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Opiniao: governo busca liber dade econdmica sem seguranca juridica

Apbs passar pela Comissdo Mista da Camara dos Deputados, o Projeto de Lei de Conversdo 17/2019,
originado de modificacGes a Medida Provisbria 881, aguarda votacéo pela Camara, e ha previsao que
esta se dé nestaterca-feira (13/8). Em seu surgimento, a MP 881, também conhecida como "MP da
liberdade econémica’, recebeu inlmeros elogios por seu objetivo de desburocratizar a atividade
econdmica no pais.

Hé acordo em torno do diagndstico de um problema: os custos que a burocracia acarreta a atuacéo
empresarial S0 muito altos. Trata-se de consenso embasado em dados: o indice de liberdade econémica
elaborado pela Heritage Foundation e pelo Wall Street Journal colocou o Brasil em 150° lugar. De
acordo com o relatério Doing Business do Banco Mundial, o Brasil estd na 1092 posi¢cdo quanto a
facilidade para fazer negocios.

Na Camara, o texto da MP recebeu 301 emendas, das quais 126 foram acolhidas parcial ou totalmente. A
redacdo do PLV tem sido alvo de criticas, principalmente por ter incluido alguns “jabutis’ (emendas sem
ligagdo com o tema da MP), como uma minirreforma trabal hista que muitos especialistas julgam que
aumentara a vulnerabilidade do trabalhador brasileiro. Até gue o PLV sgja assinado por Bolsonaro, aMP
continua em vigor.

O texto atualmente em tramitacéo altera diversas normas relativas a interpretacdo juridica de contratos.
Uma das novidades propostas pelo PLV é a criagdo de norma gque estabel ece que todas as regras de
Direito Empresarial so subsidiérias ao avencado. O que se avenca pode ser prioritério porque
eventualmente mais especifico. O especifico torna desnecessario a observacdo do geral. Outra alteracéo
relevante presente desde o texto original diz respeito justamente a essa quest&o dos parametros de
experiéncia dos contratantes.

Ha que se avaliar, porém, que as especificidades contratuais ndo podem ser contra legem nem atentar
aos principios gerais do Direito, como aboa-fé. A boa-fé nos contratos empresariais levaem
consideracdo que 0s agentes sS40 empresarios, sujeitos que bem compreendem o que firmam e que sabem
guais S80 as regras costumeiras dos seus mercados, pregos, usos e costumes. Contratos empresariais ndo
devem ser interpretados como outros que regem relacdes civis de individuos, porém, isso ndo quer dizer
gue ndo devem observar os ditames da legalidade e da boa-fé.

Além disso, trata-se de previsao contraditoria, poig, elando deixa de ser umaregrade Direito
Empresarial, sendo ent&o igualmente subsidiaria. E duvidoso como tais regras possam ser subsidiarias,
dado que séo constitutivas da formacao de qualquer contrato empresarial.
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Outra ateracdo relevante ja presente no texto origina daMP é ainclusdo, no Cadigo Civil, de
dispositivo segundo o qual, nas relagdes interempresariais, deve-se presumir a simetria e a paridade dos
contratantes. Desgja-se assim diminuir o paternalismo por parte do juiz nainterpretacéo dos contratos
empresariais, 0 que é positivo. Entretanto, a jurisprudénciaja havia consolidado o entendimento de que
n&o se pode invocar a assimetria de poderes entre as partes para dispensar o cumprimento das obrigactes
avencadas.

Além disso, a consideragéo dessas assimetrias por parte do juiz é relevante para a verificagdo do
cumprimento de deveres laterais derivados da boa-fé objetiva durante a negociacdo e execucao do
contrato. S&o deveres de cuidado, de cooperacdo, de prestar informacfes a outra parte, dentre outros. E
ha consenso no Direito Empresarial de que, quanto mais poderosa € uma das partes, mais exigivel é o
cumprimento desses deveres. Ou sgja, a presuncéo de simetria pode prejudicar a aferigdo do
cumprimento de obrigacOes laterais.

Dentre as modificacfes trazida pelo PLV, ha ainda a determinacdo de que ninguém podera se beneficiar
de alegacéo de assimetria, disparidade ou vulnerabilidade caso, no momento do contrato, estivesse
assistido por advogado de sua escolha. Novamente, resta a divida: como medir a extensdo dos deveres
de boa-fé em contratos empresariai s assinados por advogados de ambas as partes, considerando que tais
deveres sdo medidos de acordo com a distribuicdo de poder entre elas?

Outra mudanca empreendida pelo PLV foi no artigo 421 do Caodigo Civil, que dispde que aliberdade de
contratar deve ser exercida em razado e nos limites da fungdo social do contrato. Propde-se a introducéo
de um novo principio, o da*“intervencéo minima e da excepcionalidade da revisao contratual”. No texto
original da MP se afirmava que aintervencdo minima seria do Estado.

A intencdo parece boa: novamente, a de evitar o paternalismo. Isto porque o principio da funcéo social
do contrato foi muito usado, l0ogo apos seu surgimento, de forma pouco rigorosa em decisdes que
transgrediam alogica do Direito Empresarial por tutelarem em excesso uma das partes do processo.
Entretanto, a jurisprudénciajalidou com esse problema e consolidou o0 entendimento de que néo se
deve, via de regra, dispensar uma das partes em um contrato empresarial de cumprir o avengado.

Hoje afuncéo social do contrato serve, principa mente, para proteger terceiros de efeitos sociamente
deletérios que umarelacéo contratual pode ter. Ignorando ajurisprudéncia, a M P buscou combater um
entendimento que ja € extremamente minoritario com a introducéo de novo principio. As consequéncias
da mudanca sdo incertas, pois o sentido do principio recém-criado € pouco claro.

Instituir para fins de interpretacdo contratual a“intervencéo minima’ parece ser uma contradicdo em
termos. A Constituicao determina que o juiz n&o pode se abster de julgar. Qualquer opcao interpretativa
— sgjaprivilegiando aliteralidade do contrato, seja umainterpretagdo mais finalistica— tomada na
decisdo € uma“intervencdo”, que legitima ou néo as pretensdes de cada uma das partes.
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A MP redlizou alteracdo também em outra norma do Cédigo Civil. Segundo €la, ainterpretacdo juridica

de clausulas ambiguas ou contraditorias no contrato de adeséo deve ser amais favoravel ao aderente.

I sso faz sentido, pois esses contratos s&o marcados por certa disparidade de poder: neles, apenas uma das
partes formula as clausulas, e a outra ndo tem grande margem para negociacdo — como Nnos contratos de
servicos de telefonia celular, por exemplo.

A partir da MP, contudo, ainterpretacdo dos contratos empresariais que ndo sdo de adesdo também
devera ser feita, em caso de divida, beneficiando a parte que ndo redigiu a clausula controvertida. O
problema é que o dispositivo da valor exagerado a conduta dos contratantes na formulacéo do
instrumento contratual. Nestes casos, costuma ser dificil identificar quem propds cada clausula,
obrigando as partes a arquivar cada versao do contrato, o que vai contra a desburocratizacéo almejada
pela medida.

Cria-se também um incentivo a ndo negociagao: afinal, sugerir uma clausula podera acarretar o custo de
umainterpretacéo desfavoravel. O problema é apontado pela economia comportamental: 0s vieses
cognitivos de excessivo otimismo, falso consenso, bem como os custos inerentes a negociacdo impedem,
frequentemente, uma alocacdo mais eficiente de riscos no contrato.

Os contratantes, por vezes pensando sO ha perspectiva de curto prazo, preferem deixar pontos
controvertidos sem previsdo, esperando que n&o surjam problemas durante a execucéo do contrato.
Incentivos para ndo propor clausulas sobre pontos controvertidos e assim deixar o0 contrato com graves
lacunas — que precisardo ser supridas justamente pelo juiz — serdo significativamente aumentados.

Outra novidade para a interpretacéo dos contratos empresariais € a utilizacdo de termos da economia,
como “alocacdo de riscos definida pelas partes’ e “racionalidade econdémica’. S&o elementos que
poderdo resultar em dificeis e longas controvérsias jurisprudenciais, por serem conceitos econdmicos
ainda ndo traduzidos em conceitos juridicos na experiéncia nacional. Como seréo interpretados pelos
tribunais, se aprovado o PLV, éincerto — mas € provavel que essa hovafonte de inseguranca juridica
Sgja custosa as empresas.

Essas mudancas poderiam ser melhor debatidas se o governo tivesse optado por institui-las via projeto
delei, e ndo medida provisoria. A opcdo pela MP € pouco responsavel, pois privaa comunidade juridica
e a sociedade do debate necessario a alteracbes desse porte. Afinal, as mudangas podem “ caducar” se
n&o forem votadas pelo parlamento no prazo legal, impondo uma vel ocidade de tramitagdo que impede
discussdes aprofundadas. O Codigo Civil que se pretende modificar foi debatido por pelo menos 18 anos
antes de ser promulgado.

Tudo isso pode resultar justamente no elemento mais negativo para a liberdade econdbmica: a
inseguranca juridica. Mudancas nas regras do jogo do mercado sempre acarretam custos regulatérios,
seja pelareelaboracdo de contratos em atencdo as novas hormas, seja pelainstabilidade inicial comum a
recepcdo de novas leis e principios pelos tribunais. Na énsia de promover aliberdade econdmica, o
governo se esgqueceu da responsabilidade em manter um ambiente institucional estavel, que é igualmente
essencial para o funcionamento do mercado.
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