodin de Moraes. 342 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 442.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. I/ Atual. Maria Celina
Bodin de Moraes. 342 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 442.

% A dinamica de troca de informagdes entre os negociantes durante as tratativas preliminares,
quando sdo conduzidas as etapas de valuation e de diligéncias, oportunidade em que o vendedor
oferece consideravel quantidade de informagdes ao comprador e, de fato, se encontra em
posicao poderes para induzi-lo ao erro.



O dolo ¢ um “erro qualificado” ou “provocado”, na medida em que o
engano advém de um processo malicioso — ndo importa se por acao ou
omissdo — de convencimento (maquinacOes, artificios, mentiras ou
omissoes), determinante de uma declaracdo de vontade que néo seria obtida
de outra maneira. Trata-se de uma interferéncia externa do deceptor (autor
do dolo) no processo decisério dos deceptus (parte induzida ao erro),*” um
vicio do consentimento e, portanto, um defeito na formacédo da declaracdo
contratual %

S&o quatro os requisitos para a sua verificagcdo: (i) inducao do outro
contratante em erro; (ii) animus decipiendi; (iii) impacto na formacao da
declaracdo da vontade;!® e (iv) escusabilidade do erro cometido pelo
deceptus.1%

O Cadigo Civil utiliza o critério do impacto do dolo sobre a declaracéo
de vontade para diferenciar o dolo principal do acidental. Nesse sentido, se
foi o dolo que levou a conclusao do negdcio juridico (i.e, seu motivo), trata-
se de dolo principal (art. 145, CC). Se, por outro lado, a declaracdo de
vontade ainda assim teria sido emitida, porém de outro modo, isto &, se 0
dolo nédo influi diretamente na realizacdo do ato, que teria sido praticado

9" BENETT]I, Giovana. Op. cit., p. 29.

% O dolo civil, enquanto vicio do consentimento, seria a comunicacéo de informagéo erronea,
a pratica de manobra ardilosa ou a omissdo de informacdes que provogquem o0 engano em outrem
por ocasido da celebragdo de um negdcio juridico, conforme: BENETTI, Giovana. Op. cit., p.
35, nota de rodapé 48.

% BENETTI, Giovana. Op. cit., p. 30 e nota de rodapé n° 21.

100 Segundo a melhor doutrina, o dolo, enquanto vicio do consentimento, somente se da quando
este seja a sua causa geradora, i.e, quando determinar a declaracdo de vontade. No dizer de
Pontes de Miranda, o “dolo levou a querer-se outra coisa, ou a sO se querer devido ao dolo.”
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo 1V,
Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrardt. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, § 450, p. 450 apud BENETTI, Giovana. Op. cit., p. 43). Também nesse sentido, confira-
se: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de direito civil. VVol. I/ Atual. Maria Celina
Bodin de Moraes. 342 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 450-451; LACERDA, Paulo Maria
de; ESPINOLA, Eduardo; RODRIGUES, Silvio; ALVES, José Carlos Moreira; THEODORO
JUNIOR, Humberto; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria
Celina Bodin de.

101 O dolo pode ocorrer ndo somente na formagdo, mas também na execucdo dos contratos,
além de poder se manifestar na fase pos-contratual. De acordo com cada um desses momentos,
seu regime juridico e sua eficacia serdo diversos. Considerando que, na pratica, nem sempre
ficam tdo bem delimitadas as diferentes etapas possivelmente compreendidas na fase formativa
de um contrato, a diferenciacdo entre o dolo antecedente e o contemporaneo pode néo ser tarefa
tdo evidente. (BENETTI, Giovana. Op. cit., p. 66-68).



independentemente da malicia do deceptor, porém em condicdes para este
menos vantajosas, a modalidade é acidental (art. 146, CC).10%103

Os efeitos do dolo, portanto, se projetam em planos distintos:
anulabilidade do negécio juridico (plano da validade), em se tratando de
dolo principal (art. 145, CC). O dolo acidental (art. 146, CC), por sua vez,
ndo tem o conddo de anular o negocio juridico, tdo somente obriga a
satisfacdo em perdas e danos (plano da eficicia). Na hipotese de dolo
principal, a parte lesada pode pleitear a anulabilidade do contrato, acrescida
de indenizacdo, se houver sofrido dano. O dolo acidental, ao seu turno,
enseja apenas a acdo de indenizacdo, permanecendo higido o negdcio
juridico entabulado.1%4

2.4.3.1 Dolo principal

Questdo tormentosa a ser enfrentada € quando se trata de dolo
principal - e, portanto, invalidante - o vicio que macula a clausula de
declaracbes e garantias a ponto de dar azo a invalidade do SPA.
Reconhecendo a anulabilidade na alienacdo de participacdo societaria em
razdo de dolo essencial, Grezzana pontua que este esta relacionado a
causalidade para a manifestacdo de vontade, mas ndo ao objeto sobre o qual
recaiu o erro induzido. Nesse passo, segundo o autor, cabe ao contratante
enganado fazer prova de que ndo teria celebrado o contrato sem a indugéo
artificiosa do erro, servindo as clausulas de R&Ws como auxilio
determinante na identificacdo da relevancia de uma determinada
caracteristica da sociedade para a formacdo da vontade negocial. Adverte,
no entanto, que ndo se pode considerar toda afirmagdo contida nas
declaracdes e garantias como essencial para a formacdo da vontade do
declarante.%®

102 PEREIRA, Caio Maério da Silva. InstituicGes de direito civil. Vol. I/ Atual. Maria Celina
Bodin de Moraes. 342 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 451.

103 O dolo principal se verifica na hipotese em que o negocio ndo teria sido concluido se ndo
fosse a indugao em erro. E, portanto, essencial para a celebragio do contrato. Acidental é o dolo
na hipdtese em que a declaragdo de vontade teria ainda assim sido emitida, mas de modo
distinto. Costuma-se afirmar que apenas o dolo principal caracteriza vicio do consentimento.
(BENETTI, Giovana. Op. cit., p. 69).

104 BENETTI, Giovana. Op. cit., p. 69 e nota de rodapé n° 73.

105 GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 350-351.



Incidente, portanto, um pardmetro de essencialidade quanto ao
contetido das declaracdes e garantias (i.e, este ha de ser identificado como
causa ou determinante para a formacdo da vontade), de modo que se a
violacdo as declaracGes e garantias for de pequena monta, € caso de dolo
acidental e ndo de essencial .

No contrato de compra e venda de alienacdo societaria, que se trata,
em sua grande generalidade, de operacdes de performance faseada em varias
etapas e instrumentos, em muitas vezes, com execucdo diferida, e,
considerando, ainda, a realidade dindmica da empresa, a anulacdo do
contrato, mesmo que diante de dolo principal, ndo parece ser a melhor
alternativa.

Como visto, o dolo invalidante pode ensejar a anulagdo do negocio
juridico e ao lesado assiste, ainda, a possibilidade de requerer a indenizacgéo
daquilo que néo foi alcancado pela eficacia restitutéria da anulagédo.

Ao enfrentar a questdo da anulabilidade de contrato inquinado de dolo
invalidante, Giovana Benetti questiona se seria possivel exercer apenas a
pretensdo indenizatoria, na hipotese em que a parte enganada prefira, por
uma serie de outras raz6es, manter o0 negocio e com isso evitar as obrigacoes
de restituicdo que acompanham o remédio anulatério. Nesse caso, a autora
indica que o lesado poderia buscar a reparacdo pela via indenizatoria, ao
invés da anulatdria.®®

Ou seja, nos casos em que a anulacdo venha a agravar ainda mais 0s
prejuizos da parte lesada, ou em que ndo tenha interesse pratico em sua
decretacdo, esta poderia pleitear apenas a reparacdo, mantendo o negdécio
juridico higido, ainda que este ndo se houvesse concluido caso a parte tivesse
sido corretamente informada.

106 GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 351.

107 Nesse sentido, Giovana Benetti com apoio na doutrina de Mota Pinto, afirma que, para a
anulabilidade por dolo, prescinde-se da ocorréncia do dano, mas pode ocorrer de o deceptus ter
sofrido danos que ndo foram removidos com a anulacdo. A indenizagdo, nesse caso, opera de
modo complementar e sera pautada pelos danos que restaram. (BENETT]I, Giovana. Op. cit., p.
379).

108 BENETTI, Giovana. Op. cit., p. 382-383.



Nesse sentido também ¢é a licdo de Pontes de Miranda, que preceitua
que o deceptus ndo tem a obrigacdo de cumular indeniza¢do com anulacao,
podendo pedir apenas um ou outro.'%

Por fim, destaque-se que a indenizagdo neste caso deve ser medida
pelo interesse negativo, i.e, 0s danos que ndo teriam sido suportados se néo
tivesse havido a indugdo em erro, 110111

2.4.3.2 Dolo acidental

E pacifico o entendimento de que a desconformidade das declaraces
e garantias em um SPA pode atrair o regime do dolo acidental. O contrato
fica mantido, assistindo ao comprador buscar a reparacdo da
desconformidade pela via indenizatoria. E aqui chegamos a importancia do
tema para os fins deste trabalho: a despeito de o dolo principal acarretar o
desfazimento do negocio, o dolo acidental traz consigo uma tutela
indenizatéria baseada no “negdcio que seria realizado, embora por outro
modo” (art. 146, CC), efeito potencialmente Gtil para a tutela dos interesses
do comprador em operacdes de compra e venda de participacOes societarias.

A proposito, Andrea Tina indica, dentre 0os mecanismos disponiveis
no sistema, o dolo acidental como a melhor forma de garantir a execucao do
contrato (de compra e venda de participacao societaria) com uma reparacao
adequada pelos danos suportados, sob a justificativa de que, em regra, uma
vez fechada a operacdo, o comprador prejudicado ndo tem interesse em
anular o negocio, sendo-lhe mais vantajoso buscar a satisfacdo das perdas e
danos sofridos, como lhe faculta a via do dolo acidental.!'?

199 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte geral
Tomo V. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: RT,
2013, p. 465 e 467, apud GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 361.

110 BENETTI, Giovana. Op. cit., p. 380.

111 Também nesse sentido, Pontes de Miranda aduz que “junto a agdo de anulagio, com eficacia
sentencial do art. 158, pode ser pedida, como de indenizagdo fundada no art. 159, a reparacéo
do interésse negativo” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito
privado. Tomo IV, Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrardt. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, 8 455, p. 465, apud BENETT]I, Giovana. Op. cit., p. 380, nota de
rodapé 1474).

112 Assim posiciona-se Andrea Tina, citado por Giovana Benetti: “(O) dolo acidental seria,
dentre os mecanismos disponiveis no sistema, a melhor forma de garantir a execucdo do



Um dos pontos mais complexos em relacdo ao dolo acidental, ao seu
turno, diz respeito ao calculo da indenizacdo devida.!*® Considerando que o
dolo acidental consiste na violagdo do interesse do deceptus em pactuar
condicdes do negdcio juridico valido condizentes com a realidade, opinides
se dividem quanto ao que seria 0 prejuizo indenizavel. A este respeito,
Giovana Benetti afirma néo se ter alcancado posicionamento pacifico sobre
0 célculo das perdas e danos (debatendo-se o critério pelo qual podera se
conceder a indenizacdo, se pelo interesse positivo ou pelo interesse
negativo), destacando que a discussao da metrica da indenizagdo em caso de
dolo eventual foi recentemente apreciada (ainda que nédo enfrentada
diretamente) pelo STJ no caso Abengoa.'!*

Relativamente a indenizacdo derivada do dolo acidental, hd quem
entenda que o deceptus deve ser conduzido a posi¢cdo em que se encontraria
caso a informacéo falseada ou omitida fosse corrigida (interesse positivo).
Consequentemente, a indenizacdo devida, segundo esta corrente doutrinéria,
seriam os custos incorridos pelo comprador para que a declaracdo e garantia
do vendedor fosse satisfeita - uma solucéo equivalente a da responsabilidade
civil contratual, portanto.

Essa posi¢do, no entanto, parece incompativel com a indenizacao por
dolo acidental, que, em principio, deve nortear-se pelo interesse negativo,
Ou seja, a situacdo em que estaria o lesado se ndo tivesse sido vitima do
engano. O raciocinio faz sentido: se o dolo foi cometido durante a fase de
negociacdes pré-contratuais e considerando o fato de que a responsabilidade
pré-contratual mede-se pelo interesse negativo, ndo surpreende a adogéo de
metodologia pautada em interesses negativos para a hipétese!®. Mais do que

contrato com uma reparacdo adequada pelos danos causados. Justifica ndo ser a via do dolo
invalidante apropriada por nao fornecer a garantia e a margem de seguranga necessarias para o
adquirente, o qual, em regra, ndo tera interesse em anular o contrato de compra e venda de
participagao societaria (cessione azionaria).” (TINA, Andrea. Il Contratto di Acquisizione di
Partecipazione Societarie. Mildo: Giuffré, 2007, p. 279, apud BENETTI, Giovana. Op. cit., p.
145).

113 Enquanto ato ilicito, o dolo (seja principal, seja acidental) acarreta também o dever de
indenizar. Diante da ilicitude da conduta do deceptus, ndo basta apenas a restituicdo ao status
quo ante (art. 182, CC), fazendo-se necessario também reparar eventuais danos que tenham
surgido por causa do dolo. Por conseguinte, uma vez comprovado que o dolo causou danos,
tem o deceptus acdo reparadora contra o deceptor. (GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 358-
359).

114 BENETT], Giovana. Op. cit., p. 337.

115 Admite-se que ndo se trata de uma situacéo classica de indenizagéo pelo interesse negativo,
muito embora o conjunto dos elementos aplicaveis a hipdtese aproxime tal metodologia a
hipotese.




1SS0, a propria literalidade do artigo 146 indica uma direcdo de quantificacédo
dos danos ao qualificar o dolo acidental como a hipotese em que “o negocio
seria realizado, embora por outro modo”, fixando, no proprio conceito, a
diretriz de “outro modo” (i.e 0 contrato que seria realizado, se inexistisse o
dolo acidental) ao regime desta tutela.

A propésito, Giacomo Grezzana entende que a melhor justificativa
dogmatica para a indenizacéo por dolo, essencial ou acidental, ndo deve ser
buscada no regime de invalidade do negdcio, mas no da responsabilidade
pré-contratual, a qual mede-se pelo interesse negativo, i.e, a situacdo em que
estaria o lesado se ndo tivesse havido a mentira ou omissdo dolosa.*

Tendo o interesse negativo como premissa, a indenizacdo, em nossa
opinido, deve ser calculada a partir da diferenca entre o preco pactuado sob
a influéncia da mentira ou da omissdo e o que teria sido pactuado em
diferentes termos, i.e, se 0 deceptus soubesse da realidade de fato. Logo, a
indenizacao equivaleria ao quantum que o adquirente teria pagado a menor
pela participacdo societaria, ou, se ndo for o caso de contraprestacdo em
dinheiro, a reducdo ao montante que teria sido efetivamente oferecido como
contraprestacgdo.!’

Esta ¢ a parte “simples”. Agora vem o real desafio na utilizagdo do
dolo acidental.

A gquestéo subjacente que aqui se coloca, como bem pontua Grezzana,
e que no calculo de indenizacdo a partir das premissas acima esta co-
implicada a afirmacéo de que o vendedor aceitaria um preco menor pelas
acOes ou quotas. Tal presuncdo, no entanto, ndo pode ser feita tout court,
cabendo ao adquirente fazer prova de ambas as situagdes: (i) de que o
comprador teria, de fato, oferecido um preco menor; e (ii) de que o vendedor
teria aceitado tal preco. Ocorre que a prova deste processo causal - i.e, que
a informacdo correta impactaria diretamente na reducdo do preco de
aquisicdo - é de grande dificuldade em operacdes de M&A .18

A proposito do 6nus probatorio incidente sobre o deceptus, parte da
doutrina entende que este € decorrente da regra inserta no art. 402, do CC,
segundo a qual somente o dano certo é indenizavel, ndo sendo, por

116 GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 360-361.
117 GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 304.
118 GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 304-305.



conseguinte, o dano hipotético, eventual ou conjectural passivel de
indenizacéo, ainda que o fato gerador seja decorrente de conduta dolosa.

Claudia Gruppi Costa e Guilherme Setoguti, em estudo sobre o tema,
esclarecem que para esta corrente — de que se filia Pontes de Mirandal!® — a
certeza do dano para fins de quantificacdo depende da efetiva comprovacgéo
da vontade hipotética do deceptus e do deceptor em celebrar o negdcio
juridico em bases diversas.'?

Por este prisma, para que o deceptus possa pleitear como indenizagao
os danos incorridos pela concretizagcdo de uma situacdo falseada, ele deve
antes comprovar que, caso nao tivesse sido induzido a erro, o contrato seria,
ainda sim, celebrado, porém de forma mais vantajosa para ele. Logo, se ndo
comprovada tal situacdo, o deceptus ndo poderia postular indenizacdo
alguma - mesmo que provada a conduta dolosa -, ja que o dano seria, em
Gltima analise, uma conjectura e, portanto, hipotético.?

Ao0s autores, no entanto, ndo escapa o0 contrassenso deste raciocinio,
uma vez que tal posicdo doutrinaria acaba por privilegiar o interesse do
deceptor (que, diga-se, ndo parece um interesse digno de tutela), ao imputar
ao lesado um 6nus demasiadamente complexo de se desincumbir. Ademais,
segundo Claudia Gruppi Costa e Guilherme Setogulti, esta solucéo contraria
0 principio da conservacao do negdécio juridico, eis que, diante da enorme
dificuldade da prova, o pleito anulatorio (em que bastaria a comprovacao da

119 Djante da inexisténcia de estudo mais aprofundado sobre o tema do direito brasileiro, como
bem observam Claudia Gruppi Costa e Guilherme Setoguti em seu trabalho, cumpre destacar a
posicdo de Pontes de Miranda, que defende que a reparacdo em caso de dolo acidental impGe
ao deceptus o dever “de provar que, sem o dolo, o outro figurante teria negociado a coisa” por
preco inferior ao praticado no contexto enganoso. (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo IV, Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e
Marcos Ehrardt. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, § 456, p. 46, apud COSTA, Claudia
Gruppi; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. O dolo acidental em contratos de compra e venda de
participacdo societaria: critérios para a quantificacdo dos danos. In Processo Societario. Vol.
IV. Flavio Luiz Yarshel, Guilherme Setoguti J. Pereira (coords.) Sdo Paulo: Quartier Latin,
2021, p. 164).

120 COSTA, Claudia Gruppi; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. O dolo acidental em contratos
de compra e venda de participacdo societaria: critérios para a quantificacdo dos danos. In
Processo Societario. Vol. 1V. Flavio Luiz Yarshel, Guilherme Setoguti J. Pereira (coords.) Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 164.

121 COSTA, Claudia Gruppi; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. O dolo acidental em contratos
de compra e venda de participacdo societaria: critérios para a quantificacdo dos danos. In
Processo Societario. Vol. 1V. Flavio Luiz Yarshel, Guilherme Setoguti J. Pereira (coords.) Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 164.



conduta dolosa, sem que seja imputada a vitima qualquer 6nus probatorio
dessa natureza) ganha primazia em detrimento do indenizatério.??

Diante da problematica evidenciada acima, Claudia Gruppi Costa e
Guilherme Setoguti inovam ao propor como premissa a ideia de que a
identificacdo do dano certo ndo depende da comprovacdo irrefutavel da
vontade do deceptor. Isto €, embora a certeza do dano ndo possa ser extraida
apenas da afirmacdo do deceptus, o que poderia levar a pressuposta
inferéncia de um negdcio hipotético, este poderia se socorrer de alguns

elementos que funcionariam como uma “indicagdo probabilistica™ da certeza
do dano.'®

Nessa esteira, notadamente em contratos de M&A, os autores propdem
que o julgador (na formacdo do juizo probabilistico) considere trés
elementos para identificar se a indenizacdo pretendida efetivamente ocorre
de um dano certo. Primeiro: documentos e comunicacgdes que antecederam
a celebracdo do contrato, a fim de evidenciar os critérios utilizados na
precificacdo do negocio no momento do signing. Segundo: a existéncia de
outras clausulas, a exemplo da clausula de declaracdes e garantias, assim
como aquelas relativas a mecanismos de ajuste de preco ou, mesmo,
provisdes relacionadas a constituicio de uma conta garantia (escrow
account). Terceiro: o trafico negocial, i.e, 0s usos e costumes de determinado
ramo de atividade ou sociedade, a teor do art. 113, CC.

A partir destes trés elementos, segundo o0s autores, o julgador estaria
apto para avaliar se o dano alegado é meramente hipotético ou se, de fato, a
indenizacdo postulada refere-se a um dano efetivamente incorrido pelo

122 COSTA, Cléaudia Gruppi Costa; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. O dolo acidental em
contratos de compra e venda de participacdo societaria: critérios para a quantificacdo dos danos.
In Processo Societério. Vol. IV. Flavio Luiz Yarshel, Guilherme Setoguti J. Pereira (coords.)
S&o Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 167-168.

123 Cumpre destacar que Giacomo Grezzana faz alusdo a tal indicagdo probabilistica como
suficiente a demonstrar como seria a cadeia causal de acontecimentos caso a informagéo
falseada fosse verdadeira. No entanto, os autores pontuam que, embora concordem com a
relevancia da anélise de acontecimentos e de outros elementos relativos ao negdcio como meio
apto a auxiliar o deceptus na comprovacao do dano, do seu ponto de vista, 0 juizo probabilistico
ndo perpassa pelo nexo de causalidade, mas sim pela ideia de certeza do dano. (GREZZANA,
Giacomo. Op. cit., p. 305, apud COSTA, Claudia Gruppi; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
Op. cit., p. 167-168).



deceptus, sem que isto imponha a este ultimo um Onus probatorio
demasiadamente gravoso.?*

Em sintese, assim como nédo é de se depreender que o alienante teria
aceitado um preco menor apenas porque o adquirente teria feito uma oferta
menor, tampouco € de se assumir que a diferenca de preco seria proporcional
ou diretamente relacionada especificamente a violacdo da declaracédo e
garantia 12126

Dai a essencialidade da compreensdo de que os regimes do dolo
acidental e da responsabilidade civil contratual funcionam em efetivo
concurso: ambas as tutelas podem ser acessadas, cada uma, no entanto, com
critérios distintos de satisfacdo. Serdo, portanto, as circunstancias do caso
concreto, desde os elementos negociais até a redacdo do SPA, que
autorizardo a utilizacdo de um ou de outro remeédio. E, no meio disso, 0s
advogados responsaveis pela apresentacdo das teses, a quem cabera o
dominio dos critérios de cada remédio e dos fatos do caso para optar por um,
ou pelo outro; ou por ambos em uma relacdo de subsidiariedade.

Consideracoes finais

O presente trabalho teve por principal finalidade realizar um esforco
de “simplificacio geografica™?’ dos remédios disponiveis a tutela do

124 Os autores assim concluem: “Parece-nos que essa € a solucdo adequada para equalizar 0s
interesses, na medida em que a0 mesmo tempo em que mitiga condutas oportunistas, nao impoe
ao deceptus um 6nus demasiadamente gravoso”. (COSTA, Claudia Gruppi; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. Op. cit., p. 171).

125 Essa prova € possivel, por exemplo, nas hipteses em que haja a previsdo de um espelho de
calculo ou de uma formula matematica ajustada de comum acordo que defina as prestacfes de
cada parte - 0 que, sublinhe-se, ndo se d& na grande maioria dos casos. (GREZZANA, Giacomo.
Op. cit., p. 304-305).

126 Em sentido contrario, na doutrina estrangeira, registre-se a opinido de Stefan Friedrich Voss,
que defende que ao adquirente da empresa ou participacao societaria seja reduzido o standard
probatdrio a ponto de tornar despicienda a prova de que o alienante teria aceitado oferta menor.
(VOSS, Stefan Friedrich. Warranties in Unternehmenskaufvertragen: Struktur und
Wirkungsweise anglo-amerikanischer Gewabhrleistungskataloge in
Unternehmenskaufvertrdgen, die deutschem Recht unterliegen. Tibingen: MVK Medien
Verlag Koéhler, 2002, p. 126, apud GREZZANA, Giacomo. Op. cit., p. 305, nota de rodapé
1.065).

127 A referéncia ¢é extraida da frase: ““se vocé tem um mapa que reproduz cada detalhe do mundo,
0 mapa nao serve para nada porque ¢ do mesmo tamanho”. O processo de simplificagao



comprador de participacOes societarias, especificamente em relacdo aos
remédios aplicaveis a violacdo das declaracOes e garantias. Fato é que
quando o operador do direito € exposto pela primeira vez a situacéo trazida
pelo cliente, faz-se necessario um mapeamento da generalidade dos
remédios juridicos aplicaveis: um set basico de premissas contra o qual a
extensa regulacdo contratual e a grande quantidade de informacdes possam
ser distribuidos, e assim racionalizados.!?® A auséncia de referido set basico
de premissas pode levar as partes a um tratamento impreciso dos remedios
aplicaveis, inviabilizando o tratamento juridico das violagdes como um todo.
Um desafio, diga-se, com flagrantes consequéncias a administracdo das
disputas, tanto judiciais quanto arbitrais, que pode levar os julgadores e 0s
litigantes a uma situacdo de hipercomplexidade juridica e instrutoria,
aumentando 0s custos, o tempo e a imprecisdo na resolucdo de disputas
complexas.

Viu-se que os desafios juridicos e 0s praticos operam conjuntamente,
influenciando uns aos outros: por exemplo, os remedios com efeitos
resolutorio e anulatorios sdo pouco acessiveis por conta da falta de interesse
das partes em desfazer o negdcio. Por outro lado, a despeito de os vicios
redibitorios autorizarem o “abatimento do prego”, viu-Se que Seus Critérios
sd0 pouco aderentes ao objeto do M&A, fazendo desta uma solucéo de
utilizacdo extremamente limitada. Concluséo equivalente - porém, objeto de
menores divergéncias doutrinarias - foi alcangada em relac¢do a evicgédo. Por
ultimo, viu-se que, a despeito de o dolo acidental ser identificado como um
remédio util a tutela dos interesses do comprador, ndo se pode passar
desapercebido que o seu regime impde um elemento de instrucédo desafiador,
qual seja, a demonstracdo de que o vendedor aceitaria vender a sua
participacao pelo preco reduzido.

geogréfica objeto da cartografia é fruto de milénios de avancos sociais e tecnoldgicos - muitos
deles relacionados a prépria matematica, essencial para transformar as cartas nauticas em mapas
mundi, ambos, diga-se, essenciais ao desenvolvimento tecnolégico experimentado pela
sociedade contemporanea. O tema, intimamente ligado a historia do Brasil, é objeto do livro:
LESTER, Toby. The Fourth Part of the World - The Race to the Ends of the earth, and the Epic
Story of the Map that Gave America its Name. London: Profile Books, 2009.

128 N3o se pode deixar de falar que a organizagio metodoldgica do raciocinio juridico é
essencial a administracdo de casos complexos como as disputas de pos-fechamento,
destacando-se a metodologia denominada IRAC, também util para a organizacdo da instrucéo
de feitos da espécie. Sobre o tema: MENDES, Lucas Vilela dos Reis da Costa; MARRA,
Mariana Falconi; e SANTOS, José Marinho Séves. O Argumento Juridico. Em busca do tempo
perdido: IRAC e outros métodos argumentativos. In. Praticas de Arbitragem: Técnicas, Agentes
e Mercados./ Coord. Joaquim de Paiva Muniz, Lucas Vilela dos Reis da Costa Mendes. — 22 Ed.
— Rio de Janeiro: Curso Pratico de Arbitragem, 2020. p. 41-69.



De fato, sopesadas as caracteristicas de cada remeédio, a tutela
indenizatoria se destaca como um supra-remédio, aplicavel tanto para areas
ndo alcancgadas pelos demais, quanto para a pacificacdo do inadimplemento
das clausulas de declarac¢des e garantias com natureza de obrigacéo (seja de
garantia, seja de dar) - tutela esta que, ainda assim, também possui suas
proprias limitacdes.
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Resumo: Ha muito ruido sobre os temas envolvendo sistemas econdmicos no debate politico e
inclusive juridico. Sobre esse escopo, a obra sob andlise trata de oferecer uma sistematizacao
adequada, a servir de ponto de partida para que se possa analisar o discurso sem cair nas usuais
armadilhas retdricas. Construindo o argumento a partir da decomposicao do discurso em suas
fases nucleares, destacando a influéncia subjetiva valorativa e sua relagdo com vetores da
realidade objetiva, o autor oferece um modelo de tipos ideais em que as decisdes podem ser
enquadradas para facilitar a sua andlise. A presente revisdo critica apoiou-se em pesquisa
bibliografica ampliada referente a seu objeto.
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Abstract: There is a lot of noise about issues involving economic systems in the political and
even legal debate. On this scope, the work under analysis tries to offer an adequate
systematization, to serve as a starting point so that the discourse can be analyzed without falling
into the usual rhetorical traps. Building the argument from the decomposition of discourse into
its core phases, highlighting the evaluative subjective influence and its relationship with vectors
of objective reality, the author offers a model of ideal types in which decisions can be framed
to facilitate their analysis. This critical review was supported by extended bibliographic
research referring to its object.
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Introducao

O debate envolvendo a capacidade de tomada de decisdes de agentes,
os enfoques utilizados para analisar a realidade, entre outros, ¢
costumeiramente tomado por um referencial difuso, desconexo. Com efeito,
essa auséncia de uma linguagem comum se presta a dificultar o mutuo
entendimento. Além, presta-se a auxiliar no desservi¢o de individuos que
buscam ressignificar conceitos a seu beneficio. E comum acompanharmos
em discussdes tentativas de diminuicdo de argumentos sobre uma tese de um
elitismo intelectual, em que o Outro ¢ aquele que atua sob paixdes, com
argumentos viscerais. O ator declarante se apresenta sempre como o
racional, o “técnico”.

Debater termos e significados de forma a fomentar um ponto ou outro
torna o debate nao s6 desconexo e dificil, mas o torna impossivel. Necessita-
se de um minimo de linguagem comum para que os agentes possam
efetivamente se comunicar. Nesse sentido, o escopo da obra analisada ¢ o de
langar uma teoria do proprio discurso' (em geral) econdmico (em espécie),
demonstrando onde estdo as origens das teses de cada individuo e como
opera a formacao da sua fala.

Tal entendimento afasta os citados espantalhos argumentativos onde
ha uma qualificagdo hierarquica entre os debatedores, com proeminéncia
aqueles que seguem certa cartilha tedrica — principalmente quando
referenciado o estado da arte dos discursos econdmicos € do Direito
Econdmico. Onde muito se preza por dar um ar objetivo matematico as
proprias paixoes, disfarcando-as de fatos.

1 PROLEGOMENOS PARA UMA ACAO COMO CONCEITO
JURIDICO BASE NO EXAME DOS SISTEMAS

Tomando-se a A¢ao como objeto central e conceito juridico base no
exame dos sistemas, sua construgdo passa a ser encarada como o ponto de
contato de uma Decisdo — por sua vez, fomentada pelo encontro propositivo

' “Os tipos referidos admitem as mais variadas combinagbes e é a partir delas que se vio identificando,

individualmente, as ag¢oes, para que elas possam ser confrontadas com o referencial que ofertard ao intérprete o
respectivo sentido.” (Camargo, 2019).



da Informagao com o Discurso — com a sua execu¢ao. Em uma citagao direta
a teoria de Carnelutti (2000)?, a agdo é encarada como resultado do modo de
ser reciproco do agente observante com as circunstancias alheias a si. Tal
conceituagdo opera como uma barreira contra formas de solipsismo vulgar,
em sua va tentativa de isolar o agente em um mundo interior. Isolando toda
experiéncia como se obra de sua sensibilidade, impedindo o contato com
fatos alheios ou imperceptiveis.

A Acdo ¢ vista como fendmeno humano, permeado por questdes
valorativas (ética) e visando resultados (técnica); porventura, hd uma
alocagdo de seus caracteres no tempo, mesmo nos eventos em que a agao
seja — aparentemente — instantanea, tomada de impulso. Nesse sentido, ha o
concerto de razdes prévias e uma operabilidade sequencial a seu feitio.
Conceitua- se a¢ao como conduta humana, envolvendo os verbos ‘“fazer”,
“omitir” e “permitir”’; dotando- lhe de sentido pelo papel do agente, sendo
sua origem externa ou interna (Camargo, 2019). Dado esse carater da Agao,
observa-se que ela deve se basear na percep¢ao de eventos, visto que foge
da capacidade humana (dada sua volatilidade terrena) uma consciéncia
capaz de superar os limites da percepcao sensivel e da comunicagdao humana.
Todavia, ndo significando algum tipo de onisciéncia. Pelo contrario,
assumindo-se que a ordem dos eventos prestigiados foge de um monismo
focado no homem, e que os fatos lhe sdo independentes, indiferentemente
de sua capacidade de reconhecimento ou interpretacdo. Eles existirdo por si,
0 que nos sera absorvido sao percepcdes como base na sua existéncia.

Desta dualidade entre o que € agéncia do sujeito € o que € percepgao
da realidade pelo mesmo, surgem os conceitos de “agdo” e de
“acontecimento”. Vertidos em conformidade com o exercicio da acao
centrada, presente, a modificar a realidade que circunda a experiéncia do
agente (Camargo, 2019, p.19). Para qualificar-se como acao, ¢ necessario
apenas o nexo de um ato com um intuito imediato ou mediato. Ver-se-4 isso
com maior clareza na sequéncia.

A acdo, em conceito usual, ¢ considerada com o seu mével. Diz-se
necessariamente voltada a satisfacdo de um fim. De forma que desta analise
surge o problema de alocacao do agente desinteressado, aquele que visa algo
outro que seu beneficio exclusivo. Essa visao, embora nos pareca de algum
fundo coerente, peca por considerar o homem restrito a qualificagdo como

2 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Trad. Antdnio Carlos Ferreira. Sdo Paulo: Lejus, 2000,
p.40.



homo economicus, um ser eminentemente racional, cujas decisoes buscam a
maximizacao de seu bem-estar em toda hipdtese. Ora, essa idealizacao do
homem como um agente plenamente racional, um tanto demodé¢ e tipica do
século das Luzes, ndo pode ser simplista na relacdo — modo de ser reciproco
— do homem com seus fins. Primeiro pois a assimetria informacional nem
sempre permite que este tenha plena consciéncia dos seus fins e do que esta
em jogo em determinado cenario; segundo, pois nem todo fim sera imediato
(Camargo, 2019, pp. 22-3).

Ha circunstancias e calculos que permitem ao homem identificar
valores e abstragdes que submetem negativamente o seu bem-estar atual. O
calculo nao ¢ simples. Como o esquilo que escolhe enterrar suas nozes
esperando o inverno, o0 homem também ¢ dotado da capacidade de sacrificar
interesses proprios e proximos, diante da preméncia de circunstancias outras.
E ao contrario do esquilo que se volta a sua sobrevivéncia — mas também
pode considerar a sobrevivéncia de sua prole, aportando o quanto o instinto
de sobrevivéncia atua em um calculo por vezes altruista — o homem, por sua
capacidade de abstracdo, pode vir a fazé-lo em nome de valores, de
discursos. “A¢oes sdo movimentagcoes provocadas pelo ser humano em
relagdo a determinado estado de coisas” (Camargo, 2019, p.25). “O ‘ato’
se traduzirda na ‘a¢do’”. Assim, toma-se o ‘ato’ como a unidade do tipo;
aqui seguindo-se a logica que preve na teoria do processo, a soma indistinta
de diversos ou um Unico ato para a formacao deste outro objeto. Também
inafastdvel da doutrina administrativista.

A concepcdo que visa apartar a economia € a politica do direito,
afirmando-se que os atos destes matizes nao se substanciam em ato juridico
parte de uma premissa equivocadamente diminuta e pratica do que seja o ato
juridico. Considera-o somente aquele ato com efeito normativo produtivo; o
que, sem espaco para duavidas, ¢ um reconhecimento equivocado da
realidade. A efetividade dos negocios, o valor de determinada manifestacao
politica, sdo vetorizadas pela seguran¢a do direito, de forma que se
submetem a um regime de previsao, somado ao agir do sujeito — dando-se
efeitos e dando-se concretude. O Direito atua aqui como significante da
relacdo. Mais, atua como garante, oferecendo uma pacificacdo social que
permite a utilidade da grande maioria — se ndo totalidade — destes pactos. E
o ato que por ele seja traduzido sera dotado de caracteristicas juridicas. O
que se debate, em fundo, ¢ a composicao dos moveis que levam a eles, nao
sua qualidade para gerar efeitos praticos e juridicos. E uma questdo de
motivacao.



2 A DECISAO NA COMPREENSAO JURIDICA DA POLITICA
ECONOMICA

O ato, como visto alhures, mesmo quando sua existéncia se da diante
da incidéncia de influéncias externas ndo deixa de ser objeto do juizo do
sujeito agente. Tanto o € que a classificagdo a sua compulsoriedade € tomada
de relevancia. Sobretudo, € o critério que difere a caracterizagdo da coagao
absoluta da relativa, tendo seus efeitos sobre a natureza do ato, seja em um
caso quanto a aspectos de validacao — pela titularidade do agir pelo sujeito -
, seja quando relevante a culpabilidade restrita a eficiéncia do ato.

O ‘querer’ volta-se ao conforto, seja aproximando-se do sujeito (isto
¢, 1mediatamente), seja afastando possivel desconforto (aqui,
mediatamente); (Camargo, 2019, p.42). “Diante de opgoes possiveis, a
decisdo aparece como um ‘ato’ final, em que uma possibilidade é escolhida,
abandonando-se as demais”, afirma Ferraz Jinior (2001)°, de forma que o
ato, aqui, atua como “etapa” — como parte nuclear da acdo; sendo a decisao
a etapa imediatamente anterior a tomada de efeitos do agir. E o momento
derradeiro. Fomentada pelo querer, a decisdo se da sobre uma leitura
sensivel da realidade, determinando a acao.

O poder de decidir demanda sua titularidade; a subjetividade (das
visdes de mundo) dos participantes demanda que exista algum género de
legitimacao. Este pode ser a supressdo pela forga, a tomada coletiva ou ainda
a adogdo de algum titulo de AUTORIDADE baseado em algum tipo de
critério. A dizer: este sujeito ostenta aptidao a decidir pelo coletivo.
Mormente o estamento subjetivo, verifica-se que a burocracia estatal
condiciona a decisdo também a limites substantivos. Nao bastara ao sujeito
ostentar um titulo de autoridade qualquer, este titulo deve ser bastante para
que este sujeito emita uma decisao sobre tema especifico.

“A decisdo ndo ¢ parametro de ‘validade’, mas sim condi¢do de
‘existéncia’ de qualquer acgdo.” (Camargo, 2019, p. 45). A validade da
decisdo e seus parametros nao condiciona a agao. Apenas sera objeto da sua
concessao de determinados efeitos quando esta estiver de acordo com
modelos previstos. “Os grupos de pressdo, contudo, podem com maior

3 Ferraz Junior, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Atlas. 2001, p.306.




tranquilidade ser considerados como sujeitos da decisdo politico-
economica, até porque ‘todos os interesses humanos tém a necessdria

tendéncia psicologica a abrirem a si os caminhos e a se afirmarem”
(Camargo, 2019, p.48).

Decidir significa, sobretudo, PODER. Tomar uma diretriz, mesmo
absenteista exige o que o autor denomina como “possibilidade de tomada
de decisdo” — mesmo quando pressuposta’ — o que exige da matéria objeto
ndo somente uma instrumentalizagdo pratica e efetiva do agente (isto €, ser
possivel a ele mudar o estado das coisas), mas também o fato de existir uma
multiplicidade de resultados possiveis. Onde nao ha op¢ao, ndo ha decisao.
Destarte reside a questdo submersa: hd questdes em que a capacidade de
influir é nula, porém com aparéncia de existéncia; ha ilusdo de liberdade’
onde nao existe qualquer espago para o arbitrio.

2.1 Informac¢ao — Um Juizo Acerca de Dados Perceptivos

A informagdo pode ser pulverizada de forma contundente, a aleijar o
participante de uma analise realista. Assimétrica ¢ a informag¢do medida
conforme os niveis de sua qualidade.

“Tenhamos presente que o fato da ‘informagdo’ que embasa a de- cisdo

‘. . b I3 b ~ 4 .
ser ‘verdadeira’ ou ‘falsa’ ndo é relevante para o efeito de se dar como
‘verdadeira’ ou ‘falsa’ a decisdo em si: a decisdo sera ‘verdadeira’ se
tiver sido tomada, ‘falsa’ ou ‘imagindria’, se ndo tiver sido tomada.”
(...). “A veracidade ou inveracidade, em si mesmas, de um dado sdo
imunes a determinagoes da vontade e a conveni- éncia para qualquer
sujeito.” (Camargo, 2019, p.59)

2

A analise do ‘Juizo’, reveladora da “distincao entre ‘ato de vontade
¢ daquele nomeado “ato de inteligéncia”, apartam-se: “o ultimo tem como
objetivo permitir a compreensao dos dados que se apresentam a percep¢do

4 A percep¢io da realidade e sua clareza sdo parte intima da analise penalista da agdo. A forma e conjectura de
determinado evento levado a cabo por decisdo demanda coeréncia entre a crencga do sujeito € a conexao das suas
razdes com os eventos decorrentes.

5 “Ndo ¢é necessario, para que a decisdo seja tomada [portanto, exista], que a solugdo da controvérsia esteja
realmente ao alcance do ser humano que decida, mas sim que ele creia estar a seu alcance.” (Camargo, 2019, p.53).



humana, aquele tem como objetivo a realizagdo de um fim querido pelo
agente.”’(Camargo, 2019, p. 60) O ato de inteligéncia, todavia, traduz-se
sobre ato de vontade, mesmo que mediatamente. O fim da inteligéncia, ndo
¢ outro se nao um juizo de algum valor. O que, por sua natureza, ndo pode
ser considerado um elemento auto evidente, aprioristico. Ele terd génese na
estrutura pessoal (biopsiquica ou econdmica) do agente praticante.

O JUIZO ¢, portanto, o apanhado de experiéncias — técnica e pessoal
— que instrumentalizam a tomada de uma decisdo. Como visto, o seu objeto
pode referir diretamente a um evento de valor — € relevante para a analise da
decisdo o que e como foi tomado este direcionante — todavia, tratando-se da
interlocucao do agente com a informagdo, tampouco este quanto ela tem o
pleno poder de uma neutralidade idealizada — dificilmente estes juizos
existem isolados, em estado de pureza. Pautados em maior ou menor escala
pelas subjetividades dos atores.

3 TIPIFICACAO DAS DECISOES - MODELOS ADOTADOS

A partir de agora, serd tomada a tipologia oferecida pela obra e
analisando ela sobre um crivo sistematico que julgamos adequados como
forma de interpretd-la e organiza-la em um novo paginamento. Tomamos
alguma liberdade poética para renomear ou mesmo nomear alguns dos tipos
especificos, assim como alterar a ordem. De passo que remetemos o leitor
para que busque na fonte original a ordem realmente visualizada pelo autor
se assim o julgar necessario.

I) DECISAO DE ACORDO COM SUA SUBMISSAO:

Distinguem-se a decisdo de carater autonomo, quando ndo haja a
imposigdo unilateral de deveres ou 6nus a outra pessoa, e a decisdo de
carater heterénomo, que se faz presente quando a ela for essencial tal
imposi¢do. (Camargo, 2019, p. 64).

O ponto complexo em uma sociedade insitamente conectada € apontar
com precisao que decisdes ndo afetam (a0 menos imediatamente) o outro;
como visto, os fatores de ‘atos de inte- ligéncia’ confundem-se usualmente




com os vetores dos ‘atos de vontade’, de forma que a for- mulagdo do ato
definitivo da ag¢do — isto ¢, a tomada da decisdo — ira transitar entre razoes
silentes do juizo do agente. Agora, tal confusdo se da em outra esfera, ndo
submetida as razdes substantivas do agente, mas subjetivamente perante a
quem (e ao qué) a acdo presta efeitos. Pelas mesmas razdes ha aqui
nebulosidade, todavia, aponta-se a selecdo feita. A utilizacdo do verbete
“essencial” caracteriza uma escala, em que o principal — ou mais aparente —
dos aspectos permite a classificacio uma melhor sorte em sua utilidade,
desde que respeitado e memorado este limite.

i) DECISAO HETERONOMA EM AMPLITUDE:

“Pode ter carater geral e impessoal, dirigido a quem quer que possa
ter de a executar, ou individual e concreto, voltada a um determinado

sujeito.” (CAMARGO, 2019, p. 65).

O syjeito relevante aqui ¢ a quem se determina as consequéncias da agao.

1) DECISAO DE ACORDO COM A QUALIDADE DO SUJEITO:

Pode a decisdo ser publica, quando provier de agente investido em
parcela do poder de exer- cicio vadlido da coacgdo, e que tenha por
pressuposto tal investidura, ou privada, quando ndo for proferida por
sujeito investido naqueles poderes nem tiver como pressuposto de
existéncia tal investidura” (Camargo, 2019, pp. 64-5).

Ressalta-se aqui a relevante questdo da validade dos atos do agente
publico. Vé-se que o ato existe e gera (gerou) efeitos, mesmo considerado
invalido; a decisdo existiu, foi tomada pelo agente, ¢ de acordo com
possiveis razdes do cargo posta a efeitos. A proeminéncia da decisdo se
mede pela autoridade do agente. Quando esta “existe”, mesmo que por meio
de ardil, ela foi tomada. Da aparéncia de autoridade, restard submetida a seus
efeitos, que poderdo so- brevier a apuragio da sua invalidade. A semelhanga.

1) DECISAO COMO ATRIBUICAO ESPECIFICA DE
DETERMINADO AGENTE:



Podendo vir a ser tomada por sujeito individual, coletivo,
compartilhado (Camargo, 2019, p. 66).

Trata-se de uma determinagdo de autoridade especifica e direcionada.

IlI) DECISAO CONFORME QUANTIDADE DE SUJEITOS:

“Monocratica ou colegiada, e neste ultimo caso, serd tomada por
unanimidade, ou pela maio- ria dos integrantes do colegiado, ou pela
maioria dos que estejam presentes no momento da respectiva adogdo.”

(Camargo, 2019, pp. 65-6).

O valor da defini¢ao, na célebre passagem lembrada pelo ministro
Eros, se da na sua capa- cidade de ser util. Aparentemente, algumas dessas
qualificagdes de carater mais formal podem parecer indcuas, pensando nelas
sobre um viés superficial. Todavia, a expressdo de uma decisdo tomada por
um corpo de agentes, juridicamente, sabemos ter uma forca e consequéncias
muito diversas daquelas tomadas monocraticamente. Além, a decisao
tomada em aspectos colabora- tivos, j4 aponta para razoes de existéncia
diferentes da pura autoridade criada no sistema liberal em que hé pela via da
representacdo a manifestacdo de vontade. Por vezes serdo fatores de
presentacao de sujeitos, tornando diferenciado e aproximado o processo da
tomada de decisdo.

IV) DECISAO COMO BONUS A SUJEITO:

“Beneficiando o sujeito que a toma ou a terceiro, entende-se que a
decisdo é egoista ou altru- ista.” (Camargo, 2019, p. 66).

Ressalvado pelo professor o carater coletivo que o ato egoistico pode
vir a tomar. Como quando ele representa interesse de partido, no exemplo
kelseniano. Sem prejuizo da amplitude dos receptores da benesse, aqui cabe
a mesma ressalva feita quanto aos interesses, cabe-se elen car qual o valor
proeminente quando da tomada da decisdao. Se o outro, se o proprio agente.



V) DECISAO CONFORME SINCERIDADE:

“A decisdo sera vista como ‘séria’/ ‘consequente’, que serd a que se
volta a assegurar o resul- tado pratico declarado, ou como
‘inconsequente’, e como tal se pode considerar a decisdo que incide
sobre matéria que o agente sabe estar fora da sua esfera de
disposi¢do.” (Camargo, 2019, p.67).

Aqui, em verdade, trata-se de um apanhado de tipologias envolvendo
a gestdo das in- formagdes pelo agente, tratando tanto de seu reconhecimento
externo, do que ¢ realmente capaz de fazer, quanto da sua resposta a isso.

i)  DECISAO DE ACORDO COM A EXECUCAO:

“Quando for passivel de se concretizar, a decisdo serd considerada
factivel, do contrario, serd tida como ‘impossivel”™ (Camargo, 2019,

pp. 67-8).

Destaca-se que a impossibilidade pode ser circunstancial, devendo-se
aferir a qualidade do agente, do objeto e das coisas ao tempo em que a
decisdo foi tomada para, enfim, convencionar se ela ¢ possivel ou ndo; nao
se obriga o sujeito a agir de acordo com o que ele ¢ notavelmente incapaz.
Todavia, pericia permite que essa variagdo objetiva e subjetiva das
possibilidades de execu¢do ou inexecucdo da agéncia sejam mapeadas. E
assim consideradas.

Ainda, da anélise do contexto em que tomada a decisdo, os atos prévios
¢ a sua propria determinacao devem ser equacionados perante as situacoes
em que o risco tenha sido causado ou minorado pela postura do agente. O
cidadao probo que envida todos os esforgos para evitar determinado dano
passa por um processo decisorio completamente diverso da- quele que por
dissidia ou outra razao nao foi cuidado o suficiente e auxiliou — mesmo que
mediatamente — para que determinado evento tomasse corpo ou torne-se
irremediavel.

Notavel qualificar essa secao de tipos como de uma dupla polaridade,
por vezes enfren tando a relacdo entre a solidez de fatos imutaveis e a decisao
do agente — de forma que as no¢des de culpa de suas decisdes podem ser
atenuadas ou até mesmo desconsideradas, ja que ninguém pode vir a ser



forcado a destituir o inevitavel — por outras permeando as ini- meras facetas
e variaveis que podem particularizar a tomada de decisdo e, por
consequéncia, os resultados da acdo. Sejam estes aspectos peculiares do
agente, sejam aspectos presentes em normas e garantias juridicas (posicao
de garante, etc.).

Fator impossivel — impercebido pelo agente ou disperso pelas
circunstancias — pode ser motivador de uma agao, efeito do decidir com base
nesses ruidos e inexatidao das informa-¢des. Essa ¢ uma situagdo, suas
consequéncias serdo variaveis na medida em que a andlise erronea ¢
responsabilizavel. Todavia, € outra situacao e ndo se alberga o sujeito que,
tomado pela insensatez, pratica ato sabidamente impossivel. Pondo em risco
outras circunstancias guarnecidas pelo direito.

i) FACTIBILIDADE SUFICIENTE:

Quanto a exequibilidade das decisdes, o autor ressalta a presenca da
teoria da ‘reserva do possivel’. Onde os limites da escassez que
necessariamente acompanham escolhas eco-nomicas podem ser
utilizados como base de decisdes envolvendo politica econdmica.
(Camargo, 2019, p.70).

A disponibilidade de recursos caminha em ritmo diverso das
necessidades humanas, de onde esse desequilibrio sera forcoso a tomada de
decisOes restritivas e esse argumento sera (ou podera ser) utilizado como
base dessa decisao.

VI) DECISAO CONFORME GRAU DE
ARBITRIO/LIBERALIDADE DE AGENTE:

A questdo aqui refere-se a diretriz de forma ou de atribuicdo de
finalidade da ac¢dao pelo agente. Isto ¢, a capacidade do agente motivar
livremente sua decisdo ou as amarras que previ- amente determinam a
utilizacdo de alguma diretriz.



A liberdade para a defini¢do dos meios e fins da a¢do correspondente
[serd] arbitraria quando a possibilidade de defini¢do for totalmente
des- provida de condicionamentos, discricionaria, quando houver uma
mar- gem, a partir de balizamentos exteriores, para a defini¢do dos fins
e dos meios de acordo com a conveniéncia e oportunidades avaliadas
por quem decide, e vinculada, quando ndo restar qualquer margem de
escolha quanto a fins e /ou meios a serem atingidos. (Camargo, 2019,

pg.67).

Vé-se que para o autor, ha a questdo da discricionariedade tanto
quando da tomada de decisdo, quanto, sequencialmente, da efetiva agdo do
agente. Apesar de tomarem parte de um mesmo processo, ambas questoes
ndo podem ser confundidas e decorrem de momentos diver-sos. A uma,
basta a reacdo (ou nao reagdo) fatica do agente perante os estimulos dados
pela realidade, outra, completamente diversa ¢ a liberalidade dada ao juizo
do agente em optar por determinada razdo como justificativa apta a por
efeitos ao ato. Lembrando-se, o agir, mesmo obrigatorio, refere-se a um
querer. Eu quero obedecer a determinada ordem. Por isso o agir se determina
em existéncia, ou ele acontece de fato, ou ele ndo ultrapassou a barreira
decisoria. E por 1sso a decisdo possui esse maior escopo nos aspectos de
justificacdo. E sobre ela que se cabe divagar quanto ao tipo de inteligéncia
que determinou o evento.

3.1 A Tipificacao das Decisdoes Como Meio de Resolver Problemas
Juridicos Relacionados a Politica Economica

Chegamos, por fim, ao teste derradeiro do capitulo. A funcdo de
enquadrar os elementos em tipos ideais ¢ aqui posta a prova em sua
capacidade de qualificar eventos sobre o modelo adotado.

J& servindo de introducdo ao debate que se seguira no proximo
capitulo, ha nova ressalva quanto a inexisténcia de decisdes puramente
técnicas, uma vez que decidir € um ato de vontade; delimitado por critérios
valorativos de distancias diversas, mas igualmente justificados em valores:
“A decisdo que se toma, ainda que informada por critérios técnicos, ndo
deixa de ser ‘politica’, voltada a realizar valores extraeconomicos”
(Camargo, 2019, p. 71). A técnica aparece como uma razao de meio; mediata



entre um ato de compreensao da realidade, realizavel como ato de vontade,
e sua razdo de fim. Isto ¢, o objetivo moral ou factual a que a técnica se
propde a realizar.

Ressalte-se uma questao relevante: quando a decisdo ¢ tomada, ela, em
sua fixagdo temporal, ¢ demarcada no determinado tempo ‘x’. Todavia, ao
contrario da acao, que efetivamente toma corpo e € passivel de ser delimitada
junto a seus atos de execug¢do, a decisdo, que também foi tomada em um
instante, se posterga ulteriormente, junto aos efeitos do ato, e recua as razoes
e informagdes com que teve base. A essa realidade mediata da decisdo, em
uma espécie de subsuncdo de seus valores fundantes e das informagdes
disponiveis no meio € que aos agentes se ampliara o leque de opgdes de juizo
em politica econdmica®.

Essa multiplicidade de escolhas sera submetida, entdo, a um regime
logico. Inserida no contexto das decisdes da Constituicdo Economica. A
discricionariedade das decisOes € entdo delimitada, adequada a moldura de
possibilidades a0 mesmo tempo que dotada de vetores interpretativos
proprios do discurso da Constituigdo adotada. Uma vez dentro destes limites,
as decisoes passam pelo direcionamento dos filtros e vao sendo qualificadas
conforme os tipos referentes, dando-lhes identidade e facilitando sua
percepcgdo. Os vetores tipologicos da decisdo, portanto, servem-se como
estabelecimento logico deste quadro de possibilidades. A funcao de teorizar
modelos ¢ sua transposicdo a situagdes praticas, como uma folha de
manteiga, posta acima e permitindo ao observador organizar e funcionalizar
sua analise.

A partir deste contexto, o autor definiu em um modelo dividido em
nove questoes os parametros do juizo decisorio:

1° - Saber qual foi o sujeito que decidiu, se a decisdo em questdo traduziu
exercicio de poder publico ou privado;

2? - Se a decisdo incidiu, efetivamente, sob matéria passivel de cais sob a
governabilidade humana;

® Ver mais em Souza, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econdmico. 6 edi¢do. Sdo Paulo:
Editora LTr, 2* tiragem, 2017.



3°- Quais foram as informagoes que embasaram a decisdo,’
4° - Qual foi o juizo que norteou a decisdo,

5°- Qual foi o procedimento empregado para a adogdo da decisdo, se foi
monocrdtica ou colegiada;

6°- Se a decisdo em questdo foi autonoma ou heteronoma, e, nesta segunda
hipotese, se existia um titulo juridico de autoridade a embasa-la, bem como
a abrangéncia de seus destinatarios,

7°- A qual interesse a decisdo em tela beneficia, se seria a do proprio autor
da decisdo ou se seria a terceiro;

87 - Se a decisdo foi séria ou inconsequente, e ela serd tida como séria, da
parte do particular, se ele, efetivamente desempenhar os encargos que lhe
incumbem para a fruicdo do beneficio; Da parte do Poder Publico, se,
atendidos os encargos e observados, efetivamente, os critérios definidos em
ato normativo geral e abstrato,®

9°- Se a decisdo foi arbitraria, discricionaria ou vinculada.

CONSIDERACOES FINAIS

O intento da obra ¢ comportar-se como uma base, uma estrutura
conceitual para responder a pergunta: “de que forma a dindmica dos
interesses economicos influencia os ordenamentos juridicos”. Como se
percebe, a pergunta de pesquisa ja ¢ acompanhada — ou diria, narrada — por
uma relevante afirmagao. Ha influéncia (s) do poder politico-econdmico no
estrato juridico dos paises. O papel dos conceitos, entdo, ¢ de organizar essa
ordem de razdes para que se tenha uma linguagem comum e que seja
observado o fundo de razdo que ¢ parte intima da tomada do processo
decisorio. Fugindo-se daquela tese vulgar em que ideologia € tudo aquilo o
que se opde ao viés padronizado do agente vocalizante. Ainda,

7 E aqui ressalta-se do exemplo do produto com fornecimento insuficiente, h4 um necessario concerto entre a
analise de realidade de ambos, publico e privado, somando-se a um juizo de oportunidade; cada qual com seus
objetivos mediatos e imediatos. Razdo que qualifica seus regimes e os corporifica junto a métrica do quadro.

8 Aqui, lembremos que a determinadas agéncias e a determinados moveis, a razdo inconsequente ¢, por si, motivo
de responsabilizagdo (cita-se a gestdo temeraria); aqui sdo relevantes as novas diretrizes trazidas pela atualizagdo
da LINDB, no caso dos agentes publicos.



reconhecendo neste fendmeno a agéncia e o movel do agente politicamente
motivado que busca intervir sub-repticiamente na razao sensivel das coisas.
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Resumo: Investiga-se a utilizagdo de /oot boxes (caixas surpresas ou caixas de recompensa) em
video games (jogos eletronicos) tanto a nivel nacional quanto internacionalmente, com o
objetivo de compreender se existem restricoes ao seu uso, especialmente a luz da semelhanca
dessas mecanicas com praticas de jogos de azar. Esse interesse ganha relevancia ap6s o aumento
da sua pratica, formulando-se, assim, o seguinte problema de pesquisa: “de que maneira a
auséncia de regulamentagdo especifica para /oot boxes no Brasil, diante de sua possivel
caracterizacdo como jogo de azar, impacta a prote¢do dos consumidores, especialmente
criangas e adolescentes, e quais estratégias regulatorias seriam juridicamente adequadas a luz
das experiéncias internacionais”. O estudo visa analisar como outros paises optaram pela
defini¢do das loot boxes serem, ou ndo equiparadas a jogos de azar e sua regulamentagdo,
buscando identificar estratégias bem-sucedidas. A metodologia adotada ¢ o método dedutivo,
partindo de premissas gerais para chegar a conclusdes especificas. A pesquisa ¢ conduzida por
meio de uma revisao bibliografica, abrangendo livros, artigos juridicos, documentos nacionais
e internacionais, legislagdo e jurisprudéncia. A natureza da pesquisa € tanto pura quanto
aplicada, com um enfoque explicativo e qualitativo. Este estudo preenche uma lacuna
importante na literatura juridica ao explorar as implica¢des legais das loot boxes, que tém
gerado debates sobre ética e prote¢ao ao consumidor. Além disso, ao analisar como outras
nacdes abordaram essa questdo, oferece insights valiosos para a formulacdo de politicas e
regulamentagdes no contexto nacional. Ao longo do artigo, sdo examinadas diversas
perspectivas sobre as loot boxes, incluindo sua relagdo com o comportamento de jogo
compulsivo, a protecao dos consumidores, a justica social e a integridade dos jogos eletronicos.
O texto destaca a necessidade de uma abordagem equilibrada, que reconheca os beneficios
econOmicos e culturais dos videos games, a0 mesmo tempo, em que protege os consumidores
de possiveis danos. O estudo conclui que a regulamentacdo das /oot boxes € uma questdo
complexa, que envolve consideracdes legais, €ticas e sociais. Embora existam diferentes
abordagens adotadas por diversos paises em relacdo as /oot boxes, ndo ha uma defini¢do Unica.
No entanto, a analise comparativa das politicas implementadas em outras jurisdi¢des oferece



também insights valiosos para informar o desenvolvimento de estratégias regulatorias eficazes
em contexto internacional também. Em suma, este artigo contribui para o avanco do
conhecimento sobre as loot boxes e sua regulacdo, fornecendo uma analise abrangente e
atualizada sobre o tema. Ademais, destaca a importancia de uma abordagem multidisciplinar e
colaborativa para lidar com os desafios emergentes no ecossistema dos jogos eletronicos e da
legislacao relacionada.

Palavras-chave: Globalizagdao; Jogos de Azar; Marco Legal dos Games; Loot Boxes;
Legislacao.

Abstract: The use of loot boxes (surprise boxes or reward boxes) in video games (electronic
games) is investigated both nationally and internationally, with the aim of understanding
whether there are restrictions on their use, especially in light of the similarity of these mechanics
to gambling practices. This interest gains relevance following the increase in their use, thus
formulating the following research problem: “in what way does the absence of specific
regulation for loot boxes in Brazil, given their possible characterization as gambling, impact
consumer protection, especially for children and adolescents, and what regulatory strategies
would be legally appropriate in light of international experiences?” The study aims to analyze
how other countries have resolved the issues of loot boxes being gambling mechanisms used
within electronic games and the lack of regulation, seeking to identify successful strategies. The
methodology adopted is the deductive method, starting from general premises to reach specific
conclusions. The research is conducted through a bibliographic review, covering books, legal
articles, national and international documents, legislation, and jurisprudence. The nature of the
research is both pure and applied, with an explanatory and qualitative approach. This study fills
an important gap in the legal literature by exploring the legal implications of loot boxes, which
have generated debates about ethics and consumer protection. Furthermore, by analyzing how
other nations have addressed this issue, it offers valuable insights for the formulation of policies
and regulations in the national context. Throughout the article, various perspectives on loot
boxes are examined, including their relationship with compulsive gaming behavior, consumer
protection, social justice, and the integrity of electronic games. The text highlights the need for
a balanced approach that recognizes the economic and cultural benefits of video games while
also protecting consumers from potential harm. The study concludes that the regulation of loot
boxes is a complex issue that involves legal, ethical, and social considerations. Although there
are different approaches adopted by various countries regarding loot boxes, there is no single
definition. However, the comparative analysis of the policies implemented in other jurisdictions
also offers valuable insights to inform the development of effective regulatory strategies at the
international level. In summary, this article contributes to the advancement of knowledge about
loot boxes and their regulation, providing a comprehensive and up-to-date analysis on the topic.
Moreover, it highlights the importance of a multidisciplinary and collaborative approach to
address the emerging challenges in the ecosystem of electronic games and related legislation.

Keywords: Globalization; Gambling; Brazilian Legal Framework for Games; Loot Boxes;
Legislation.

Sumario: Introducdo. 1 Industria dos Jogos e Consumidores. 2 Jogos de Azar e as Loot Boxes.
3 Iniciativas Regulatoérias e Propostas Legislativas Internacionais. 4 Brasil. Consideragdes
finais. Referéncias.



Introducao

Tem-se objetivo analisar as /oot boxes, ou caixas de recompensas,
buscando entender se elas infringem a legalidade, se possuem alguma
relagdo com os jogos de azar e quais sdo os riscos aos consumidores. Para
isso, utilizando-se do método dedutivo, o artigo foi divido em 4 tdpicos
principais com o intuito de responder: “de que maneira a auséncia de
regulamentag¢do especifica para /oot boxes no Brasil, diante de sua possivel
caracterizacdo como jogo de azar, impacta a protecdo dos consumidores,
especialmente criancas e adolescentes, e quais estratégias regulatorias
seriam juridicamente adequadas a luz das experiéncias internacionais”.

O primeiro tépico, Industria dos Jogos e Consumidores, tem por
objetivo analisar o funcionamento atual do mercado de jogos eletronicos,
bem como os impactos das /oot boxes na sua dinamica € no comportamento
dos consumidores, com especial atengdo aos efeitos econdmicos e
psicologicos dessas mecanicas. Serdo examinadas as estratégias adotadas
pelas desenvolvedoras, a resposta do publico consumidor e como a presenca
de loot boxes influencia a experiéncia € o engajamento dos jogadores.

O segundo topico ¢ Jogos de Azar e Loot Boxes. Neste topico, sera
explorado o que sdo as loot boxes e como elas podem estar relacionadas aos
jogos de azar. Sera feita uma analise detalhada, a partir da destinagdo entre
elas, para determinar se as /oot boxes podem ser classificadas como uma
forma de jogo de azar.

O terceiro topico, Iniciativas Regulatorias e Propostas Legislativas
Internacionais, utiliza diversas a¢des e regulamentagdes internacionais como
referéncia, avaliando diferentes abordagens legais adotadas por outros
paises e buscando avaliar a sua eficiéncia.

O ultimo toépico, Brasil, responde ao problema de pesquisa feito no
inicio através da identificacao de quais métodos podem ser os mais eficazes,
caso necessario, para regulamentar o uso de /oot boxes no Brasil apds as
abordagens do topico anterior.

Embora o artigo trate das caixas de recompensas e suas implicagdes
em relacdo aos jogos de azar, ndo serd feita nenhuma comparacdo com
apostas esportivas, apesar da alta popularidade das casas de apostas, no que
diz respeito a sua legalidade no pais. Isso se deve ao fato de que a legislagao



brasileira enquadra as apostas esportivas como lotéricas, € ndo como jogos
de azar.

1 Industria dos Jogos e Consumidores

Como as loot boxes sdo funcionalidades tipicas de jogos eletronicos, €
imprescindivel compreender brevemente o funcionamento da industria, seu
publico e as formas de interagao do consumidor com essa mecanica. Ainda
assim, importa destacar que o objeto central deste estudo sdo as /oot boxes ¢
suas implicagdes relacionadas ao jogo de azar.

Segundo a Entertainment Software Association (2023), nos Estados
Unidos, aproximadamente 65% da populagdao consome video games. Dentro
desse grupo, 62% sao maiores de 18 anos, enquanto 76% sao menores de
idade. No Brasil, a Pesquisa Game Brasil (TADEU, 2022) revela que os
jogos sao populares em todas as idades, especialmente entre jovens de 20 a
24 anos, que representam 25,5% dos usuarios. Ja os mais jovens representam
uma faixa de 17,7%. Esses dados demonstram a influéncia significativa dos
jogos eletronicos, especialmente sobre as criancas € os adolescentes.

A pesquisa da Newzoo (2024) sobre os jogos mais populares em todas
as plataformas em marco de 2024 mostra que pelo menos 6 dos 10 jogos
mais jogados possuem o recurso de /oot boxes. Além disso, outra pesquisa
da Newzoo (2022) indica que 43% dos jogadores brasileiros investem em
jogos, principalmente para desbloquear conteudos adicionais ou
personalizar personagens.

Em 2023, o jogo Counter-Strike 2 gerou um lucro de
aproximadamente US$ 1 bilhdo apenas com loot boxes, com cerca de 400
milhdes de caixas abertas no ano (OLIVEIRA, 2024). Embora seja um jogo
proibido para menores de 18 anos, € comum que pais ou tutores permitam
que criangas ¢ adolescentes joguem. Esse jogo, por exemplo, possui um
mercado interno e externo. Os jogadores podem adquirir as caixas de
recompensas tanto durante o jogo quando mediante pagamento de dinheiro
real. Para abrir as caixas, sdo necessarias chaves, que s6 podem ser
adquiridas através de compras. Ao abri-las, vocé pode vender por dinheiro
real, trocar por outro item ou manter o item que sair dela (PORTO, 2021).



Os itens mais raros podem chegar a valer mais de US$ 500.000,00
(FRAGLIDER, 2022).

Outros jogos conhecidos por utilizar /oot boxes sio EA 24 (tambem
conhecido como FIFA 24) e Overwatch 2, classificados como livres e ndo
recomendados para menores de 12 anos, respectivamente. No caso do E4
24, todas as compras relacionadas ao jogo sdo direcionadas ao modo
Ultimate Team, onde os jogadores montam equipes ficticias com jogadores
reais. Em 2021, 81% das vendas relacionadas ao FIFA estavam vinculadas
a compra de moedas virtuais para adquirir as /oot boxes deste jogo, também
conhecido nesse caso como pacotes de cartas de jogadores, resultando em
um lucro de pelo menos US$ 4 bilhdes (CAETANO, 2021). Contudo, nesses
Jogos, servem apenas para movimentar o mercado interno do jogo, nao sendo
possivel trocas ou vendas com dinheiro real, diferente do exemplo anterior.

Apesar do impacto economico positivo, o cofundador da Epic Games,
Tim Sweeney, alerta que "a industria de jogos esta lucrando enquanto
prejudica seus clientes". Segundo ele, a linha entre jogos e jogos de azar esta
se tornando ténue, colocando tanto jogadores quanto a industria em risco.
Em suas palavras, ele critica a industria, questionando se “querem ser como
Las Vegas, com madaquinas caga-niqueis, ou querem ser amplamente
respeitados como criadores de produtos em que os clientes podem confiar?”

Na visao de James Close e Joanne Lloyd (2021), os jogos modernos
tém um grande impacto na Variable Ratio Reinforcement (VRR), ou seja,
um sistema de reforco varidvel de comportamento, no qual a pessoa ¢
recompensada conforme executa uma agao, com a frequéncia e a magnitude
das recompensas variando. Essa dindmica também ¢ observada nos videos
games, nos quais os jogadores recebem recompensas cada vez melhores a
medida que avancam de nivel, criando um ciclo de reforgo positivo até a
conclusao do jogo.

Embora a relagdo entre jogos e comportamento compulsivo nao seja
nova, as /oot boxes introduziram um novo nivel de imprevisibilidade e
monetizagao que agravou esse cenario. Um caso emblematico ocorreu com
o0 jogo Star Wars Battlefront 2, onde acabou prejudicando a experiéncia dos
jogadores, ja que as loot boxes poderiam dar upgrades poderosos aos que
abrissem elas, ou seja, ao invés de jogadores gastarem horas para aprimorar
seus personagens dentro do jogo, outros optavam por gastar dinheiro real e
economizar esse tempo. Isso causou um efeito chamado “pay-to-win” no
jogo, que significa pagar para vencer. Assim, diversos jogadores acabaram



desistindo do jogo dias apds do lancamento, e afastou diversos potenciais
consumidores (KIM, 2019). Isso acabou gerando uma queda nas agdes da
empresa desenvolvedora, EA, no valor de US$ 3,1 bilhdes. O montante
representa uma queda de 8,5% (MOGNON, 2017)

Acompanhado desse caso, h4 um crescimento preocupante de casos
envolvendo criangas que realizam compras ndo autorizadas dentro dos
jogos. Na Inglaterra, uma crianca gastou £1.193,25 acreditando estar
adquirindo crédito no jogo, quando na verdade estava gastando dinheiro real
(YONEZAWA, 2018). Mesmo com a existéncia de controles parentais em
diversas plataformas, esses mecanismos nem sempre sao suficientes para
prevenir esses problemas.

O Xbox, por exemplo, oferece um controle parental chamado "Grupo
Familia", que possui duas categorias: organizadores € membros. Os
organizadores sdo responsaveis pela administragdo do grupo familiar,
podendo adicionar e remover membros, gerenciar limites e permissdes, €
visualizar relatorios detalhados das atividades dos membros. Eles podem
definir restri¢des de conteudo, estabelecer limites de tempo de uso dos
dispositivos e aprovar ou bloquear compras feitas pelos membros mais
jovens. Esta funcdo € essencial para manter um ambiente digital seguro e
supervisionado, permitindo que pais ou tutores controlem a experiéncia
online dos filhos (MICROSOFT).

Nesse contexto, nota-se que as loot boxes constituem uma estratégia
fundamental de monetizagdo na industria atual dos jogos eletronicos,
gerando impactos relevantes tanto do ponto de vista econdmico quanto
comportamental (ZANDLE, 2019). A forte presenca dessas mecanicas em
jogos populares, combinada com praticas que incentivam gastos frequentes
¢ imprevisiveis, cria um ambiente de consumo que representa riscos a saude
mental, principalmente para criancas e adolescentes. Ademais, episodios de
reacdo negativa do publico e prejuizos financeiros das desenvolvedoras
mostram que o uso excessivo de /oot boxes pode colocar em risco a propria
continuidade da industria. Portanto, entender como essas dindmicas
impactam os consumidores ¢ o mercado ¢ fundamental para considerar a
necessidade de mecanismos regulatorios que harmonizem inovacao,
lucratividade e seguranca do usuario.

2 Jogos de Azar e as Loot Boxes




Na perspectiva de Schwartz (2006), os jogos de azar tém sido uma
parte intrinseca da cultura humana por séculos. Para ele, as pessoas tém uma
inclinacdo para apostar em praticamente tudo. Um exemplo disso ¢
encontrado na mitologia egipcia, conforme disserta Schwartz, que relata a
crenca de que a criagao da humanidade foi viabilizada através de uma aposta
com a lua em um jogo de tabuleiro, resultando na adi¢do de mais 5 dias ao
calendario.

Embora seja um mito, essa narrativa evidencia as fortes crengas dos
humanos em apostas. Os jogos de azar se moldaram ao longo dos anos.
Schwartz (2006) explica que os primeiros dados eram confeccionados com
os quadris de ovelhas, datando de mais de 1300 anos antes de Cristo. Em
1917, os habitantes do Alasca comecaram a fazer apostas tentando prever
quando o gelo do Rio Tanana se romperia.

Atualmente, existem diversas formas de apostar, incluindo loterias,
cassinos, corridas de cavalos, caca-niqueis, entre outras. Para o jornalista
William Grimes (2006), os Estados Unidos exerceram forte influéncia na
consolidagdo das formas modernas de jogo, sendo particularmente marcante
sua contribuicdo para o desenvolvimento do pdquer, que incorporou
inovagdes significativas como o draw poker ¢ o sistema de jackpot. O
dicionario Michaelis define jogo de azar como “aquele em que o ganho ou a
perda nao dependem da habilidade ou do célculo, mas exclusivamente da
sorte”. Em conjunto com o estudo de Cambridge (SAHAKIAN, 2024), isso
corrobora que as apostas ocorrem nao apenas como um passatempo, mas
também para buscar o prazer da vitoria. Quando os apostadores aguardam o
resultado de suas apostas, o sistema de recompensa do cérebro ¢ ativado em
niveis elevados. Assim, de modo geral, os jogos de azar podem ser
compreendidos como atividades em que o resultado depende
predominantemente do acaso, € ndo da habilidade ou do raciocinio do
participante, envolvendo, muitas vezes recompensas monetarias ou
simbolicas que intensificam o apelo emocional e psicologico da prética.

No entanto, a introdug¢dao das loot boxes representa uma mudanca
significativa no cenario dos jogos eletronicos, pois, ao contrario do objetivo
de um jogo convencional de video game, elas ndo tém um fim claro,
prolongando assim a experiéncia do jogo e aumentando as receitas. Essas
loot boxes estdo em constante evolucdo. Anteriormente mais simples, onde
bastava pressionar um botdo para revelar o conteudo, agora apresentam



animacgoes, diferentes angulos de camera, sons e outras caracteristicas
semelhantes as maquinas caga-niqueis, criando uma expectativa
emocionante no jogador em relagdo ao item desejado. Quando ndo obtém
sucesso, os jogadores sdao incentivados a tentar novamente, pois sentem que
estiveram perto de alcancar o objetivo. Diferentemente de apostas
tradicionais, nas quais o apostador pode sair sem nenhum retorno, nas /oot
boxes sempre ha algum tipo de ‘recompensa’, ainda que minima ou sem
valor pratico, o que contribui para uma falsa sensacdo de ganho e reforca o
comportamento repetitivo caracteristico de jogos de azar.

Ainda que o comportamento de jogar e at¢ mesmo de buscar
recompensas seja natural e historicamente presente na humanidade, a
evolucao das mecanicas de monetizacdo, notadamente as loot boxes,
acentuou significativamente os riscos de desenvolvimento de vicios
comportamentais. E, paradoxalmente, ao tentar maximizar lucros no curto
prazo, parte da industria acabou por comprometer a propria sustentabilidade
do mercado e a confianga do consumidor, ao ignorar os efeitos psicoldgicos
dessas préticas.

Embora a pratica das /oot boxes ndo seja uma novidade (VINHA,
2017), ela foi recentemente incorporada a cultura ocidental e ainda ndo
possui uma definicdo juridica unica. No entanto, seu conceito ja esta
amplamente difundido.

A Biblioteca da Camara dos Comuns do Reino Unido define /oot box
como “recursos em video games que podem ser obtidos durante o jogo ou
adquiridos com moedas virtuais ou dinheiro real”. (WOODHOUSE, 2019)

Por outro lado, a Comissao de Jogos de Azar do Ministério Federal da
Economia da Bé¢lgica as define como “um mecanismo de jogo que concede
ao jogador itens de forma aleatéria, podendo ser adquirido gratuitamente ou
mediante pagamento”. (BELGISCHE KANSPELCOMMISSIE, 2018)

Enquanto isso, as Autoridades Holandesas de Jogos de Azar definem
as loot boxes como “caixas de tesouro virtuais que misturam elementos de
jogo de habilidade com elementos de jogo de azar”.
(KANSSPELAUTORITEIT, 2018)

De forma semelhante, o Parlamento Estadual de Bremen, na
Alemanha, reconheceu oficialmente essas mecanicas como comparaveis ao



jogo de azar, destacando seu potencial de vicio, especialmente entre criangas
e adolescentes. (BREMISCHE BURGERSCHAFT, 2024).

No Brasil, ndo ha uma defini¢do juridica especifica para as loot boxes,
uma vez que até maio de 2024 nao existia uma regulamentacao sobre jogos
eletrOnicos no pais. No entanto, grandes veiculos de comunicac¢ao, como a
ESPN, ja as descreviam como “itens comprados dentro do jogo com dinheiro
real, que podem melhorar a experiéncia de jogo ou ter apenas uma fungao
cosmética. A possibilidade de obter um item especifico ¢ determinada por
probabilidades, sendo os itens mais raros mais dificeis de serem obtidos”.
(CAETANO, 2021)

Assim, fica evidente que, apesar da auséncia de uma defini¢do unica,
as loot boxes sao compreendidas como parte de um sistema que nao depende
apenas da habilidade do jogador, mas sim de um conjunto de fatores que
envolvem sorte e chance. Assim como as maquinas caga-niqueis, elas nao
exigem estratégias ou conhecimentos prévios, bastando ao jogador
pressionar um botao e aguardar o resultado desejado.

Embora as loot boxes compartilhem semelhangas estruturais com as
maquinas caca-niquel, sua particularidade estd no fato de que podem
conceder vantagens dentro dos videos games, como itens ou habilidades
melhores, ndo sendo apenas cosméticos. Apesar de poderem ser adquiridas
com moedas virtuais em alguns casos, o tempo necessario para acumula-las
¢ geralmente alto, o que torna muitos jogadores mais vulneraveis a optar pela
compra com dinheiro real como forma de economizar tempo.

Portanto, quando surge a indica¢ao de que um item valioso pode ser
obtido, aliado a liberagdo de dopamina no cérebro humano, como
demonstrado no estudo de Cambridge (SAHAKIAN, 2024), ¢ provavel que
o jogador opte por gastar dinheiro real na tentativa de obter o item desejado
ou, pelo menos, a chance de obté-lo.

A Comissdo Europeia para o Mercado Interno e a Protecdo dos
Consumidores (2020) ressalta que nem todas as loot boxes podem ser
classificadas como jogos de azar, ja que algumas podem ser adquiridas
apenas através do jogo, enquanto outras estdo disponiveis mediante
pagamento. No entanto, a classificacdo ndo se baseia em suas caracteristicas
visuais, mas sim em como sao adquiridas.



De acordo com o estudo da comissdo europeia (CERULLI-HARMS,
2020), as loot boxes devem ser classificadas em trés categorias: aquelas que
podem ser obtidas apenas através do jogo, aquelas que podem ser obtidas
apenas mediante pagamento e aquelas que estdo disponiveis de ambas as
formas.

Para os jogadores, as motivacoes para adquirir /oot boxes sao diversas.
Algumas pessoas as adquirem pelo valor do contetido, pelo impact o que t€ém
no jogo, pela influéncia social, pelas emocdes que despertam, pelo medo de
perder, pelos facilitadores que oferecem ou simplesmente pelo prazer de té-
las (SAHAKIAN, 2024).

Dessa forma, fica evidente que o interesse nas loot boxes vai além do
aspecto financeiro, envolvendo o prazer de obter a recompensa desejada, a
liberagao de dopamina no cérebro e a melhoria da experiéncia de jogo
(SAHAKIAN, 2024). Esse estimulo a repeticio do comportamento se
assemelha ao mecanismo de reforgo variavel dos jogos de azar, o que pode
levar a compulsao. Assim reconhecido pela comissao belga, autoridades
holandesas e legislativo alemao, a /oot box pode ser comparada ao jogo de
azar e possuem potencial viciante, sobretudo criangas e adolescentes.

Diante desse cenario, pode-se afirmar que as /oot boxes possuem a
capacidade de gerar vicio nos jogadores, como também a capacidade de
induzir comportamento compulsivo em jogadores vulneraveis, justificando
assim, medidas mais restritivas por parte de alguns paises (CERULLI-
HARMS, 2020). Embora nem todas as /oot boxes atendam os critérios de
jogo de azar, como demonstrado pelo estudo da comissao europeia, a sua
grande maioria ainda possui grande similaridade. Assim, a omissdo
regulatéria pode comprometer os consumidores (seja de forma financeira ou
psicologica), em especial os menores de idade.

3 Iniciativas Regulatorias e Propostas Legislativas Internacionais

O Parlamento Europeu aprovou um relatorio sobre a protecdo dos
consumidores em jogos eletronicos, visando harmonizar a regulacao no
mercado Unico europeu. O texto enfatiza a necessidade de medidas
especificas para lidar com préaticas potencialmente prejudiciais, como as /oot
boxes, especialmente no que diz respeito a prote¢ao de menores e jogadores



vulnerdveis. Entre os principais eixos destacados estdo: a abordagem de
praticas de compra problematica, facilitacdo do cancelamento, protecao das
criangas, preservacdo da seguranga de grupos vulnerdveis e melhor
cumprimento das regras de protecao de dados (PARLAMENTO EUROPEU
2022; PARLAMENTO EUROPEU 2023).

O ponto sobre a abordagem de praticas de compra problematica remete
as caixas de recompensas, consideradas potencialmente prejudiciais tanto
psicologicamente quanto financeiramente. Além disso, elas podem ser
usadas para ocultacdo de bens, uma vez que, em certos jogos como Counter-
Strike 2, ¢ possivel vender itens do jogo por dinheiro real. O Parlamento
entende que esse setor ¢ muito influente para a transformacao digital da
Unido Europeia, e o relatorio ajudaria a continuar essa expansao de forma
segura para os consumidores.

J& na Inglaterra, o governo optou por ndo fazer uma intervencao legal
imediata sobre as /oot boxes, preferindo adotar uma abordagem de
autorregulacdo orientada, fundamentada na ideia de que medidas
voluntarias, sob pressdo institucional e reputacional, poderiam gerar
respostas mais rapidas e eficazes da industria, o que instigou a Ukie,
principal organizacao comercial que representa o setor de jogos eletronicos
no Reino Unido, em parceria com o Departamento de Cultura, Midia e
Esporte (DCMS) a publicar principios para autorregulacdo em relacao as
loot boxes (POWELL, 2023; UKIE, 2022). Esta publicagdo, que foi
resultado de uma consulta piiblica conduzida pelo governo entre 2020 e 2022
apresentou onze principios voltados a protecdo dos consumidores, com
destaque aos dois primeiros principios. O primeiro principio € o
compromisso da industria em disponibilizar controles que restrinjam
efetivamente as loot boxes para menores de 18 anos sem o consentimento
dos pais ou tutores. O segundo € investir em propaganda para salientar como
esses controles podem evitar os perigos atuais das caixas de recompensas.
Assim, a industria poderia evitar futuras sancdes e até medidas mais
restritivas, preservando sua legitimidade publica (UNITED KINGDOM.
DCMS, 2022).

O Parlamento de Bremen, na Alemanha, enviou uma proposta para o
Conselho Federal Alemao com o objetivo de banir as /oot boxes no pais
(SPD LAND BREMEN, 2023). Contudo, partidos de coalizao do governo e
de oposi¢ao apresentaram propostas distintas, o que levou a um entrave
politico. Enquanto a coalizdo visa proibir totalmente as caixas de



recompensas, jogos de cassino social, moeda premium e até mesmo a
transmissdo ao vivo de jogos com /oot boxes, a oposicdo solicitava
verificacdo de identidade antes de realizar compras no jogo, exibi¢do de
precos em euros (em vez de moeda virtual) e um processo de registro que
exigisse dos jogadores a definicdo de um limite mensal de gastos e a
conscientizacdo sobre os riscos antes de jogar, entre outras medidas
(BATCHELOR, 2024; SPD FRAKTION BREMEN, 2024).

Até agora, mesmo que a Gliicksspielbehorde (Autoridade Federal de
Jogos de Azar da Alemanha) tenha iniciado uma revisdo legal para aprovar
praticas de controle € monitoramento de /oot boxes para criangas vulneraveis
(HANNA, 2024), a tnica mudanga que ocorreu € que 0s Jogos que possuem
as caixas de recompensa devem declarar essa informagdo em suas capas ou
descrigdes online, influenciando na classificagdo etaria do jogo
(BATCHELOR, 2024).

Alguns paises membros da Unido Europeia ja estdo um passo a frente.
A Holanda declarou ilegais as /oot boxes no pais que violam sua legislagdao
sobre jogos de azar. A Kansspelautoriteit, autoridade holandesa de jogos de
azar, determinou que 4 dos 10 jogos analisados violam a Lei de Apostas do
pais, classificando algumas /oot boxes como jogos de azar, ndo devendo
estar presentes nesses ou em outros jogos classificados dessa maneira
(RODRIGUES, 2018; KANSSPELAUTORITEIT, 2018). Empresas que
ndo ajustassem seus jogos estariam violando a lei, sujeitas a multas
administrativas que podem chegar a €830.000,00, além da possibilidade de
processos criminais (ARIF, 2018).

A Bélgica optou por uma abordagem ainda mais rigida. Apds analise
da Kansspelcommissie, comissao de jogos de azar belga, determinou-se em
2018 o banimento total das /loot boxes no pais (BELGISCHE
KANSPELCOMMISSIE, 2018). Desenvolvedores que ndo respeitassem
essa decisdo poderiam enfrentar at€¢ 5 anos de prisdo e multas de até
€800.000,00, com penas dobradas se houvesse envolvimento de criangas
(GARCIA, 2018). Apesar da decisdo, ela ndo se mostrou totalmente eficaz.
Conforme pesquisa de Xiao (2023), uma proibi¢ao total nao foi efetiva, ja
que loot boxes permanecem em 82% dos 100 jogos mais baixados para
iPhone, ¢ 80% dos jogos sdo para maiores de 12 anos. O uso disseminado
de Virtual Private Networks (VPNs) pelos jogadores para mudar o Internet
Protocol (IP) e a auséncia de mecanismos técnicos robustos para bloquear o
acesso continuado as /oot boxes permitiram sua permanéncia em grande



parte dos jogos disponiveis, revelando sua fragilidade na aplicagdo das
medidas legais.

Assim, entende-se que, existem diversas estratégias adotadas pelos
paises, podendo ser mais ou menos efetivas. Percebe-se que alguns sdo
extremos com suas atitudes, como a Bélgica, e outros preferiram ndo tomar
atitudes momentaneas, como a Alemanha. Nenhuma das duas possui
efetividade e acabam prejudicando ambas as partes (consumidores e
industria).

O jogo Diablo Immortal nao chegou a ser lancado na Bélgica e na
Holanda devido as /oot boxes (DINSDALE, 2022). Isso prejudicou ambos
os lados, onde, os consumidores que possuiram acesso ao jogo o criticaram
negativamente devida a forte presenca das caixas de recompensas
(GUGELMIN, 2022) como também a industria que perdeu espaco em um
forte mercado.

4 Brasil

Em comparagdo a outros paises, o Brasil ndo possui regulamentacao
especifica sobre loot boxes. Apenas em maio de 2024 foi aprovado o Marco
Legal dos Games (CONGRESSO NACIONAL, 2024), que regulariza a
fabricacao, importacao, comercializacao, desenvolvimento € uso de jogos
eletronicos no pais. Contudo, ndo ha mencdo as loot boxes. Embora o
conceito de jogo de azar esteja previsto no artigo 50, paragrafo 3°, do
Decreto-Lei n°® 3.688/41 (Lei das Contravengdes Penais) como aquele em
que o ganho ou a perda dependem exclusiva ou predominantemente da sorte,
as loot boxes, ainda que apresentem elementos semelhantes aos jogos de
azar, ndo sdo contempladas pela legislagdo vigente. Isso ocorre porque se
trata de um fendmeno recente e digital, inexistente a €época da norma, e
também porque as leis e estudos mais atuais focam especificamente em
apostas regulamentadas, € ndo no jogo de azar como um todo. Tal lacuna
normativa evidencia a necessidade de uma revisdo do Marco Legal dos
Games, com ateng¢ao especifica as loot boxes. No mesmo passo, o Conselho
Federal de Psicologia ja emitiu declaracdes solicitando o banimento das
caixas de recompensas do pais, com o parecer chamando a atencdo para a
vulnerabilidade das criancas e adolescentes, além de também existir a




possibilidade de desenvolver vicio (CONSELHO FEDERAL DE
PSICOLOGIA, 2021; POSSA,2021).

Essa omissao no Marco Legal dos Games pode ser explicada pela
auséncia de registros publicos, visto que nao houve, em nenhum momento
durante a tramitacdo do projeto da Lei n® 14.852/2024, debates especificos
sobre o tema das /oot boxes. Ha indicios de que a falta de conhecimento
técnico por parte dos deputados e senadores, evidenciada pelo baixo volume
de manifestagdes e emendas apresentadas, tenha sido um fator determinante
para essa omissdo, assim como a reduzida mobilizacdo de entidades da
sociedade civil e de setores organizados (CONGRESSO NACIONAL,
2024). Esses elementos, em conjunto, podem ter contribuido de forma
decisiva para a exclusdo do tema na legislacdo aprovada.

E inegavel que as loot boxes sdo uma fonte econdmica extremamente
rentavel para a induastria dos jogos. No entanto, seu uso esta associado a
diversas desvantagens de natureza social e econdmica. Estudos e casos
praticos mencionados anteriormente apontam que a utilizacdo de
mecanismos baseados em recompensas aleatorias pode contribuir para o
desenvolvimento de comportamentos de risco, especialmente entre criancas
e adolescentes, promovendo gastos compulsivos e impactando
negativamente a saide mental desses grupos (XIAO, 2023; CONSELHO
FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2021; YONEZAWA, 2018). Além disso, o
uso de loot boxes tem gerado repercussoes negativas no volume de vendas e
prejuizos financeiros a industria, comprometendo sua reputagdo e
sustentabilidade econdmica (CAETANO, 2021).

Assim, percebe-se o quao prejudicial elas podem ser tanto para adultos
quanto, principalmente, para criancas. Além disso, o uso de /oot boxes pode
prejudicar a propria industria de jogos, uma vez que esse método tem o
potencial de afastar uma parte significativa dos consumidores.

Portanto, ¢ essencial que sejam implementados métodos por meio de
eixos normativos claros que restrinjam o uso das /oot boxes no Brasil de
forma equilibrada. O objetivo deve ser manter o mercado de jogos aquecido
sem prejudicar seus consumidores. Exemplos extremos, como o banimento
total das loot boxes ou a auséncia completa de regulamentacao, mostraram-
se prejudiciais e ndo representam solugdes viaveis. Alguns destes métodos
seriam por exemplo: (i) a proibicdo da venda a menores de idade; (ii) a
obrigatoriedade de divulgacao das probabilidades; (ii1) limitacao de gastos



por usuario; (iv) maior rigor na classificacdo etdria dos jogos; (V) e
campanhas educativas sobre riscos e dependéncia.

Ao analisar praticas internacionais, fica claro que existem alternativas
que permitem uma abordagem intermediaria. Essas medidas incentivariam
a industria a remover gradualmente essas funcionalidades para ampliar seu
publico e aumentar as expectativas de venda.

Ao adotar essas estratégias, ¢ possivel proteger os consumidores e, ao
mesmo tempo, estimular a industria de jogos a desenvolver modelos de
monetizagio mais éticos e sustentaveis. E crucial encontrar um equilibrio
que permita a continuidade do crescimento econdmico do setor sem
comprometer a integridade e o bem-estar dos jogadores.

Consideracoes Finais

Apo6s andlises juridicas, legislativas e consultivas aprofundadas, foi
possivel delinear a relevancia da industria dos jogos eletronicos, bem como
identificar seu publico consumidor. Além disso, estabeleceu-se uma
conexao crucial entre os jogos de azar e as loot boxes. Através do estudo
comparado de legislagdes e relatorios internacionais, foi possivel identificar
sucessos € fracassos em diferentes aspectos. Sob essa oOtica, torna-se
evidente a possibilidade de implementar uma solugdo eficaz para a restrigao
parcial e efetiva das /oot boxes no Brasil.

A industria dos jogos eletronicos desempenha um papel significativo
na economia global, representando um mercado em constante crescimento e
evolucdo. Os consumidores dessa industria sdo diversificados, abrangendo
diversas faixas etarias e perfis socioecondmicos. Tal diversidade impde a
necessidade de uma analise cuidadosa dos impactos sociais € econémicos,
bem como das praticas adotadas dentro desse setor.

As loot boxes, mecanismos presentes em muitos jogos eletronicos, t€ém
gerado debates intensos quanto a sua natureza ¢ legalidade. Estudos
demonstram que as caixas de recompensas compartilham caracteristicas
com os jogos de azar, principalmente no que tange ao elemento de
aleatoriedade e a perspectiva de ganho de itens de valor variavel. Essa



semelhanca levanta preocupagdes sobre a potencial inducdo ao vicio,
especialmente entre jovens e individuos vulneraveis.

A andlise de estudos, orientacoes e decisdes de autoridades
internacionais revela uma gama de abordagens distintas em relacdo a
regulamentagdo das loot boxes. Alguns paises, como Bélgica e Holanda,
adotaram medidas rigorosas, classificando as /oot boxes como jogos de azar
e impondo restricoes severas ou proibicoes. Em contrapartida, outras
jurisdigdes optaram por regulamentacdes menos restritivas, focando em
medidas de transparéncia e protecdo ao consumidor.

Portanto, observa-se que a auséncia de regulamentacao especifica para
as loot boxes no Brasil contribui para a exposi¢do desproporcional de
consumidores vulneraveis, especialmente criangas e adolescentes, aos riscos
de comportamento compulsivo e vicio.

A semelhanga estrutural das mecanicas das /oot boxes com os jogos de
azar justifica a adogdo de estratégias regulatorias mais rigidas. A luz das
experiéncias internacionais, que variam de proibigdes totais, como na
Bélgica, a medidas de transparéncia, como no Reino Unido, a proposta mais
juridicamente adequada ao contexto brasileiro seria a revisao do Marco
Legal dos Games, com um capitulo especifico que reconheca as loot boxes
como uma forma de jogo de azar e imponha restricdes proporcionais,
voltadas a prote¢do do consumidor e a preservacao do equilibrio no mercado
de jogos eletronicos.
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Introducéo

E verdo de 2017. Um grupo de investigadores do Facebook esta a
trabalhar nos resultados de uma experiéncia muito promissora: aplicar as
mais recentes técnicas de inteligéncia artificial as negocia¢des humanas.

Como funciona o experimento? Dois chatbots — algoritmos capazes de
interagir atraves da linguagem — s@o apresentados a mesma colecdo de
objetos; em seguida, pede-se a eles que, através de repetidas negociacdes
(propostas e aceitacdes), os dois agentes dividam os objetos entre si de forma
satisfatoria. O objetivo é ambicioso: desenvolver um sistema de 1A capaz de
prever o valor que as pessoas atribuem aos objetos, estudando o desenrolar
das negociacdes e das trocas.

No entanto, em certo ponto do experimento, algo da errado. Os
programadores se esqueceram de um aspecto aparentemente secundario: ndo
tinham exigido expressamente que as maquinas realizassem as negociagoes
seguindo as regras da lingua inglesa. Aconteceu que, apos algum tempo, o
software mudou de lingua. Continuaram a usar palavras e verbos ingleses,
mas numa linguagem completamente incompreensivel para os humanos.

! Publicagéo original: SIMONCINI, A. Algoritmo e Legge. In Civilta delle Macchine, v. 3,
out, 2023, p. 14-19. Traducdo de Rafael Ferreira Costa. Disponivel em:
https://www.fondazioneleonardo.com/sites/default/files/downloads/2024-
03/_Civilta%?20delle%20Macchine%20n3-23%20x%20web.pdf. Acesso em 11.4.2024.



Apbs um momento de perplexidade, os investigadores decidiram suspender
a experiéncia.?

Este episodio pode nos ajudar a compreender o que ha de novo quando
pensamos nas tecnologias digitais e por que é indispensavel regula-las. A
tecnologia sempre teve um impacto na vida de todos e, por isso, é necessario
regulamenta-la.

O advento da producdo industrial de automoveis no final do século
XIX, coloca o problema de autorizar quem dirige esses novos veiculos - 0
que conhecemos como habilitacdo de motorista - e, consequentemente, de
regulamentar a circulacdo rodoviaria. A tecnologia e a regulamentacéo
sempre andaram de mé&os dadas.

Hoje, porém, encontramos algo novo. Uma novidade que, no exemplo
do software que inventa a sua propria linguagem, suscita um misto de
expectativa e inquietacdo. De onde vem essa inquietacao? E, sobretudo, por
que a cultura popular, a da ficcdo ou dos filmes, tende a ser tdo
unanimemente distopica? Por que dos dois brilhantes criadores dos filmes
de ficcéo cientifica contemporéneos — “2001: Odisseia no Espago” e “Blade
Runner” - 0 computador (o Hal 9000 de Kubrick) ou os robds (replicantes
de Scott) acabam por se revoltar contra 0 homem, chegando mesmo a tentar
mata-lo?

A resposta esta no fator original e distintivo daquilo que chamamos
inteligéncia artificial. Até agora, pedimos a técnica para realizar o que nos
propusemos a fazer. Pense nas tecnologias baseadas em novas formas de
energia (térmica e eléctrica) que tornaram possivel tarefas executadas por
seres humanos ou animais com uma velocidade, poténcia e precisao
infinitamente superior a qualquer capacidade humana. O que ha entdo de
novo? A questdo é que hoje ja ndo pedimos as maquinas que facam o que ja
decidimos, mas pedimos-lhes que decidam.

Aquilo que chamamos tecnologias digitais emergentes, e entre elas,
em particular, aquele setor multifacetado de aplicagcGes conhecido como
inteligéncia artificial, caracterizam-se precisamente por uma carateristica
Unica: utilizam a quantidade ilimitada de dados disponiveis, produzidos

2FIELD, M. Facebook shuts down robots after they invent their own language, The Telegraph,
01/08/2017. Disponivel em https://www.telegraph.co.uk/technology/2017/08/01/facebook-
shuts-robots-invent-language/. Acesso em 11.4.2024.



principalmente pela rede (aquilo que chamamos na giria de Internet das
Coisas) para os fazer processar por algoritmos capazes ndo so de realizar
tarefas ja estabelecidos mas, conforme a definicdo da OCDE, de "tomar
decisOes, fazer previsdes ou recomendacdes, empreender acdes de forma
auténoma, fazer julgamentos ou avaliacoes".?

E um mundo novo. Até poucos anos atras, ninguém pensaria em
ingressar com uma ac¢do num tribunal por um acidente de carro, s6 porgue,
tecnicamente, foi o veiculo que bateu e feriu a pessoa; o responsavel e, sem
duvida, o condutor, aquele que utilizou o veiculo.

No entanto, diante dos automdveis em gue ja ndo existe um condutor
humano, diante de sistemas técnicos que decidem de forma autbnoma,
segundo a definicdo da OCDE, surgem questdes sem precedentes que
perturbam as regras conhecidas. Mas se esta fosse a Unica novidade, o
problema ndo seria tdo complexo: antes de perguntar sobre as regras, é
preciso completar o quadro.

De fato, a forma como as novas tecnologias relacionadas com a IA
podem substituir as nossas decisdes ndo é apenas a forma explicita e,
podemos dizer, transparente do carro sem condutor. Neste caso, de fato,
temos uma pessoa que — como ja acontece em alguns taxis experimentais na
Califérnia* — pede para ser transportada por um veiculo autbnomo e, por
conseguinte, opta conscientemente por deixar o automodvel decidir.
Mudando de cenério e de contexto, € a mesma dinamica de um gerente de
um banco que tem de decidir se concede ou ndo crédito a um empresario e
pede ao software do banco para prever a nota do cliente ou de um juiz que
tem de determinar a pena para um crime e pede ao algoritmo para prever a
periculosidade social da parte acusada. Em todos esses casos, a maquina
decide por nés, ou melhor, sugere uma deciséo, porque nés Ihe pedimos que
o faca.

H&, no entanto, uma outra forma de as méaquinas guiadas pela
inteligéncia artificial interferirem nas nossas decisdes e de uma forma que é,

% Organizagio para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE). Recommendation
of the Council on Artificial Intelligence. 22 mai. 2019. Disponivel em
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0449. Acesso em 11.4.2024.

4 Mobilita, la California apre ai robotaxi, Energia Oltre, 11/08/2023. Disponivel em
https://energiaoltre.it/mobilita-la-california-apre-ai-robotaxi/?v=164ef1lee06972e. Acesso em
11.4.2024.



se possivel, ainda mais decisiva. Tentemos pensar: com base em que
decidimos, normalmente?

N&o estou a falar apenas de decisdes que sdo sérias ou suscetiveis de
mudar o curso da vida, mas também de decises triviais e cotidianas que, no
entanto, constituem o tecido pratico da nossa existéncia. Decidimos com
base nos dados de que dispomos, sobre as acdes e as opgdes possiveis, sobre
0 seu custo (econdmico ou pessoal). E daqui que vem o marketing. Seleciono
(ou invento) informacdes com o objetivo de orientar as escolhas. Por
conseguinte, a gestdo da informacao é o outro modo crucial de influenciar e
determinar as decisdes das pessoas.

Bem, onde é que procuramos normalmente informacdo para tomar
decisdes hoje? A resposta, pelo menos na parte do mundo onde a Internet
estd generalizada, é inequivoca: nas plataformas digitais disponiveis na
Web. Ou seja, sistemas tecnoldgicos equipados com inteligéncia artificial.
O nosso atual conhecimento do mundo é cada vez mais intermediado por
sistemas técnicos com sistemas digitais. E assim que nasce o fendmeno das
chamadas filter bubbles (bolhas de filtro de Eli Pariser): as maquinas
fornecem informacgdes que tém como objetivo maximizar a sua dependéncia
delas e, por isso, replicam-nos infinitamente numa espécie de sala de eco ou
como a mitica serpente circular Ouroboros que Michele Ainis falou num
belo livro faz alguns anos.

O mecanismo atraves do qual influenciam a decisdo € indireto,
implicito, ndo como no caso dos carros autbnomos. Poderiamos chamar tal
mecanismo de paradigma TikTok. Uma plataforma cujo algoritmo de
inteligéncia artificial propbe videos curtos em continuacdo, sem parar,
mantendo-o conectado durante horas. Depois de assistir uma centena de
vezes a um desafio no TikTok, uma menina de dez anos de Palermo decide
participar, isto é, replicar — ndo somente ver — 0 que o0s outros fazem. E
morre. Perante esta tragédia, todas as pessoas - incluindo a nossa Autoridade
de Protecdo de Dados® - aperceberam-se de que a forma indireta de
influenciar as decis@es - baseada na natureza emulativa — ndo € menos eficaz

% Como é consabido, com a Provisdo de 7 de julho de 2022 [n. 9788429], o Garante suspendeu
temporariamente o uso do TikTok na Italia. Pode-se conferir o texto em: ITALIA. GARANTE
PER LA PROTEZIONE DEI DATI PERSONALI. Tik Tok: dopo il caso della bimba di
Palermo, il Garante privacy dispone il blocco del social. 22 jan. 2021. Disponivel em:
https://www.garanteprivacy.it/home/docweb/-/docweb-display/docweb/9524224. Acesso em
11.4.2024.



do que a direta. E por isso que regulamentar a inteligéncia artificial ndo é
uma tarefa simples, e, acima de tudo, ndo basta adaptar as velhas regras, que
durante de séculos foram construidas sobre a ideia de tecnologia-
instrumento, a nova tecnologia de tomada de decisdes. Mas quais séo 0s
pontos criticos, os fatores de maior risco que estas tecnologias emergentes
trazem consigo?

Quatro sdo os principios fundamentais na regulacdo da inteligéncia
artificial.

1 Lealdade digital

A premissa deve ser clara: o nosso futuro sera cada vez mais
densamente povoado por maquinas que interagem com 0s seres humanos.
Imaginar um retrocesso ndo faria sentido, nem seria desejavel, tendo em
conta os enormes beneficios que trazem. Nesse futuro, o primeiro principio
constitucional seria o da lealdade digital. Os cidadaos saberiam se a pessoa
a sua frente € um ser humano ou um robd. Perante a impressionante evolucao
das técnicas chamadas deep fake, ou seja, reproducdo e manipulacdo
sensorial (dudio-video), hoje podemos nos encontrar numa entrevista de
emprego ou num exame médico com um chatbot, convencidos de que se
trata de um ser humano. Nada pode e deve impedir que a informacao seja
fornecida por maquinas em vez de humanos, mas € preciso ter a lealdade de
o dizer.

Seria profundamente desumano, antes de ilegal, imaginar relacdes,
negoécios e projetos de vida baseados numa falsidade — € o que o0 que em
direito se chama fraude. Os dois acontecimentos mais traumaticos a que
estamos a assistir nos ultimos tempos apontam nesta dire¢do. Estou a pensar
no ChatGPT e o metaverso. O ChatGPT e a inteligéncia artificial generativa
estdo entre as realizacbes mais promissoras e perturbadoras nesta corrida
para imitar o ser humano.

Os sistemas baseados em modelos incrivelmente grandes e precisos da
linguagem natural elaboram respostas amplas e precisas que parecem
pensadas. Na realidade, ndo ha raciocinio produzido por um cérebro
humano, apenas correlagdes estatisticas. E 0 medo de todos os professores:
que usemos o ChatGPT para fingir que pensamos. Por outro lado, ha o



metaverso que tem como objetivo produzir artificialmente o ambiente em
que o sujeito (avatar) vive suas experiéncias. Tracando uma linha entre o
real e o virtual, entre a maquina e o humano, tornar-se-a cada vez mais
dificil, ao ponto de quase perder o sentido nesta perspectiva.

2 Compreensibilidade

Se, por conseguinte, confiarmos a um sistema de IA a tarefa de tomar
decisdes, esse sistema tem de ser compreensivel, ou seja, devemos ser
capazes de entender a razdo pela qual tomou a decisdo. Este principio é
especialmente verdadeiro quando o decisor esta numa posicao de poder (seja
publico seja privado), isto é, seja capaz de influenciar unilateralmente a
liberdade dos outros. Num sistema constitucional de Estado de Direito, todos
0s poderes que afetam a esfera de autonomia dos individuos devem estar
sujeitos a lei. Se eu utilizar a inteligéncia artificial para prever quando € que
um motor terd uma falha ou como estara o tempo amanhd, ndo ha nada a
objetar: mesmo que 0 metodo de previsdo seja incompreensivel, basta que
seja exato. Mas se me pedirem para determinar quantos anos passara na
prisdo uma pessoa acusada de um crime, entdo a questido muda de figura. E
0 mais famoso processo judicial da era algoritmica: caso COMPAS. Um juiz
nos Estados Unidos utiliza um software para decidir qual a pena a aplicar a
um acusado. O programa, utilizando os dados relativos a pessoa — dados
protegidos por direitos autorais (copyright) da empresa — propde um perfil:
com alto, médio e baixo risco. Com base no perfil, o juiz decide. Estamos,
portanto, perante o exercicio de um poder — o poder judicial — assistido pela
inteligéncia artificial. Diante dessa decisdo, o0 arguido tem um direito
fundamental, com base no qual pode exercer todos os outros: o direito de
compreender por que foi condenado. Compreender, isto €, que raciocinio
l0gico — diria o juiz — seguiu o algoritmo para atribuir a ele uma determinada
classe de risco. S6 assim se pode questionar o poder, somente se ele for
obrigado a explicar o que faz. Ndo pode acontecer que, por razdes técnicas
ou econdmicas, o processo de decisdo se transforme numa black box, uma
caixa preta — como Ihe chamam os engenheiros — um sistema em que, dado
um input, o output é produzido de forma obscura e incompreensivel.



3 Nao discriminacéao

Foi assim que um grupo de estudiosos, mesmo no COMPAS, tentou
abrir a caixa preta. Para entender a evolucéo do algoritmo, eles investigaram
a eficacia do comportamento das pessoas classificadas pelo software como
de alto ou baixo risco nos dois anos seguintes.® A descoberta foi sensacional
vocé sabe, mas provavelmente isso ndo € muito surpreendente. Um dos
dados usados para calcular a probabilidade de reincidéncia é se a pessoa ja
foi condenada ou nédo. Agora, todo mundo sabe que a populagdo do sistema
penitenciario americano é composta em grande maioria de afro-americanos.
N&o sera, portanto, surpreendente, descobrir que o programa COMPAS,
apesar de ter uma precisdo muito alta, as vezes comete erros. E quando ele
comete um erro, ele o faz marcando a qualificacdo pessoas de cor como
altamente perigosas, que entdo se revelaram inteiramente inofensivas (falsos
positivos), ou declarando um baixo risco para pessoas de pele clara que, em
vez disso, eles acabaram sendo criminosas (falsos negativos). Os algoritmos
de inteligéncia artificial s&o muito Uteis, mas eles tém um pecado original,
eles s6 veem o passado (um pouco como o ChatGPT quando avisa que é
atualizado exclusivamente para eventos atuais até 2022). Eles preveem o
futuro, mas replicam o passado. Eles ndo conhecem a liberdade. Apenas a
necessidade.

4 “Humano no ciclo” (Human in the loop)

O ultimo principio é talvez o mais intuitivo e € 0 Unico que de fato ja
é lei. Esta previsto no artigo 22° do GDPR, o regulamento europeu em
matéria de privacy (privacidade). Nenhuma deciséo suscetivel de afetar a
liberdade das pessoas pode ser tomada somente por uma maquina. O ser
humano deve ter um papel na decisdo. Tal como esta escrito na atual
legislacdo europeia, € um principio muito fraco. As excecdes, de fato, séo
muito mais do que a regra. Um exemplo para todos: diz no GDPR que um

® ANGWIN, J.; LARSON, J.; MATTU, S.; KIRCHNER, L. Machine Bias: There’s software
used across the country to predict future criminals. And it’s biased against blacks. ProPublica,
23 mai 2016. Disponivel em https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-
assessments-in-criminal-sentencing. Acesso em 11.4.2024.



algoritmo pode legitimamente tomar decisdes, por conta prépria, que
restrinjam a liberdade de uma pessoa, se a pessoa afetada pela decisao tiver
dado o seu consentimento prévio. E a base juridica sobre a qual aos sistemas
de inteligéncia artificial é confiada toda a atividade de moderacéo de
contetido ou sobre a qual os algoritmos de recomendacéo atuam nas grandes
plataformas digitais como o Facebook, Instagram, X, TikTok, Google,
Netflix; atividades totalmente automatizadas e com base no consentimento
que cada um de nds fornece ao assinar as condi¢des gerais de servigo. Claro
que, em teoria, 0 consentimento € livre e pode sempre ser negado, mas o
preco e sair da plataforma: a excomunhéo digital de que falamos. O principio
deve, portanto, ser repensado se se quiser ser efetivo. E precisamente um
desses casos em que é preciso partir do didlogo e ndo do choque do confronto
entre a tecnologia e o direito. Vincular uma decisdo automatica a opinido
prévia de um ser humano que por ela assume a responsabilidade, em certos
casos, poderia retardar ou mesmo bloquear a deciséo e torna-la inutil. Por
conseguinte, € necessario que o papel de supervisdo ou de controle que se
pretende atribuir ao humano no processo — 0 humano no ciclo — deva ser
incluido no projeto técnico desde o inicio e ndo justaposto no final.

Em conclusédo, a percep¢do, muito difundida sobretudo no mundo
industrial, € que hoje, de fato, ndo faltam regras, pelo menos na Europa. Pelo
menos seis novos regulamentos e diretivas ja foram aprovados pela Uniédo
Europeia ou serdo nos proximos dois anos, todos relativos as tecnologias
digitais (Data Act, Digital Service Act, Digital Market Act, Artificial
Intelligence Act, NIS 2, Cyber Resilience Act). Estas normas visam a criar
um corpus iuris europaeus da tecnologia. No entanto, devemos estar
conscientes de que fora da Europa, a paisagem é bastante diferente. Os
Estados Unidos sempre se orientaram para o modelo de livre empresa e a
China representa uma forma concorréncia com 0 seu super-Estado a sua
superempresa estatal. Eles jogam segundo outras regras do que a tentativa
europeia de combinar o desenvolvimento industrial e a protecdo dos direitos
através da regulamentacdo. O desafio, portanto, ndo é a quantidade de
regulamentacdo, mas a sua qualidade.

Os principios que tentei indicar so terdo futuro se as instituicdes forem
capazes de produzir inovacdo regulatéria da mesma forma que a tecnologia
tem inovado até hoje; utilizando formas (como a corregulagdo)’ capazes de

" SIMONCINI, Andrea. La co-regolazione delle piattaforme digitali. Rivista Trimestrale di
Diritto  Pubblico, n.4, out-dez.,, 2022, p. 1031-49. Disponivel em:



proteger os direitos constitucionais e os valores fundamentais da liberdade
humana enquanto dialogam com aqueles que devem aplicar essas regras. O
regulador, por seu lado, ndo deve ser capturado pelos gigantes industriais e
econdmicos — um risco sempre presente — mas deve ser capaz de traduzir 0s
valores constitutivos da nossa sociedade em padrGes e normas de
comportamento compreensiveis para aqueles que devem respeitar esses
padrdes.

E fundamental, portanto, que os principios de liberdade, dignidade e
ndo-discriminacao sejam ensinados nas faculdades cientificas como parte do
conhecimento técnico e ndo apenas entendidos como valores posteriores e
adicionais; tal como é fundamental que nas faculdades de direito se ensine
ndo s6 o Codigo Civil Cdédigo Civil, mas também os principios da
codificacdo. A Italia, como € sabido, tem um deficit impressionante em
termos de educacdo. No indice DESI 2022 sobre a digitalizagdo na Europa?,
sobre o tema do capital humano e competéncias digitais, a Italia tem a
incrivel posicdo de 18° lugar em 27. Por fim, antes da elaboracdo de leis, 0
que nos espera € um desafio educativo.

@@ Este trabalho possui uma Licenca Creative Commons -
Atribuicéo 4.0 Internacional.
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publicac¢do inicial da revista;

- Os autores permanecem com a autorizacdo de distribui¢do da versao
publicada nesta revista em outros repositorios (sites pessoais, bibliotecas,
indexadores, dentre outros), assim como em republicar o conteudo do
trabalho em outras publicacdes (capitulos de livros, coletaneas, dentre
outros) mediante o reconhecimento de autoria e da primeira publicagao nesta
revista.

- Os autores se responsabilizam pela totalidade do conteudo dos trabalhos
submetidos a revista.

PROCESSO DE AVALIACAO DE ARTIGOS



Controle Preliminar (Desk Review)

Uma vez recebida a submissado de artigo cientifico, a Equipe Editorial
verificara o preenchimento das normas estabelecidas pela revista, inclusive
quanto a (1) auséncia de informacdes sobre o(s) autor(es) no documento, (2)
originalidade (inclusive com consulta atraves de sistemas eletronicos contra
plagio e em mecanismos de busca) (3) e adaptacdo ao escopo do periddico
e, em caso de preenchimento, enviard o trabalho desidentificado para dois
pareceristas anonimos da drea de conhecimento do artigo submetido para
avaliacdo. Em caso de nao preenchimento por divergéncias irreparaveis, serd
enviado ao(s) autor(es) a decisao fundamentada de rejeicdo preliminar do
artigo. Em caso de divergéncias reparaveis, sera enviado o pedido de
providéncias.

Avaliacao Duplo Cega por Pares (Double Blind Review)

Superado o controle preliminar, o arquivo desidentificado sera
enviado para 2 pareceristas que possuem vinculagdo profissional e
académica fora do estado-membro da federagdo em que o(s) autor(es) da
submissao tenha(m) vinculagao.

Os pareceristas assumem o compromisso a cada submissao recebida
de que (1) desconhecem o(s) autor(es) da submissao, (2) ndo possuem
conflitos de interesses tais como pessoais, comerciais, partidarios,
ideologicos, académicos e econdmicos-financeiros com o objeto da
submissao, (3) possuem tempo habil para respeitar o prazo de entrega do
parecer em até 3 semanas e (4) sdao qualificados para emitir um parecer sobre
o objeto de estudo da submissdo. Em caso de impossibilidade de
cumprimento dos requisitos anteriores, sera apontado um novo parecerista
para a submissao.

Os pareceristas observardao necessariamente os seguintes crit€rios
minimos na submissao:

- Se o trabalho esta de acordo com a linha editorial da revista;

- Se o artigo ¢ inédito e ndo ha indicios de plagio;



- Se o titulo, o resumo, as palavras-chave e seus correspondentes em inglés
sao adequados;

- Se o trabalho apresenta linguagem cientifica adequada;
- Se o artigo utiliza as obras doutrinarias mais relevantes e atuais;
- Se a submissdo apresenta contribui¢do cientifica inédita relevante;

Os pareceristas poderdo aprovar a publicacdo da submissdo
condicionada a altera¢des no trabalho.

Caso haja um parecer a favor e um contrario a publicacdo da
submissao, um terceiro parecerista sera chamado para determinar o resultado
da submissdo. Caso o parecer contrario a publicacdo apresente relevantes
fundamentos, a Equipe Editorial podera determinar a reprovacdo do artigo
sem a necessidade de apontar um terceiro avaliador.

Alteracoes do Trabalho

Os pareceristas poderdao apontar alteragdes e sugestoes para o
aprimoramento do trabalho. Os pareceres dos avaliadores serdo enviados
para o autor da submissao e deverao ser respondidas em um prazo sugerido
de até 15 dias, podendo ser prorrogado por mais tempo, conforme a
quantidade de alteragdes solicitadas.

As mudancas feitas no texto da submissdao deverdo utilizar a cor
vermelha para distinguir do texto original antes das alteracdes. O autor
podera fundamentar as razdes para o nao cumprimento das sugestdes dos
pareceristas. A Equipe Editorial observard o cumprimento das solicitagdes e
decidira sobre as razdes para o ndo cumprimento.

Recursos

Em caso de discordancia das decisoes editoriais, € cabivel recurso
fundamentado a ser encaminhado para o e-mail contato@resede.com.br, que
sera apreciado por membro do Conselho Editorial.
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