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    APRESENTAÇÃO


    Iniciada tão logo publicada a Lei Federal n. 13.874, de 20 de setembro de 2019 (“Lei da Liberdade Econômica”, ou “LLE”), a redação dos textos componentes deste livro foi suspensa face à erupção da pandemia de Covid-19 nos princípios de 2020. A decisão de colocá-la em espera se deve não diretamente à “força maior” a que, todos, fomos submetidos num repente, mas a uma intuição – que depois se tornou percepção – de que o acontecimento inédito, inesperado e tão transformador de certos hábitos e antigas certezas abalaria as estruturas dos modelos jurídicos dispostos pelo novo diploma legislativo: suas diretrizes, enucleadas na premissa ou convicção de que o Estado interviria demasiadamente no domínio privado, não resistiriam ao vendaval produzido pelo espalhamento do vírus, que colocava tudo abaixo – vidas, economias, empresas, contratos, certezas ideológicas. A atuação do Estado se mostrou imperiosamente necessária. Uma intervenção estatal que a nova lei queria mínima, muitas vezes teve de ser máxima; noutros casos, ao menos assecuratória, protetiva e direcionadora. E tanto os agentes estatais (mormente legisladores e juízes) quanto aqueles que têm por mister a produção de doutrina jurídica se viram lançados ao desafio de construir pontos de certezas por sobre as incertezas.


    Ainda que a história dos modelos jurídicos seja, fundamentalmente, uma história das mentalidades, assim situada no “tempo longo”1, é inegável a pressão que, por vezes, os eventos produzem nessas estruturas, modificando sua percepção2. Há “eventos graves que transformam suas próprias precondições estruturais”, como ensina Reinhart Koselleck, pelo que o processo interativo entre eventos e estruturas é condicionante das transformações que aqueles e estas mutuamente ocasionam3. O evento Covid-19 colocou as estruturas sociais em xeque, dentre elas as jurídicas, constituídas de modelos talhados para lidar com a normalidade das crises; e destas, aqueles modelos jurídicos que a chamada “Lei da Liberdade Econômica” pretendeu alterar, para deixá-los aderentes às suas premissas e diretrizes.


    Assim se deu com o chamado “princípio da intervenção mínima do Estado”4, estrutural e discursivamente central para a Medida Provisória N. 881/2019 e, depois, à LLE, declarado no campo contratual em mais de uma oportunidade pela previsão da “excepcionalidade da revisão contratual” (Código Civil, arts. 421, Parágrafo Único, e 421-A, incisos II e III, inseridos pela LLE). Ainda que esse princípio já estivesse posto, sendo depurado do sistema e mesmo que a intenção do redator da LLE fosse limitar a atuação aplicativa – cujos eventuais excessos tratava de anunciar como fundamento da regra5 –, a afetação dos contratos pela pandemia exigiu o oposto: situações de impossibilidade da prestação e de desequilíbrio contratual superveniente decorrentes do pandêmico evento não vinham propriamente antecipadas pelos modelos legais, o que ensejou não apenas pontuais intervenções do legislador, colocando em marcha seu dirigismo e fazendo publicar “leis de emergência”6; como, igualmente, a atividade adaptativa de juízes e da doutrina, chamados a propor ajustes e amoldamentos aos modelos jurídicos legais já predispostos no sistema7.


    Assim, no confronto com a realidade, a orientação principiológica proclamada pela LLE perdeu muito de sua força. Essa, é bem verdade, já operava menos no plano normativo-estrutural (i.e. via dispositivos que, como se verá, no mais das vezes padecem ou de atecnia, ou de acaciana obviedade) e mais no plano discursivo, desfiada em abundância da Exposição de Motivos da Medida Provisória N. 881/2019 e escamoteada naquilo que se converteu em LLE.


    Analistas do discurso costumam destacar que certas expressões são performativas: trazem consigo jogos ocultos de significações, uma opacidade que faz suscitar “redes de relações associativas implícitas”, “funcionando sob diferentes registros discursivos, e com uma estabilidade lógica variável”8. Nomear o diploma de “Lei da Liberdade Econômica” pode induzir a pensar, nesses jogos velados de significações, que algo estava preso, acorrentado pelos grilhões do Estado, e depois, com o novel diploma, veio a se libertar. Por igual, chamar um rol de incisos de “declaração dos direitos de liberdade econômica” faz produzir mensagem de que, antes, os particulares não dispunham do que, depois, se veio a declarar, além de estabelecer equívoco fio de relação, pelas reminiscências da memória, a declarações de direitos relevantes da história ocidental. O anti-estatalismo tornou-se, por essas vias, espécie de chavão a encimar o diploma em seus títulos e subtítulos, e perpassa verticalmente suas particulares disciplinas, constituindo verdadeira “formação discursiva”9.


    Mas estrutura e discurso foram atingidos pelo evento pandemia. Se um texto não é somente um texto, mas um texto em um dado contexto que o significa e ressignifica, não se podia prescindir do tempo da espera que em parte adiou a conclusão desta obra, mas, por outro turno, permitiu que esta se enriquecesse tanto de reflexões que considerassem os impactos do evento nas estruturas e no verniz discursivo, quanto do teste da realidade: os dois anos e meio de vigência da LLE ensejaram a emergência de certa jurisprudência sobre os dispositivos introduzidos e alguma depuração de doutrina que, agora, no específico campo do direito privado, esta obra intenciona consolidar. Ainda assim, tem-se aqui um “jardim imperfeito”, uma “horta inacabada”10; aquele em que ainda há tanto a semear e fazer brotar, nesse exercício que metaforiza a condição do doutrinador: tal qual um jardineiro, às vezes rega e às vezes tem de podar para ver crescer folhagem mais frondosa.


    Daí que a história desta obra também compreenda a decisão de se buscar uma reflexão que fosse específica ao campo do direito privado. São várias as razões para tanto, que principiam pelo próprio conteúdo normativo da LLE, em boa parte atinente a temas de direito privado; passam pela decisão de optar por um tratamento que fosse específico, seja em soma aos comentários mais gerais e panorâmicos que se desenvolveram até o momento11, seja em paralelo àqueles que, noutros campos do direito, se tem produzido12; e se refletem na forma que se propôs fossem os trabalhos desenvolvidos, seguindo uma estrutura mínima – ainda que não inquebrantável – de tópicos que dessem uniformidade de tratamento e aderência ao campo em que desenvolvidos.


    A esse último propósito, o leitor notará que os comentários estão organizados em (i) “história”, por serem os modelos jurídicos “estruturas que surgem e se elaboram no contexto mesmo da experiência, como objetos histórico-culturais que são”13, cabendo, mormente na interpretação de novos textos, a compreensão de sua gênese; (ii) “comparação jurídica”, naquele exercício que não busca justificações no que é estrangeiro pelo simples fato de ser estrangeiro ou, nisto, argumentos de autoridade, mas que, sendo método de compreensão, intende “observar e explicar similaridades tanto quanto diferenças”, como bem resumia Rudolf B. Schlesinger ao tratar do adequado exercício comparatista14; (iii) “conteúdo e função da regra”, centrando foco, aqui, no exame dogmático do modelo jurídico em questão, destinatário da intervenção legislativa; (iv) “relações intrassistemáticas” e “relações intersistemáticas”, para o fito de testar a aderência da nova regra ao sistema e desvelar as relações que se estabelecem dentro das quatro paredes da própria LLE e do Código Civil, e para fora destas; e (v) “jurisprudência”, enfim desvelando no terreno da prática como os novos dispositivos têm encontrado concreta aplicação15.


    Começa-se com capítulo introdutório (“Introdução”) inaugurado pelos organizadores deste livro, que cartografam a origem e a eficácia da LLE, tratando, portanto, de alguns de seus aspectos formais; e traz-se, em sua segunda parcela, texto de Érica Gorga em que aborda a dimensão ideológica do diploma, vertida, sobretudo, pela Exposição de Motivos da Medida Provisória N. 881/2019.


    A Parte I do livro, por sua vez, é dedicada à principiologia da LLE que consta de seu art. 2º. O princípio da “liberdade” no exercício das atividades econômicas vem tratado por Véra Maria Jacob de Fradera (“Comentário ao artigo 2º, inciso I: a presunção de liberdade como princípio norteador do exercício das atividades econômicas na Lei da Liberdade Econômica, resultante da Medida Provisória no 881/19”); os princípios da boa-fé e da intervenção mínima do Estado receberam tratamento em dois artigos diversos de autoria de Judith Martins-Costa e Giovana Benetti (respectivamente, “Comentário ao artigo 2º, inciso II: o princípio da “boa-fé do particular perante o poder público” e “Comentário ao artigo 2º, inciso III: o princípio da “intervenção subsidiária e excepcional do Estado sobre o exercício de atividades econômicas”); e, por fim, o reconhecimento da vulnerabilidade do particular vai dissertado por Giovana Benetti, Rafael Branco Xavier e Pietro Benedetti Teixeira Webber (“Comentário ao art. 2º, inciso IV: o “reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado”).


    A Parte II, por seu turno, compreende aquilo que, discursivamente, ganhou o nome de “declaração de direitos da liberdade econômica”, listados no art. 3º da LLE. Dentre as tantas hipóteses, pertencem ao campo privado o direito ao desenvolvimento de atividade econômica, com abordagem de Fernanda Mynarski Martins-Costa, Rafael Branco Xavier e Pietro Benedetti Teixeira Webber (“Comentário ao artigo 3º, inciso II, alínea “b”: o direito a “desenvolver atividade econômica”); o direito à definição de preços, tratado por Érica Gorga (“Comentário ao artigo 3º, inciso III: o direito de definir preços”); o gozo da presunção de boa-fé e da interpretação e em favor da autonomia privada, tratados em um único texto por Osny da Silva Filho (“Comentário ao artigo 3º, inciso V: presunção de boa-fé e interpretação em prol da autonomia”); e a garantia de livre estipulação de regras em negócios empresariais, tema visitado pelo texto de Otávio Luiz Rodrigues Jr. e Rodrigo Xavier Leonardo (“Comentários ao artigo 3º, inciso VIII: a garantia de livre estipulação dos negócios jurídicos empresariais”).


    A Parte III trata da pessoa jurídica e, assim, já adentra no terreno do que foi modificado no Código Civil, iniciando com dois textos de Mariana Pargendler sobre autonomia patrimonial e as hipóteses de desconsideração de sua personalidade: o primeiro comentando o art. 49-A (“Comentário ao artigo 49-A do Código Civil: a autonomia patrimonial da pessoa jurídica”) e o segundo, o art. 50 do Código Civil (“Comentário ao artigo 50 do Código Civil: a desconsideração da personalidade jurídica”).


    Reservada aos temas de direito contratual, a Parte IV principia com as várias alterações que a LLE introduziu ao art. 113 do Código Civil, trazendo trabalho escrito por Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke que abrange todos os novos dispositivos insertos (“Comentário ao artigo 113, §§1º e 2º do Código Civil: interpretação contratual a partir da Lei da Liberdade Econômica”); e com comentário pontual de Giovana Cunha Comiran centrado na matéria de “usos, costumes e práticas” (“Comentário ao artigo 113 §1º, inciso II: “usos, costumes e práticas do mercado relativas ao tipo de negócio”). Os temas atinentes aos contratos prosseguem com dois comentários ao art. 421 do Código Civil: um de Gerson Luiz Carlos Branco (“Comentário ao artigo 421 do Código Civil: A Função Social do Contrato na Lei da Liberdade Econômica”) e outro de José Roberto de Castro Neves (“Comentário ao artigo 421 do Código Civil: a função social do contrato”).


    Finaliza esta Parte IV o texto de Francisco Paulo De Crescenzo Marino sobre o art. 421-A do Código Civil (“Comentário ao artigo 421-A do Código Civil: presunção de paridade e simetria em contratos civis e empresariais”).


    A Parte V trata do direito da empresa por meio de quatro estudos elaborados a quatro mãos por Erasmo Valladão A. e N. França e Marcelo Vieira von Adamek: “Comentário ao artigo 980-A do Código Civil”, “Comentário ao artigo 1.052 §§1º e 2º do Código Civil”, “Comentário ao artigo 85 §§1º e 2º da Lei Federal n. 6.404/76” e “Comentário aos dispositivos alterados da Lei Federal n. 8.934/94”.


    Ao final, a Parte VI vai dedicada à matéria dos fundos de investimento, cuja disciplina é inédita no Código Civil. Quem lhe dá abordagem é Carlos Portugal Gouvea com o texto “Comentário aos artigos 1.368-C a 1.368-F do Código Civil: fundos de investimento na Lei da Liberdade Econômica”.


    Tem-se aqui, portanto, um apanhado de textos produzidos em parte no torvelinho de uma série de inusitados acontecimentos, em parte se beneficiando da sedimentação que o tempo transcorrido desde a entrada em vigor da LLE propiciou. As ideias ora lançadas, confrontadas com o fato fundamental da pandemia e o que se lhe seguiu . “As ideias vêm; os fatos acompanham aquelas que vencem as outras”, como ensinou Pontes de Miranda16.


    Se há, portanto, uma indissociável relação entre o que se expõe e o que se tem por acontecido, os textos aqui apresentados desafiam a construção de soluções a partir do posto, propondo leituras do que inserido sob a raspagem de sua camada discursiva. O que sobra é por vezes o óbvio, por vezes o deficiente – mas invariavelmente, resta nas camadas ocultas desse palimpsesto o que se deve ler como partícula de um sistema que preexiste, sendo deste, portanto, devedor de coerência.


    Esta apresentação encerra com os agradecimentos aos coautores deste livro, que foram pacientes com o “tempo de espera” e dedicados na inserção do que produzido à proposta de estrutura solicitada pelos organizadores e a Filipe Nasi, Gabriela Scalco e Rafaela Beck pela revisão final desta obra.


    

      Judith Martins-Costa e Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke

    


    Porto Alegre – Canela, abril de 2022


    -
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    INTRODUÇÃO


    Nenhum texto legislativo nasce do vazio, nenhum nasce no vazio. As alterações promovidas no Código Civil pela dita Lei da Liberdade Econômica (“LLE”) hão de ser compreendidas desde um panorama que jogue luz em suas coordenadas ideológicas e metodológicas, apontando-se a questões formais da lei (Cap. 1), ao histórico legislativo (1.1), sua estrutura em matéria de direito privado (1.2), a redação e a técnica legislativa empregadas (1.3), a eficácia da LLE (1.4) e sua vigência e direito intertemporal afetado (1.5).


    No trânsito entre forma e conteúdo, haverá espaço para um mergulho na dimensão ideológica, transbordada sobretudo de sua Exposição de Motivos (Cap. 2), documento quanto mais relevante quanto mais a nova lei pretende modificar, e não apenas aprimorar o direito preexistente. Considerações de ordem preliminar (2.1) terão sequência no diagnóstico do problema que a LLE visa a atacar e sua justificativa (2.2), finalizando-se com o enfoque aos vários problemas metodológicos que seu tratamento apresenta (2.3) e algumas conclusões (2.4).


  

    


    


    1. ORIGEM E EFICÁCIA DA LEI DA LIBERDADE ECONÔMICA


    

      Judith Martins-Costa

    


    

      Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke

    


    

      1.1 Histórico Legislativo

    


    O Poder Executivo fez publicar, em 30 de abril de 2019, a Medida Provisória n. 881 (“MP”), visando a instituir, segundo sua ementa, uma “Declaração de Direitos de Liberdade Econômica”, com o expresso fito de estabelecer “garantias de livre mercado, análise de impacto regulatório” e outras providências. O que ganhou expressão em Medida Provisória foi texto elaborado por membros do Ministério da Economia do Governo de então1, à revelia da comunidade jurídica, quebrando a tradição quando de reformas a códigos e leis relevantes, que é o chamamento ao democrático e prévio debate (ou, ao menos, a participação de expoentes do direito em sua elaboração). Mas o que se teve, ao contrário dessa boa tradição, foi um ato do Poder Executivo editado “já e já”, do dia para a noite, gestado nos herméticos gabinetes do Ministério da Economia e alinhado tanto à aparente diretriz de se fazer uso de expedientes decretais – resquícios do regime militar – que marca o período pós Constituição de 19882, quanto à orientação soi-disant “libertária” dos quadros ministeriais da época3.


    No campo do direito privado, a MP veio repleta de inovações. Citando de pronto alguns exemplos – nem todos depois mantidos pela lei de conversão –, são de destacar o princípio da “intervenção subsidiária, mínima e excepcional do Estado sobre o exercício de atividades econômicas” (art. 2º, inc. III, e art. 7º fazendo inserir um Parágrafo Único ao art. 421 do Código Civil); a presunção de boa-fé dos atos em “exercício da atividade econômica” (art. 3º, inc. V); a declaração de que todas as regras cogentes aplicáveis a “negócios jurídicos empresariais” tornar-se-iam dispositivas e, assim, de aplicação “apenas de maneira subsidiária ao avençado” (art. 3º, inc. VIII); regras minudenciadas sobre a desconsideração da personalidade jurídica (art. 7º, alterando o art. 50 do Código Civil); a regra de interpretação contra proferentem também aos contratos paritários (art. 7º, fazendo inserir um Parágrafo Único ao art. 423 do Código Civil); dentre outros.


    As alterações que atingiam as relações privadas visavam, declaradamente, a diminuir a intervenção estatal nas atividades econômicas e, em especial, no campo contratual, em intenção de poda dos dois galhos do dirigismo estatal: via Estado-juiz, por reiterada declaração de que a intervenção em contratos e sua revisão serão sempre excepcionais; e via Estado-lei, por tentativa que tornaria dispositivas todas as regras legais cogentes de direito contratual4. Entendia-se, por exemplo, que, com os dispositivos insertos, mitigar-se-ia a “discricionariedade” do juiz “para interpretar contratos e negócios jurídicos privados”5.


    Para além do que, em específico, se tratará ao longo deste livro, é de se adiantar que a premissa dessa orientação (i.e. de que o Estado estaria sendo excessivamente interventor nos negócios privados) deve ser relativizada ao menos por três razões. Primeiro, sob o ponto de vista do Estado-lei: a percepção de que haveria demasiada intervenção é, no mínimo, exagerada, uma vez que as regras cogentes em matéria de direito privado sempre foram “ilhas no mar do direito dispositivo”6, em excepcional limitação ao auto-regramento privado e apenas quando necessário resguardar polos mais frágeis das concretas relações7. Segundo, a premissa não se sustenta sob o ponto de vista do Estado-juiz: o direito positivo já tratava como extraordinária sua intervenção (e.g. arts. 478 e 479 do Código Civil), sendo redundante o texto proposto quando reafirmava – o que veio a se repetir na lei de conversão – a excepcionalidade do que já era excepcional. Não por acaso, a palavra “revisão” só passou a fazer parte do Código Civil depois das alterações promovidas pela MP e confirmadas pela lei de conversão. E terceiro, a premissa não se sustenta sob o ponto de vista das partes: há o frágil axioma de que estas seriam suficientemente racionais e livres e, por isso, capazes de modelar a disciplina de suas relações tornando dispensável qualquer proteção ou intervenção estatal. Essa é visão que não coincide com a realidade8, já tendo sido bastante criticada na ambiência de onde é originária (i.e. no direito anglo-americano) tanto sob o ponto de vista prático quanto sob o ponto de vista ideológico9.


    Não se contesta, por óbvio, a existência de insegurança jurídica no País cujas causas, todavia, não se reduzem aos motivos (revisão dos contratos) e aos meios (ações judiciais) evidenciados pela MP. O equívoco em que essa e a Lei que se lhe seguiu parecem ter incorrido, foi o de perseguir uma simplificação até certo ponto ingênua (e na realidade, contraproducente), de um problema muito mais complexo, envolvente desde o ensino do Direito até a prática dos foros, passando por um arraigado ethos de desrespeito à lei.


    Com esse feitio, porém, o processo de tramitação perante o Poder Legislativo teve início.


    À publicação da MP seguiu-se intensa movimentação em função do regular trâmite perante o Congresso Nacional e da mobilização da comunidade jurídica, que tentou, em exercício hercúleo, mitigar as deficiências importantes que o diploma apresentava. A Comissão Mista10 destinada a emitir parecer sobre a MP recebeu 301 proposições de emendas e promoveu audiências públicas diversas. A tais iniciativas acedeu a participação dos professores Carlos Ari Sundfeld e Otávio Luiz Rodrigues Jr., convocados pelo então presidente da Câmara dos Deputados já quando o prazo legislativo para apreciação da MP estava adiantado. É atribuível à coordenação de ambos – verdadeiramente “a jato” – boa parte do que se conseguiu melhorar no texto original, o primeiro utilizando as proposições de um anteprojeto de lei substitutiva ao texto da MP que apresentara antes desta, e que tinha abrangência mais enxuta, com enfoque no “poder de polícia” estatal e procurando deixar intocado o Código Civil11; e o segundo, congregando juristas e produzindo uma série de proposições modificativas e supressivas ao texto da MP, especialmente para o fito de abrandar algumas interferências traumáticas que se pretendera inserir quanto ao Código Civil12.


    O resultado foi a aprovação do substitutivo anexado ao Parecer n. 1, de 11 de julho de 2019, com apenas três votos contrários da Comissão Mista.


    Sob o ponto de vista da admissibilidade, referido Parecer afastava as críticas que não viam presentes “relevância” e “urgência” na reforma legislativa. Primeiro, porque compreendia haver relevância em reforma legislativa que intencionava proporcionar “a mais ampla liberdade para a iniciativa particular conceber novos empreendimentos, investir em sua implementação e robustecimento, para geração de empregos, tributos e renda” (p. 3). Ao sabor da Exposição de Motivos – como em frente se tratará –, compreendia-se que se deveria “superar a cultura de que o particular só pode empreender depois de autorizado pelo Estado”, de modo a evitar que a lei crie “obstáculos ao empreendedorismo, alegadamente em homenagem aos demais fundamentos da mesma ordem constitucional (desenvolvimento regional, proteção ao meio ambiente, proteção aos consumidores etc.)” (p. 3). Segundo, quanto à urgência, referido Parecer aludia à “premência da retomada do processo de desenvolvimento econômico”, de modo que a reforma pretendida era vista como voltada a “remover os obstáculos para esse caminhar encontra-se a da desburocratização e simplificação da atividade econômica. O quanto antes medidas deste teor forem adotadas, mais rapidamente se sentirão os efeitos benéficos do conjunto de reformas institucionais em curso” (p. 3). Foi com essas palavras, assim, que se acabou por entender preenchidos os pressupostos constitucionais.


    Sob o ponto de vista do mérito da proposição, os argumentos consolidados na Exposição de Motivos foram recepcionados pelo Parecer n. 1 da Comissão Mista do Congresso Nacional. Repetiu alusões às posições que o Brasil assumia, à época, em certos rankings econômicos (“Doing Business”, “Heritage Foundation”, “Fraser Institute” e “Cato Institute”), daí desdobrando que se estaria dando pouca importância “à melhoria do ambiente de negócios, com vistas à atração de mais investimentos globais e estímulo a novos investimentos nacionais” (p. 6). A isso fazia concluir: “a liberdade econômica não é apenas um fator de atração de investimentos. Estudos estatísticos mostram que quanto mais liberdade econômica os agentes desfrutam num determinado país, melhor é a performance deste país na geração de trabalho, renda, riqueza e inovação. De modo sintético: quanto mais liberdade econômica, mais bem estar da população” (p. 6).


    Depois desse rápido trâmite legislativo e das poucas oportunidades de mitigar os problemas técnicos diversos que o substitutivo apresentava, a sanção presidencial sobreveio em 20 de setembro de 2019, ganhando o diploma o n. 13.874 e, a partir daí, passando a ser chamado de “Lei da Liberdade Econômica” (“LLE”).


    

      

        1.2 Estrutura

      


      Não é o objetivo desta obra cartografar a estrutura inteira da LLE, mas apenas os trechos em que o direito privado vem tratado. Ainda assim, e em voo panorâmico, observe-se estar o diploma subdivido em cinco capítulos: o Capítulo I traz disposições gerais contendo abrangência e eficácia da lei, tanto quanto seus princípios norteadores; o Capítulo II contém, propriamente, a lista de “direitos de liberdade econômica”; o Capítulo III trata de “garantias de livre iniciativa”; o Capítulo IV fala, em um único dispositivo, do impacto regulatório, o que depois veio a ser regulamentado pelo Decreto n. 10.411, de 30 de junho de 2020; e o Capítulo V – o mais longo do diploma – produz uma série de alterações a leis postas e encerra com disposições finais. No que interessa a este trabalho, a LLE trata de assuntos referentes ao direito privado fundamentalmente em três de suas frações.


    


    A primeira dessas frações respeita à principiologia da LLE, e que refere à liberdade (art. 2º, inc. I), à boa-fé (art. 2º, inc. II), à intervenção subsidiária e excepcional do Estado (art. 2º, inc. III) e à vulnerabilidade do particular (art. 2º, inc. IV).


    A segunda fração que abarca temas de direito privado é a que se passou a conhecer por “declaração de direitos da liberdade econômica”, longa lista de incisos insertos sob o guarda-chuva do art. 3º. Neles se encontram garantias do desembaraçado desenvolvimento de atividades econômicas (inc. II, ‘b’), da livre definição de preços em mercados não regulados (inc. III), da presunção de boa-fé (inc. V), do desenvolvimento, execução, operação e comercialização de novas modalidades de produtos e serviços (inc. VI), e da livre estipulação dos termos negociais, salvo normas de ordem pública (inc. VIII).


    A terceira e mais ampla fração respeita às alterações que se procederam a leis postas, mormente ao Código Civil. Alteraram-se, ao ensejo da LLE, as matérias atinentes à desconsideração da personalidade jurídica (arts. 49-A e 50 do Código Civil), à interpretação do negócio jurídico (art. 113, §§1º e 2º do Código Civil), à função social do contrato (art. 421 do Código Civil), à paridade contratual (art. 421-A do Código Civil), à responsabilidade da EIRELI (art. 980-A do Código Civil), à constituição de sociedade limitada (art. 1.052, §§1º e 2º, do Código Civil), à subscrição de ações em sociedades anônimas (Lei Federal n. 6.404/76, art. 85 §§1º e 2º), ao Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integração (Lei Federal n. 8.934/94, arts. 4º, Parágrafo Único, 31, 32 §§1º e 2º, 35, inv. VIII e Parágrafo Único, 41, inc. I, ‘a’, e Parágrafo Único, 42 §§2º ao 6º, 44, inc. III, 47, 54, 55 e seu §2º, 63 §§1º a 3º, e 65-A) e aos fundos de investimentos (arts. 1.368-C a 1.368-F do Código Civil).


    

      

        1.3 Redação e Técnica Legislativa

      


      O Parecer n. 1 da Comissão Mista do Congresso Nacional reconhecia que os dispositivos da MP reclamavam “aperfeiçoamento redacional” (p. 5), mas entendia que o Projeto de Lei de Conversão anexado supria essas faltas. Ainda que algumas melhorias se tenham de fato conseguido alcançar, a conclusão do Parecer é demasiadamente indulgente.


    


    A lei não é de boa qualidade. Há dispositivos mal redigidos, deficientes sob o ponto de vista científico, com sequência de palavras que obscurece a compreensão, organização assistemática de matérias, uso de expressões importadas que não encontram desenvolvimento jurídico na ambiência brasileira, dentre outros problemas. Há, assim, afronta ao mandamento do art. 11 da Lei Complementar N. 95/1998, que impõe ao legislador redigir as disposições legais “com clareza, precisão e ordem lógica”13.


    Essa defeituosidade pode ser creditada, para além da pressa, à escassa participação da comunidade jurídica em sua redação, nada obstante os esforços de mudança, em tempo recorde, extremados a duras penas durante o apagar das luzes do trâmite da MP para a conversão em lei, quando permitido pelo então presidente da Câmara dos Deputados. Diante dos problemas apresentados pelo texto gerado no Ministério da Economia, o trabalho dos legisladores era imenso e o tempo, curto, de modo que intervenção cirúrgica feita pelos dois juristas a final convocados pelo Congresso, ainda que tenha extirpado aquilo que de mais grave a MP possuía, não conseguiu limpar o texto das suas tantas atecnias.


    Apenas para que não se fique na crítica genérica, apanhe-se alguns exemplos que se investigarão na sequência deste trabalho: o enunciado de seu objeto (art. 1º), que contém matéria atinente já à parte normativa do diploma, contrariando, assim, o que determinam os arts. 3º, incisos I e II, e 7º da Lei Complementar N. 95/199814; o art. 2º, inc. III, que, com extremada vagueza, refere à “intervenção mínima do Estado” como princípio; o art. 3º, inc. V, que parece atribuir força normativa à presunção de boa-fé, um “estado de fato” subjetivo, tomando, assim, “fato por norma”15; o art. 3º, inc. VIII, que, igualmente vago, é pleonástico, porque produto de uma feliz erosão no processo legislativo, que do primitivo texto da MP retirou sua originalidade nociva; o art. 113, §1º, inc. IV, do Código Civil, que permite a interpretação contra proferentem de contratos paritários, fazendo mais – e pior – do que apenas estender a regra antes restrita aos contratos por adesão (art. 423); o art. 421-A do Código Civil, lido por alguns como tentativa de introduzir no Brasil disciplina pouquíssimo consensual (i.e. específica às “relações interempresariais”) e categoria contratual imatura entre nós (i.e. a dos “contratos simétricos” e daqueles “com dependências econômica”); o art. 1.052 §§1º e 2º do Código Civil, que ao tratarem das sociedades unipessoais, são vagos e insuficientes, demandando complementos não atentados pelo legislador; dentre outros defeitos a serem destacados na sequência destes comentários.


    A LLE, portanto, não apresenta boa redação, a qual seria reflexo de uma mais apurada técnica legislativa.


    

      

        1.4 Eficácia da LLE

      


      O art. 1º §1º da LLE dispõe que sua eficácia se estende à aplicação e interpretação “de direito civil, empresarial, econômico, urbanístico e do trabalho nas relações jurídicas que se encontrem no seu âmbito de aplicação, e na ordenação pública sobre o exercício das profissões, juntas comerciais, produção e consumo e proteção ao meio ambiente”. Em acréscimo, o §4º estabelece que os arts. 1º a 4º constituem “norma geral de direito econômico”, assim aplicando-se a “todos os atos públicos de liberação da atividade econômica executados pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municípios”16. De outro lado, o §3º exclui a aplicação dos arts. 1º a 4º às matérias de direito tributário e financeiro, à exceção do art. 3º, inc. X, que trata dos documentos digitais.


    


    O campo do direito privado, portanto, é um dos principais destinatários da eficácia da LLE, não por acaso assim sendo sinalizado por um dos autores intelectuais da lei ao apontar a uma suposta “distorção sistêmica causada pela insegurança jurídica, sobretudo no direito privado, sobre as relações econômicas no país”17. Para além das disposições normativas específicas da LLE, muitas delas alterando o Código Civil, o art. 1º plasma norma de sobredireito, assim compreendido por versar sobre a aplicação e interpretação de outras normas de direito privado, tendo, na própria lei reformadora, específicos exemplos de tal atuação. Nesse sentido é a principiologia do art. 2º, estendida pela própria lei quando a faz atuante, em específico, a presunção de boa-fé do art. 3º, inc. V, ou na intervenção mínima do Estado em contratos do novo art. 421, Parágrafo Único, do Código Civil; ou o art. 3º, inc. VIII, que manda aplicarem-se todas as regras de direito empresarial de modo subsidiário, salvo as de ordem pública.


    Portanto, o que se tem é uma lei que combina, de modo assistemático, desordenado e atécnico, regras com eficácia direta e regras com eficácia sobre outras regras (ou “regras de sobredireito”), de modo que seus respectivos destinatários são as partes, de um lado, e os intérpretes, de outro, quando diante do cenário conflituoso que convoca sua atuação. Não há expressa eficácia, contudo, para o próprio legislador, como se tinha, e.g., na proposta de lei elaborada sob a coordenação do professor Carlos Ari Sundfeld que visava a coordenar também a edição de leis18. Nada obstante esse silêncio, o que se desdobrou na prática legislativa foi, de um lado, a esfera federal produzindo decretos regulamentadores de certos itens da LLE; e, de outro, as esferas estadual e municipal editando uma miríade de leis e decretos locais na esteira da disciplina federal.


    Fale-se um pouco mais sobre esses desdobramentos eficaciais.


    Comece-se pelos Decretos Federais. O primeiro deles é o Decreto n. 10.178, de 18 de dezembro de 2019, que adveio para dispor acerca dos “critérios” e dos “procedimentos para a classificação de risco de atividade econômica e para fixar o prazo para aprovação tácita”. Foi diploma, portanto, que regulamentou sobretudo o art. 3º, incisos I e IX, da LLE, dirigindo-se à administração pública federal com o fito de estipular “níveis de risco” das atividades examinadas e, assim, dessumir aquelas que dispensam solicitação de atos de liberação, tanto quanto indicar as hipóteses de aprovação tácita do Estado.


    O segundo desdobramento é o Decreto n. 10.411, de 30 de junho de 2020, que adveio para regulamentar o art. 5º da LLE, assim tratando do “impacto regulatório”, de modo a especificar seu “conteúdo, os quesitos mínimos a serem objeto de exame, as hipóteses em que será obrigatória e as hipóteses em que poderá ser dispensada” (art. 1º). Destinado a operar efeitos aos órgãos da administração pública federal, o Decreto se preocupa em disciplinar a “análise de impacto regulatório” (“AIR”), consistente em procedimentos que possibilitem a avaliação prévia das consequências das medidas implementadas pela administração (e.g. custos aos agentes e usuários, despesas orçamentárias, políticas públicas, etc.), para o fito de subsidiar a decisão do agente.


    Por fim, não se pode deixar de registrar alguns diplomas locais que sobrevieram na cauda de cometa da LLE, e que, se não são consequência da eficácia direta da lei federal, soam como que ecos de sua disciplina. São assim algumas leis e alguns decretos no âmbito estadual, como os de Minas Gerais (Decreto Estadual n. 48.036/2020), do Espírito Santo (Decreto n. 4.977-R/2021), do Paraná (Lei Estadual n. 20.436/2020), do Rio Grande do Sul (Lei Estadual n. 15.431/2019), do Mato Grosso (Lei Complementar n. 688/2021), de Alagoas (Lei Estadual n. 8.278/2020), de Pernambuco (Lei Estadual n. 17.269/2021), do Pará (Decreto n. 1.098/2020), de Roraima (Lei Estadual n. 1.412/2020) e do Distrito Federal (Lei n. 6.725/2020); mas, sobretudo, diplomas municipais, havendo de mencionar como exemplos os casos do Município de São Paulo (Lei Municipal n. 17.481/2020), do Município do Rio de Janeiro (Lei Complementar n. 238/2021), do Município de Salvador (Decreto n. 32.636/2020) e de mais de 200 municípios mineiros que regulamentaram, por normas locais, a federal LLE. Esses são diplomas que, via de regra, copiam a principiologia e a “declaração de direitos” da LLE, de modo a fazê-los aplicáveis também paroquialmente.


    

      

        1.5 Vigência e Direito Intertemporal

      


      O art. 20, inc. II, da LLE determinou a vigência imediata de toda a sua normativa. Havia, antes, um inc. I que previa vacatio legis de noventa dias para a vigência dos arts. 6º ao 19, no que estaria remetida para o futuro, assim, a vigência, por exemplo, de todos os dispositivos que procederam às alterações no Código Civil e na legislação esparsa. Esse inc. I foi vetado, contudo, pela Presidência da República, sob o fundamento de que a vacatio contrariaria “o interesse público por prorrogar em demasia a vigência de normas que já estão surtindo efeitos práticos na modernização do registro público de empresas, simplificação dos procedimentos e adoção de soluções tecnológicas para a redução da complexidade, fragmentação e duplicidade de informações, entre outros”. Assim, em princípio, teve-se vigência imediata da LLE, a partir do dia seguinte à sua publicação em Diário Oficial, nada obstante entendimentos de que teria havido “veto por arrastamento” do inc. II e, portanto, de que a vacatio seria de 45 dias, conforme art. 1º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (“LINDB”)19.


    


    Incumbe saber, ato seguinte, se sua aplicabilidade atinge, e em que medida atinge, fatos jurídicos anteriores à sua vigência, haja vista a conhecida barreira dos arts. 5º, inc. XXXVI, da Constituição e 6º da LINDB quanto ao ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Sem adentrar na minúcia das regras que serão objeto dos comentários subsequentes, é possível agrupar as observações de direito intertemporal a seu respeito em dois blocos.


    Há, primeiro, aquelas regras pleonásticas, que em nada inovam ou que plasmam mero flatus vocis (e.g. arts. 2º, 3º, incisos II, ‘b’, III, V, VI e VIII da LLE, 49-A, 113 §§1º e 2º, 421, Parágrafo Único, e 421-A do Código Civil). Quanto a estas não há maior indagação de direito intertemporal, uma vez que, no máximo, consolidam o que antes já era regra, ainda que não legislada, ou, no mínimo, configuram “lei interpretativa” do que antes já se tinha.


    As “leis interpretativas” são diferentes das “leis retificativas”, pois enquanto aquelas contêm “interpretação autêntica”, esclarecendo, pela própria lei, significado que antes já existia, estas – as retificativas – são inovatórias e, assim, insuscetíveis de retroação20. Portanto, em se tratando de uma regra legal que explica o significado de regra que antes já existia, ou em sendo regra legal que consolida disciplina antes constante apenas dos costumes, não se coloca questão de direito intertemporal: o tempo anterior era regido pela mesma regra do tempo presente.


    Mas há, em segundo lugar, aquelas regras verdadeiramente inovadoras, que, assim, não regem o passado, senão tendo incidência imediata, para o futuro. Essas foram exceções na LLE para o campo do direito privado (e.g. arts. 1.368-C a 1.368-F do Código Civil), além do que não implicaram revogação de disciplina anterior, assim gerando menor angústia aplicativa. Para estes casos, vige a regra da irretroatividade da lei, que tem especial exemplo no direito das obrigações (subcampo correspondente, em abundância, ao que tratado pelos dispositivos da LLE): os fatos constituídos sob a égide da lei anterior são regidos pela lei anterior (tempus regit factum)21.


    No âmbito negocial, essa ultratividade da lei anterior tem ainda mais sentido, pois uma vez que a concreta disciplina de um negócio é constituída ab initio, pela junção de regras derivadas da autonomia privada e da heteronomia incidente (i.e. lei cogente, lei dispositiva, costumes e boa-fé, excepcionando esta última que atua nomogeneticamente também in executivis), em feixe que se conhece por conteúdo negocial, sua incidência e, assim, a formação da total disciplina dá-se com o que informado pelas fontes então vigentes, dentre elas a lei da época22.


    Poder-se-ia cogitar de exceções a tal respeito, como supervenientes normas de ordem pública (e.g. discussão que se teve ao ensejo do art. 2.035, Parágrafo Único, do Código Civil), leis de emergência23 (e.g. o recente exemplo da Lei Federal n. 14.216, de 7 de outubro de 2021, em função da pandemia de Covid-19) ou, ainda, regras que modificam profundamente a principiologia do direito privado. Tais exceções foram trabalhadas por autores brasileiros, como Miguel Maria de Serpa Lopes, com base nas lições de Paul Roubier, ao identificar as situações excepcionantes de “exclusão expressa” (i.e. quando o legislador prescreve expressamente a aplicação da nova lei a efeitos específicos dos contratos), “exclusão forçada” (i.e. baseada em casos de força maior) e “exclusão tácita” (i.e. para específicas situações, como o estatuto legal das pessoas ou dos bens)24. Mas nada disso tem pertinência para o recorte destes comentários, uma vez que nenhum dos dispositivos analisados chega a tal extremo (o que ocorreria, por exemplo, se o art. 3º, inc. VIII, da MP tivesse prevalecido em sua littera).


    -
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    2. DIREITO E ECONOMIA NA LEI DA LIBERDADE ECONÔMICA


    

      Érica Gorga

    


    

      2.1 Introdução

    


    O objeto da Lei Federal n. 13.874 de 20 de setembro de 2019, conhecida como Lei da Liberdade Econômica, conforme sua ementa, foi instituir a “Declaração de Direitos de Liberdade Econômica” e estabelecer garantias de livre mercado, para isso alterando e revogando dispositivos legais anteriores nela enumerados.


    A Exposição de Motivos Interministerial (“EMI”) n. 00083/2019 ME AGU MJSP, datada de 11 de abril de 2019, expôs que o Brasil figura em colocações atrasadas em rankings que buscam medir o grau de liberdade e desenvolvimento econômico de países.


    A EMI cita que o Brasil ocupava a posição 150a no ranking de Liberdade Econômica da Heritage Foundation/Wall Street Journal, a colocação 144a no ranking do Liberdade Econômica do Fraser Institute e a posição 123a no ranking de Liberdade Econômica e Pessoal do CatoInstitute25.


    Esse desempenho sofrível é fruto da observação de que prevalece no país o pressuposto de que atividades econômicas devam ser exercidas mediante expressa permissão estatal, o que gera insegurança ao empresário brasileiro, impactando negativamente a geração de emprego e renda26.


    A EMI apontou o número de 12 milhões de desempregados na época e a estagnação econômica nacional para justificar a propositura da então Medida Provisória no 881/19, que teria caráter “imediato e reparador”, com base em estudos empíricos que demonstraram cientificamente que a liberdade econômica, e em especial a proteção da propriedade privada, é fator necessário para o desenvolvimento econômico de um país27.


    Como solução para o problema, a EMI propôs inverter o instrumento de ação das tentativas do passado, que buscaram controlar e diminuir o aparelho burocrático, objetivando “empoderar o Particular e expandir sua proteção contra a intervenção estatal, ao invés de simplesmente almejar a redução de processos que, de tão complexos, somente o mapeamento seria desgastante e indigno, considerando que os mais vulneráveis aguardam por uma solução”28.


    De acordo com tal metodologia de ação defendida, foram enumerados “dez direitos para situações concretas” para alterar em “caráter emergencial a realidade do Brasil”29. O rol de direitos do brasileiro “contra um Estado irracionalmente controlador” foi selecionado com o intuito de alterar situações consideradas paradigmáticas que “repercutirão sobre todo o sistema jurídico por inverterem o pressuposto vigente de anti-liberdade e anti-desenvolvimento”30. O corolário de tal esforço visa à criação de “norma a ser seguida no direito civil, empresarial, econômico, urbanístico e do trabalho”31.


    A EMI elencou e defendeu tais medidas específicas propostas em caráter emergencial, para proporcionar maior segurança jurídica para o país, justificando as razões políticas e econômicas que motivaram a proposta da medida provisória.


    O objetivo do presente artigo é debater a adequação da Lei da Liberdade Econômica em relação ao diagnóstico do problema exposto e a metodologia legislativa utilizada para as soluções propostas. Na seção II abaixo, o artigo discute o diagnóstico do problema. Na seção III, o artigo analisa a metodologia adotada para enfrentá-lo e a solução legislativa proposta, bem como suas falhas e limitações. Ilustramos com exemplos concretos a insuficiência das mudanças propostas para os problemas que a lei objetiva solucionar. A seção IV apresenta a conclusão.


    

      

        2.2 Diagnóstico do problema e justificativa

      


      O problema que a Lei da Liberdade Econômica almeja atacar é reconhecidamente um dos maiores obstáculos para o desenvolvimento brasileiro. Operadores do direito, economistas e agentes de mercado convergem na percepção de que a insegurança jurídica, também referida como incerteza jurisdicional, é um dos principais entraves para o desenvolvimento econômico do país. Aliás, a insegurança jurídica é tão citada, que chega a soar como clichê ou característica inerente ao sistema jurídico nacional32.


    


    O tema da relação entre direito e desenvolvimento econômico, conquanto já intensamente explorado por outros autores clássicos33, foi revisitado na literatura de direito e economia, especialmente a partir dos anos 90, com especial atenção à questão da incerteza jurisdicional.


    O economista ganhador do prêmio Nobel Douglass North foi precursor ao explicar o papel das instituições para as economias modernas no início dos anos 90. North explica que relações comerciais impessoais que são benéficas ao desenvolvimento econômico dependem do cumprimento de contratos (enforcement) assegurado por terceira parte neutra,34 que, na maioria dos casos, consubstancia-se no sistema de justiça prestado pelo Estado. É importante que as partes tenham confiança de que as regras do jogo sob as quais negociam ou contratam sejam cumpridas pela terceira parte que monitora e aplica coerção judicial para fazer valer o pactuado. Sem coerção jurisdicional efetiva, não se promove segurança jurídica35.


    Alguns anos após, o artigo “Legal Determinants of External Finance” utilizou metodologia empírica para avaliar o papel do direito no desenvolvimento econômico, relacionando a vitalidade do mercado de crédito e de capitais ao grau de proteção de investidores, por meio de normas jurídicas e da qualidade do seu cumprimento judicial em 49 países36. Segundo o estudo, países com maior proteção a investidores apresentavam mercados de crédito e de capitais mais desenvolvidos e pujantes37. A partir de então foi produzida extensa literatura, conhecida como “Law and Finance”, que visava avaliar os sistemas jurídicos e o seu impacto no desenvolvimento econômico, bem como a debater e criticar os resultados publicados38.


    A discussão também floresceu no Brasil. Arida, Bacha e Lara-Resende, por exemplo, argumentaram que a incerteza jurídica é a causa da falta de mercado de crédito doméstico de longo prazo, inibindo o desenvolvimento do mercado de financiamento nacional. Essa incerteza jurídica reduz a disponibilidade de crédito na economia, o que contribui para as altas taxas de juros a curto prazo praticadas no mercado de crédito39. A insegurança jurídica, segundo os autores, é fruto de viés anti-credor das leis e do Judiciário brasileiro40.


    O debate suscitou a produção de literatura jurídica nacional, com autores analisando as falhas do sistema jurídico brasileiro para prover condições de expansão do mercado de crédito e de capitais41.


    O impacto da literatura “Law and Finance” foi muito significativo, tanto que inspirou a criação de projetos internacionais para a mensuração dos efeitos de sistemas legais e judiciais sobre o desenvolvimento dos mercados em centenas de países. O Banco Mundial iniciou o ranking que avalia o ambiente empresarial, “The Doing Business”, que foi publicado pela primeira vez em 2003, com um conjunto de 5 indicadores para 133 economias. Simeon Djankov relata sobre a colaboração com autores da literatura “Law and Finance” para a construção de indicadores sobre como as instituições poderiam afetar empresários e negócios42. O projeto empírico capitaneado pelo Banco Mundial também resultou em farta produção acadêmica43.


    Posteriormente o projeto foi expandido para abarcar maior número de indicadores e de países44, gerando debate entre jornalistas e formuladores de políticas públicas. Besley reporta o escrutínio e as críticas severas que o projeto “The Doing Business” suscitou, com questionamentos sobre se os dados coletados refletiriam de maneira acurada o ambiente negocial e regulatório de cada país.


    Outros tipos de rankings análogos começaram a ser criados por diversas instituições, a exemplo dos rankings de Liberdade Econômica da Heritage Foundation/Wall Street Journal, Liberdade Econômica do Fraser Institute e Liberdade Econômica e Pessoal do CatoInstitute. Conquanto muito menos debatidos e escrutinados pela academia que o projeto original do “The Doing Business”, os rankings seguiram a mesma lógica de analisar a infraestrutura legal e regulatória de diferentes países para avaliar o grau de desenvolvimento econômico, por vezes baseando-se nos próprios dados gerados pelo Banco Mundial45. Foram justamente esses rankings subsequentes os citados na justificativa da Medida Provisória n. 881/19 posteriormente convertida em lei, para corroborar o diagnóstico do subdesenvolvimento econômico nacional.


    Tendo em vista essas considerações sobre o problema que a Lei da Liberdade Econômica almeja atacar, passa-se à questão crucial da metodologia e soluções empregadas para lidar com a enfermidade detectada.


    

      

        2.3 Questões metodológicas

      


      Apesar do consenso que se firmou no sentido de que a infraestrutura regulatória e de coerção jurisdicional afetam o desenvolvimento econômico, ainda não se tem consenso ou receita simples sobre como alcançar a segurança jurídica necessária para a promoção do ambiente de negócios.


      Os rankings descritos na seção anterior são criticados por questões metodológicas que podem prejudicar a avaliação das normas e infraestrutura jurídica necessárias para influenciar resultados econômicos46.


    


    Davis e Kruse levantaram diversas falhas e limitações do projeto “The Doing Business”, contestando se suas avaliações são confiáveis para guiar a elaboração de reformas legais47. Os autores citam problemas metodológicos decorrentes do uso de perguntas estilizadas em relação à prática legal em cada país, criticam o processo opaco por meio do qual se dá a escolha das normas a serem analisadas, e afirmam que não se pode dizer se todas as normas jurídicas relevantes aplicáveis a determinado assunto foram de fato incorporadas na investigação48.


    Também apontam ressalvas quanto ao desprezo por formalidades, a exemplo dos atos notariais, uma vez que trâmites formais podem gerar ganhos de segurança jurídica em sociedades caracterizadas por baixo nível de confiança social49. Por essa ótica, ao contrário do que assumido implicitamente pelo projeto “The Doing Business” e pelos rankings posteriores, a existência de alguns processos formais ou burocráticos pode contribuir para gerar credibilidade ao crescimento das negociações impessoais.


    Em síntese, realizar comparações institucionais é um processo complexo, de modo que o reducionismo que ignora tal complexidade e negligência a evolução regulatória de determinado país pode colocar em xeque as conclusões alcançadas a partir dos rankings, cujos resultados poderão estar descolados da realidade institucional50.


    Essa discussão é relevante para fins de prescrição de soluções normativas que têm sido apregoadas com base nos resultados do projeto “The Doing Business” e nos rankings posteriores citados na justificativa da propositura da reforma legal em análise.


    Com efeito, a solução comum extraída dos resultados dos rankings parece ser a premissa de “desregulação”, como se esta pudesse garantir resultados superiores para o desenvolvimento econômico51. Embutidas nessa estratégia estão a ideia de simplificação de processos regulatórios e a dispensa de interferência do poder público sobre o exercício de atividades econômicas privadas.


    De certa forma, esta foi a racionalidade que levou à inserção do art. 3° I da Lei Federal n. 13.874/19, que proclama que são direitos de toda pessoa, natural ou jurídica, “desenvolver atividade econômica de baixo risco, para a qual se valha exclusivamente de propriedade privada própria ou de terceiros consensuais, sem a necessidade de quaisquer atos públicos de liberação da atividade econômica.”


    Bem se vê que a intenção da norma é evitar futura regulação que institua a necessidade de atos de autorização ou fiscalização que possam impedir o exercício de atividade econômica considerada de baixo risco. Nesse sentido, a lei declara direito individual contra a regulamentação, almejando ambiente negocial mais desregulado.


    Todavia, a estratégia utilizada pela reforma legal chama a atenção por não ser pautada na desregulamentação em si ou na simplificação do aparato normativo. Como enunciado na Exposição de Motivos, a Lei da Liberdade Econômica não visou “controlar e diminuir o aparelho burocrático”52. Pelo contrário, a nova lei faz crescer a complexidade do arcabouço legal regulatório, gerando insegurança inerente à produção de novas leis que aumentam as possibilidades de hermenêutica jurídica, o que pode culminar em incremento da litigiosidade e em incerteza jurisdicional53.


    De fato, a quantidade de normas editadas no país é apontada como um dos principais fatores para a insegurança jurídica. Segundo dados, a quantidade de normas aumentou 73% entre 2003 e 2017 no Brasil54. Assim, ironicamente, a Lei da Liberdade Econômica, mesmo visando à desregulação, à desburocratização e à simplificação do regramento incidente sobre as atividades econômicas, não deixa de trazer no seu bojo a negação ou a contradição desses objetivos na medida em que adiciona significativa complexidade às questões práticas que inevitavelmente surgirão da sua integração e interação com as demais normas do ordenamento jurídico.


    Na medida em que a Lei Federal n. 13.874/19 se propõe a declarar “direitos de liberdade econômica” e a “estabelecer garantias de livre mercado”, conforme elenca em sua ementa, acaba chovendo no molhado ao proclamar princípios e direitos que já estavam garantidos nos princípios gerais da atividade econômica previstos na Constituição Federal55. Além disso, a Lei da Liberdade Econômica adentra em diversas matérias sem, todavia, propor reformas sistemáticas que pudessem resultar em mudanças estruturais e significativas que induzissem o desenvolvimento econômico nacional.


    A bem da verdade, é forçoso reconhecer que não se encontravam motivos suficientes para o preenchimento dos requisitos de relevância e urgência inerentes à propositura de medida provisória, razão pela qual a célere tramitação, além de causar perplexidade na comunidade jurídica, também impediu discussão mais séria e aprofundada dos problemas que a lei almejou enfrentar.


    Por isso, no artigo “Os provérbios da MP da Liberdade Econômica”, argumentamos que a proposta de reforma legal aproximava-se, nesse sentido, de “uma peça de marketing (...) que anuncia a salvação do empreendedorismo nacional das amarras da perniciosa burocracia estatal,”56 sem mostrar o caminho específico pelo qual tal salvação será alcançada. Em suma, promete muito, mas entrega pouco.


    Tal posicionamento foi compartilhado por outros juristas como Eduardo Tomasevicius Filho que, em estudo sobre o conteúdo da lei, também argumentou que “a expressão “Declaração de direitos da liberdade econômica” tem cunho mais retórico do que um verdadeiro rol de “direitos” e “garantias”, uma vez que pouco se acrescenta ao que já está verdadeiramente declarado e garantido no art. 170 da Constituição Federal”57.


    A estratégia legal adotada da repetição principiológica em legislação infraconstitucional pode ainda suscitar questionamentos, quando a redação da lei de natureza infraconstitucional parecer mais restritiva do que a redação constitucional, contribuindo para aumentar a insegurança jurídica58.


    A Lei da Liberdade Econômica propõe reformas a dispositivos do Código Civil e de legislação especial “en passant” ou, seja, de modo incidental, determinando mudanças muito pontuais que são insuficientes para alcançar a proteção do investimento e a promoção do desenvolvimento econômico, tal como constou em sua Exposição de Motivos59.


    Uma grave limitação foi a confessa falta de mapeamento para a consecução de reforma mais abrangente e eficaz, referida na própria Exposição de Motivos, como se fosse pretensa vantagem da proposta: a exposição de motivos admitiu que o mapeamento necessário para a redução de processos seria “desgastante” e “indigno”60.


    Ora, é justamente esse trabalho “desgastante”, mas certamente não “indigno”, que o legislador brasileiro deveria executar previamente, para então propor reformas legais efetivas que ataquem a raiz dos problemas existentes ao invés de se limitar a fazer alterações incidentais não suficientes para lidar com seu próprio diagnóstico e para atender os objetivos que solenemente anunciou61.


    

      

        2.4 Conclusões

      


      O presente artigo revisou a exposição de motivos da Lei Federal n. 13.874 de 20 de setembro de 2019, ou Lei da Liberdade Econômica, com o intuito de analisar se a metodologia utilizada e as soluções por ela propostas fazem jus aos objetivos declarados em sua exposição de motivos.


      Apesar de realizar diagnóstico verossímil de grave problema que atinge o ambiente de negócios nacional, o legislador deixou de realizar estudos e investigações necessários para promover mudanças mais abrangentes e eficazes no regramento jurídico nacional visando à segurança jurídica.


    


    A lei proclama direitos e garantias já assegurados pela Constituição Federal, de modo a suscitar questionamentos hermenêuticos de matéria principiológica em legislação infraconstitucional. No que tange às reformais pontuais, que serão analisadas em maiores detalhes pelos artigos desta obra, é forçoso reconhecer que não avança na proteção do investimento tal como anunciado.


    Assim, ainda que a lei possa contribuir para que o país galgue algumas posições nos rankings de liberdade econômica mencionados devido às medidas pontuais de desburocratização, é improvável que as mudanças propostas atinjam o objetivo de prover segurança jurídica a empreendedores, de maneira a fomentar o desenvolvimento econômico tal como o almejado.
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      1. COMENTÁRIO AO ARTIGO 2º, INCISO I: A PRESUNÇÃO DE LIBERDADE COMO PRINCÍPIO NORTEADOR DO EXERCÍCIO DAS ATIVIDADES ECONÔMICAS NA LEI DA LIBERDADE ECONÔMICA, RESULTANTE DA MEDIDA PROVISÓRIA 881/19

    


    

      Vera Maria Jacob de Fradera

    


    

      A liberdade não é acessível a todos, para muitos, 

    


    ela se coloca entre a proibição e a permissão1.


    Georges Braque, Illustrated Notebooks, 1917-1955,


    Dover Publications Inc., New York, 191, p. 87.


    “Art. 2º São princípios que norteiam o disposto nesta Lei:


    I – a liberdade como uma garantia no exercício de atividades econômicas;”


    

      

        Introdução

      


      Agradeço, muito honrada, o convite formulado pelos organizadores desta obra, Professores Judith Martins-Costa e Guilherme C. M. Nitschke, para dela participar. Colho o ensejo para felicitá-los por sua iniciativa, a qual, certamente, haverá de contribuir para a melhor compreensão e aplicação desta nova lei.


    


    Início esta minha contribuição pela busca do sentido da palavra liberdade, vocábulo fundamental em muitas ciências, ora embasando este estudo. Com efeito, a palavra liberdade é de uso comum, contudo, sua compreensão e conteúdo apresentam variados matizes e significados, conforme a área onde se insere. Assim, etimologicamente, significa “o estado daquele que não é nem escravo nem prisioneiro, logo, o estado do ser que não sofre coerção e age conforme a sua vontade e a sua natureza”2.


    Em sentido político e social, a liberdade consiste no direito de fazer aquilo que não é proibido por uma lei. Já num sentido absoluto, seria “o direito de furtar-se a todas as coerções não justificáveis pela natureza do homem e da sociedade, por serem anormais, ilegítimas e injustificadas. Neste sentido, a liberdade supõe a lei, que a impede de degenerar em desregramento, devendo esta corresponder a um ideal, do contrário constituiria uma opressão”3.


    O vocábulo liberdade ( libertad, liberté, Freiheit4, libertà) tem mais ou menos significado semelhante em todas as línguas, nas acepções política e social.


    Como o leitor já deve ter observado, a palavra liberdade em inglês, freedom, não foi por mim mencionada. Minha deliberada omissão tem por motivo a constatação de ser o idioma inglês o único, pelo menos no Ocidente, dotado de dois vocábulos expressando liberdade, quais sejam, freedom e liberty.


    Seriam eles sinônimos ou seu significado é distinto?


    Para chegar a uma resposta a esta pergunta, tendo em vista o sentido empregado por nosso legislador em relação à palavra liberdade, dediquei-me a uma breve pesquisa, encontrando autores afirmando não existir distinção entre freedom e liberty, como é o caso de Sir Isaiah Berlin, em sua renomada obra, Two Concepts of Liberty5, onde proclama a existência de dois conceitos de liberdade (liberty), uma negativa e outra positiva. No primeiro sentido, liberdade significa a ausência de algo, tal como barreiras, obstáculos ou interferências de outrem. Já no sentido positivo, liberdade indica a exigência de alguma coisa, como controle ou auto-determinação6.


    Já outro renomado autor, Maurice Cranston7, embora afirme que, em inglês, esses termos sejam intercambiáveis, e se trate, na verdade, de um tema relativo a estilo, no referente ao seu emprego entende haver uma tendência de liberty ser um termo usado no contexto legal e político, enquanto freedom teria um sentido filosófico e mais geral.


    Contudo, ao buscar o sentido da existência, ou não, de um tipo de matiz entre vocábulos, vale a pena buscar o pensamento de Hannah Arendt. E ela, neste ponto, nos surpreende, porque, preocupada em buscar a diferença entre freedom e liberty, considerou esta distinção como centro de sua mais urgente preocupação teórica8. Embora este assunto seja interessante e importante, não abordarei neste momento o pensamento de Arendt, porque estaria me desviando do tema aqui proposto. Pretendi, ao citá-la, apenas destacar o fato de merecer este assunto uma atenção mais acurada também de sua parte.


    Atualmente, estudiosos do assunto, como a professora H. Fenichel Pitkin, da Universidade de Berkeley, sugerem outras ferramentas visando investigar diferenças semânticas, quais sejam, a etimologia e a análise do uso ordinário dos termos.9


    Tendo em vista desvendar quais teriam sido o sentido e alcance da palavra liberdade utilizada pelo Legislador nacional nesta nova lei, cabe, a meu ver, o que aqui estou tentando realizar, ou seja, recorrer aos métodos do direito comparado, chamado a participar da delicada questão da construção de comparáveis, no caso, um vocábulo, problema crucial no campo da metodologia da tradução, matéria considerada hoje como das mais relevantes para o estudo do direito10.


    Este estudo será dividido em duas partes: na 1a delas, seguindo as diretrizes dos organizadores desta obra, será apresentada, mui brevemente, a evolução do nosso Direito no referente à presença do Estado, com maior ou menor intensidade, nas relações privadas de cunho econômico, em nossas Constituições, passando, em um primeiro momento, da produção de Direito à realização de políticas públicas. Na 2a parte, estarei refletindo sobre o princípio do livre exercício da atividade econômica, assegurado pela Lei Federal no 13.874 de 20.9.2019.


    

      

        

          1ª parte: A transformação da função do Estado: da produção de Direito à realização de Políticas (do liberalismo ao Estado Social).

        

      


      A submissão do direito pela economia é um fenômeno admitido pela doutrina e encarnado na sociedade industrial contemporânea. Para comprovar esta assertiva, basta compulsar textos legislativos atuais, ou obras recentes de direito, para nos deparar com conceitos econômicos de alcance jurídico pouco claro, como o mercado, a concorrência, a empresa, os grupos de empresas... conforme bem pontuado por Alex Jacquemin11.


    


    Observa-se atualmente uma espécie de submissão do direito à economia, dado o empalecer das normas e garantias jurídicas em prol do recurso aos critérios da política econômica. Desta sorte, no plano da elaboração, da interpretação e da aplicação da regra jurídica, fica exposto o caráter instrumentalista, ou mesmo oportunista do direito econômico, como referem alguns doutrinadores, algo que podemos observar nesta LLE, ora em análise.


    De que maneira chegamos a esta configuração de nosso direito? De acordo com as diretivas postas pelos organizadores desta obra coletiva, os articulistas dela participantes devem, quando for o caso, apresentar, embora brevemente, a fisionomia do direito anterior à publicação da LLE. Assim sendo, farei um breve apanhado da evolução do direito brasileiro no tocante à adoção de uma ordem econômica nas Constituições Federais brasileiras, chamando a atenção para o seu conteúdo ao longo do tempo, até o advento desta LLE, cujo objetivo seria um retorno a um novo liberalismo, em nossa Ordem econômica


    

      

        A – O lento protagonismo da economia frente ao direito no final do século XX no Brasil

      


      É consenso que o direito econômico surge no momento em que o Estado abandona suas vestes de guardião, envergadas durante a concepção liberalista de política e economia, e passa a apresentar-se na condição de conformador da ordem econômica, tendo em vista a concretização da democracia econômica 12.


    


    Como ensina Fábio Comparato13, o industrialismo produziu uma modificação importante no conceito de finalidades do Estado, adotadas no período áureo do liberalismo, consistente na produção de direito, buscando a partir de então, a realização de políticas14.


    

      

        B – O início da atuação do Estado como ator no campo econômico e regulador da economia

      


      As normas componentes da Ordem Econômica, inseridas nas Constituições durante a fase do denominado constitucionalismo moderno, revelam as mudanças operadas na posição do Estado e da sociedade relativamente à atividade econômica. Neste momento, o Estado abandona sua posição de guardião, de personagem neutro do modelo liberal, passando a agir no campo econômico e a regular a economia15.


    


    Entre nós, a Ordem Econômica estreou na Constituição de 1934, associada à Ordem Social, permanecendo com esta configuração em 1946 e 1967 16 .


    Neste passo, faz-se interessante referir uma assertiva de Fábio Comparato, para quem a noção de Ordem Econômica pressupõe a possibilidade lógica de se distinguirem as normas jurídicas de conteúdo econômico de todas as demais. E acrescenta: “...até hoje ninguém ainda conseguiu definir precisamente em que consiste a matéria econômica”17. Não obstante esta afirmação de conteúdo cético, a cada dia aumenta o interesse por este assunto, e mais e mais juristas e economistas buscam desvendar tão tormentosa questão.


    Este é o caso de Eros Grau, cuja obra sobre a Ordem Econômica na Constituição de 1988 constitui um marco na literatura referente a esse assunto, atualmente em sua 19a. edição.


    Afirma o professor e ex-Ministro do STF ser a regulação da economia uma tarefa do Estado, consistente em promover políticas públicas com a finalidade de desenvolver programas previstos pela Constituição. A Ordem Econômica é por ele definida como um conjunto de regras instituindo uma certa ordem econômica. Este plano geral normativo se encontra inscrito no artigo 170 da Constituição de 1988. Desta sorte, o Estado brasileiro, desde 1988, é um agente regulador da atividade econômica, desempenhando um papel impulsionador das funções ligadas à fiscalização e à planificação da economia. Segundo as palavras deste autor, a Constituição de 1988 consagrou uma economia de mercado, afastada do modelo liberal puro e ajustada à ideologia sócio-liberal. Nela, o dirigismo não é aceito, embora o intervencionismo o seja, quando seu objetivo for a proteção do mercado, ou seja, evitar os abusos e preservar a livre iniciativa, impedir a formação de monopólios e o aumento arbitrário dos ganhos. Ademais, destaca ainda o mesmo autor o fato de a Constituição de 1988 ser capitalista, contudo, a liberdade dela decorrente deverá ser exercida visando o objetivo da justiça social. Dentre os princípios presentes nesta Constituição, nos artigos 5, 24, 3,103,149 e 255, destaca como sendo o mais relevante o da dignidade da pessoa humana, fundamento da República e objetivo da Ordem Econômica18.


    Por outro lado, Fábio Comparato entende que a estrutura do estado brasileiro permaneceu organizada, pela nova Constituição, nos moldes do velho sistema liberal, sem levar em mínima conta a conspícua evolução sócio-econômica, experimentada desde o início da Revolução Industrial. Segundo afirma, a função de liderança e programação a longo prazo, indispensável no Estado social contemporâneo, sobretudo em países subdesenvolvidos, não pode ser exercida eficientemente nem pelo Legislativo nem pelo Executivo. O país é então condenado a viver no dia-a-dia, sem previsão, nem preparação para o futuro mais imediato. E finaliza este seu parágrafo com a seguinte frase: “Não é difícil imaginar o que isto significa de incerteza para as grandes empresas e investidores”19.


    Posta, em grandes linhas, a fisionomia da Ordem Econômica na Constituição de 1988, passarei a expor, igualmente em grandes traços, as inovações propostas pela LLE e sua repercussão no direito privado brasileiro, especialmente no plano dos contratos.


    

      

        

          2ª Parte: O princípio do livre exercício da atividade econômica assegurado pela Lei Federal no 13 874 de 20.9.2019

        

      


      O legislador da LLE proclama, no art. 2º desta lei: “São princípios que norteiam o disposto nesta Lei: I – a liberdade como uma garantia no exercício de atividades econômicas; II....III....”.


      A liberdade, na LLE, é reconhecida como um princípio, no caso, destinado a inspirar várias aplicações, dentre elas, a de garantir o livre exercício das atividades econômicas.


    


    

      

        A – A liberdade como princípio fundante da Ordem econômica na Lei Federal no 13 874 / 2020

      


      O sentido do que seja um princípio, no mundo jurídico, enseja a descoberta de uma gama ampla e variada de conceitos20, expondo uma verdade já enunciada por Henri Capitant, ao afirmar que a “...língua jurídica é o primeiro invólucro do direito a ser rompido para abordar o estudo de seu conteúdo”21.


      Neste ponto, recordo as reflexões sobre os sentidos do vocábulo liberdade, expostas na introdução deste estudo, pois neste passo, devo buscar o sentido dado pelo legislador da LLE ao denominado princípio da liberdade.


    


    Embora sejam atualmente encontradas em nossa literatura nacional obras interessantes em torno do que sejam princípios jurídicos e seu papel 22, me permito citar a definição de um autor clássico a esse respeito, muito difundida no mundo jurídico ocidental, o professor Gerard Cornu, para quem: “Princípio consiste em uma regra jurídica estabelecida por um texto em termos bastantes gerais, destinada a inspirar diversas aplicações, se impondo com uma autoridade superior”23. No meu entender, essa sintética definição de princípio convém plenamente ao pretendido pelo legislador da LLE.


    Por outro lado, a doutrina nacional e a estrangeira aludem à existência de regras jurídicas inscritas nas Constituições, cujo objetivo é o de regular a atividade econômica de modo geral, denominada liberdade pública econômica, contida dentro de certos limites, devendo os seus titulares respeito à Ordem Pública econômica e social. Com algumas variantes, são reconhecidas comumente cinco grandes liberdades: a de comércio e de indústria (também denominada liberdade de empreender, de criar uma empresa), a liberdade de concorrência, a liberdade de contratar, de se obrigar, de escolher aquilo a que nos obrigamos, a forma do contrato, a liberdade de escolher o nosso contratante, escolher como resolver um futuro litigio, perante a Justiça estatal ou em um tribunal arbitral.....24 . Como se conclui, tudo isso se resume em autonomia privada25, ou seja, o exercício de poder atribuído aos particulares de regular, pelo exercício de sua vontade, as relações de que participam, estabelecendo-lhes o conteúdo e a respectiva disciplina jurídica


    De acordo com o exposto pelo Professor Miguel Reale, em longa citação feita por Eros Grau26, a livre iniciativa e a livre concorrência são conceitos complementares, contudo, essencialmente distintos. A primeira representa a projeção da liberdade individual no plano da produção, circulação e distribuição das riquezas, assegurando não apenas a escolha das profissões e das atividades econômicas, mas também a autônoma eleição dos processos ou meios julgados mais adequados à consecução dos fins visados. Já o conceito de livre concorrência tem carácter instrumental, significando o princípio econômico, segundo o qual a fixação dos preços e mercadorias não deve resultar de atos de autoridade, mas sim do livre jogo das forças em disputa de clientela na economia de mercado.


    Embora esses comentários tenham sido emitidos tendo por objeto a feição original da Constituição de 1988, logo após sua publicação, os conceitos aqui reproduzidos, não implementados em sua plenitude até o presente, se adaptam aos objetivos da LLE, a qual, segundo Geanluca Lorenzon, representa um reflexo do contexto histórico-político no qual foi editada a Medida Provisória no 881/19, ora transformada na LLE, produzindo uma mudança na forma de direção da nossa economia. Segundo suas palavras, “... o Poder Executivo Federal propõe uma condução da economia mais simpática à livre iniciativa”27.


    Entende o legislador da LLE que o Estado deve intervir o menos possível na Economia nacional, visando, com isso, promover a competição no livre mercado, colimando a realização de riqueza, de sorte a garantir a tão almejada retomada do crescimento, há muito desejada pelos brasileiros.


    A proposta de uma condução mais simpática da livre iniciativa e o estabelecimento pleno da livre concorrência, levando em conta os termos da LLE, podem ser interpretadas como, a partir de agora, quase desprovidas de limites?


    Meu entendimento é o de que a LLE embora constituindo uma Declaração de Direitos de Liberdade Econômica, muitas restrições a essa liberdade todavia persistem, contudo, sem descaracterizar a inauguração de um novo modus operandi do Estado relativamente às atividades econômicas, bem como uma sua distinta postura, frente aos atores nesta específica área.


    É o que tentarei demonstrar no próximo segmento.


    

      

        B – A liberdade com responsabilidade: observância de limites à livre iniciativa e o dever de lealdade na atuação concorrencial

      


      A livre iniciativa envolve a liberdade de indústria e comércio ou liberdade de empresa ou ainda, liberdade de contrato, sendo considerada um dos pilares da ordem econômica.


    


    Todas as expressões da livre iniciativa podem ser reduzidas a uma delas, a liberdade contratual, pela qual as partes são livres de contratar ou não contratar, estipular o conteúdo de seu contrato, obrigar-se independentemente da observância de uma forma (consensualismo), resultando do contrato a sua força obrigatória (pacta sunt servanda) e seu efeito relativo (o contrato é a coisa das partes), efeito esse não absoluto. Tudo isso se relaciona com a liberdade, está ínsito na noção de livre iniciativa, forma de acesso ao mercado, como descrito a seguir.


    

      

        b.1 A livre iniciativa e a persistência dos tradicionais limites à autonomia privada, no plano dos negócios, dos contratos e da empresa.

      


      Não obstante, a liberdade contratual aqui retratada é exercida em dentro um círculo bem mais estreito, porque sofre (e é o correto) limitações, tais como a sujeição às condições, decorrentes da lei, para a validade dos contratos, a exigência de respeito à Ordem Pública28 e aos Bons Costumes, ser o objeto do contrato lícito, o respeito à boa fé, na formação e execução do contrato.


    


    Facilmente se depreende que a vontade não pode ser considerada como livre e toda poderosa, como aparentemente se pretende, mediante a publicação da LLE. Esse anseio por maior liberdade à iniciativa privada pode ser explicado pelo intervencionismo, presente no Código Civil de 2002, quando o diploma anterior buscava uma maior imunidade à interferência do Poder Público.


    Esse intervencionismo representou, segundo algumas vozes, um retrocesso em matéria de contratos, pois a tendência deveria ter sido no sentido de incrementar os negócios, para uma comercialização do direito civil, hoje em busca do lucro.


    No referente à liberdade de estabelecer o conteúdo dos contratos, a autonomia privada tornou-se, a partir de 2002, mais limitada, porquanto, ademais dos seus clássicos limites, a Ordem Pública e os Bons Costumes, as partes foram instadas a observar, quando fosse o caso, a Função Social do contrato e da empresa.


    Já a LLE procura dar nova conformação ao direito contratual, dando ênfase a uma interpretação extremamente favorável à liberdade e à autonomia das partes. Em que pese o fato de ser importante ampliar a liberdade dos operadores do mercado, parece ter o legislador olvidado a existência de normas de Ordem Pública e Normas Cogentes29, integrantes do Código Civil de 2002, normas, por definição, inafastáveis pelas partes30, mesmo face a uma recente LLE !


    Outro ponto a ser destacado no § 1º do art. 2º da LLE, objeto deste meu comentário, diz com a liberdade como garantia de atividades econômicas.


    No tocante à livre concorrência (e não liberdade de concorrência...), embora se suponha ampliada pela nova lei, ela sujeita os operadores do mercado a um importante limite, o cumprimento do dever de lealdade.


    Assim sendo, tratarei, no próximo segmento, do que a doutrina em geral,31 entende como o estado de espírito do homem honesto (honnête homme), constituindo a pedra angular (clé de voûte) das relações humanas, frente a uma situação de concorrência: a lealdade.


    

      

        b.2. A preservação do livre jogo da concorrência e a exigência de lealdade entre os competidores no mercado

      


      Comumente, o dever de lealdade é associado ao princípio da boa fé objetiva, constituindo um dever acessório ou anexo, imposto às partes, no contrato, independentemente de prévia pactuação. A exigência de cumprimento desse dever decorre de um dever ainda mais amplo, fulcrado na boa fé objetiva, que é o de colaboração entre os contratantes32.


    


    A partir da ideia de colaboração, pretendo trazer à baila a existência de um importante limite à livre concorrência, qual seja, a observância obrigatória de lealdade aos concorrentes na competição pelo mercado.


    Segundo a lição de Yves Serra, o renomado especialista francês em concorrência, professor na Universidade de Perpignan, o direito da concorrência “é um conjunto de regras de direito, que se aplicam aos operadores econômicos na atividade concorrencial a fim de que a concorrência seja suficiente sem ser excessiva”33.


    Podemos deduzir dos termos desta definição, a conclusão de que não sendo admitido o excesso de concorrência, deve ser subentendido que o exercício da liberdade de concorrência não pode ser acompanhado de comportamentos contrários à lealdade. A noção de lealdade pode proteger, ao mesmo tempo, a concorrência no mercado e os concorrentes. Como pontuado por Franck Petit34, na medida em que as empresas adotem um comportamento conforme à lealdade, não poderá haver prejuízo ao mercado, tampouco aos concorrentes.


    

      

        Conclusões

      


      Chegando ao término destas breves reflexões sobre o artigo 2º, inciso I da LLE de 2019, segundo o qual a liberdade é posta como garantia no exercício de atividades econômicas, espero ter contribuído, de alguma forma, à inteligência da nova lei, a ser utilizada e interpretada à luz da ética, entendida como ética do mercado, ou seja, um conjunto de regras de comportamento distintas da moral geral, colimando orientar a ação dos operadores econômicos, como bem posto por Ph. Le Tourneau, em seu belo livro, L`éthique des affaires et du manegement au XXIè. siècle, citado páginas atrás. De acordo com este autor, existem relações entre os princípios morais e as regras jurídicas, vigorantes no micro cosmo das relações entre parceiros, fundadas nas noções de boa fé, transparência e lealdade.


    


    Na medida em que esta ética dos negócios for observada pelos operadores do Direito, na vigência desta LLE, será então possível considerar a liberdade como princípio garante do exercício das atividades econômicas.


    -
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      2. COMENTÁRIO AO ARTIGO 2º, INCISO II: O PRINCÍPIO DA “BOA-FÉ DO PARTICULAR PERANTE O PODER PÚBLICO”

    


    

      Judith Martins-Costa 

    


    

      Giovana Benetti

    


    “Art. 2º. São princípios que norteiam o disposto nesta Lei:


    [...]


    II – a boa-fé do particular perante o poder público; [...]”.


    

      1. História da Norma

    


    A noção de boa-fé provém do mundo romano, no qual recebeu notável expansão e largo espectro de significados. Não há dúvidas, porém, de que, desde a sua origem, firmou-se e desenvolveu-se predominantemente nas relações entre sujeitos privados1, muito embora, mais recentemente, o princípio tenha tido larga expansão também em outros setores, especialmente no Direito Administrativo2, no Direito Processual3 e no Direito do Trabalho4.


    Foi no campo do Direito Privado que se fixaram os dois principais – e distintos – significados, as qualificações e as funções ainda hoje ostentados pelo sintagma boa-fé, a saber: a boa-fé subjetiva, que é ou presunção ou estado de fato (o “estar de boa-fé”) e a boa-fé objetiva, consistente em norma jurídica impositiva de deveres de conduta (o dever de agir de modo probo e correto).


    O inciso II do art. 2º, ao referir a “boa-fé do particular perante o Poder Público”, trata da acepção subjetiva, referindo-se a um pressuposto ou presumido estado do particular, e não a um dever de agir segundo a boa-fé por parte da Administração Pública.


    Porém, antes de apontar aos problemas aí enfeixados, cabem brevíssimas menções ao recebimento dessas noções no Direito brasileiro, distinguindo entre noção, qualificação, funções e eficácias da boa-fé subjetiva e da boa-fé objetiva, bem como as peculiaridades dessas noções quando em causa as relações entre a Administração Pública e os cidadãos.


    

      (i) boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva

    


    Na Ciência Jurídica e na legislação, a língua portuguesa utiliza o sintagma boa-fé para designar distintos fenômenos, direcionando-a a muito diversas funções5. Pode ser princípio normativo, como enuncia o art. 422; standard de comportamento, como no art. 187; elemento do suporte fático de regra jurídica, como está no art. 1.202; pode ter função hermenêutica, integrativa de lacunas, como no art. 113, todos do Código Civil; podendo, haver, inclusive, combinação entre essas espécies, por exemplo, entre a boa-fé como standard (a apontar a um padrão comportamental) e como princípio normativo (do qual derivam deveres de conduta).


    Em face da complexidade ínsita ao sintagma6, a primeira e mais importante distinção a fazer é entre a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. Trata-se da distinção mais básica, porque são distintos os respectivos significados, funções, eficácias e modos de aplicação.


    A expressão boa-fé subjetiva indica um estado de fato, traduzindo a ideia naturalista da boa-fé, aquela que, por antinomia, é conotada à má-fé, razão pela qual essa acepção comumente é expressada como “agir de boa-fé”, o antônimo de “agir de má-fé”. Diz-se subjetiva a boa-fé compreendida como estado psicológico, isto é: estado de consciência caracterizado pela ignorância de se estar a lesar direitos ou interesses alheios, ou a convicção de estar agindo em bom direito. Por vezes, o Ordenamento tutela o estado subjetivo dos agentes que agem ou creem sem má-fé (pois esse estado é antitético ao estado de boa-fé), subordinando-lhe o interesse que os agentes ignoram lesar. Então, o estado de fato (“estar de boa-fé”) é considerado um elemento do suporte fático de determinada regra7. Por outras, esse estado de fato é presumido. Diz-se, então, haver presunção de boa-fé relativamente a determinadas situações em regra demarcadas legislativamente de modo tópico, pois a chamada “presunção de boa fé” não tem caráter geral e é restringida por outras presunções, como a regra “bom não se presume quem mal procede”, secularmente conhecida e inscrita no célebre Livro V das Ordenações Filipinas8.


    A ideia da boa-fé como estado subjetivado que, por vezes, é considerado pelo Direito em favor do agente que a alega está assentada em muito antiga tradição na qual se mesclam as origens romanas e os influxos do Direito Canônico, os quais permearam a codificação francesa e infletiram nos códigos civis posteriores. Foi com essa feição subjetivada que a boa-fé ingressou no Direito Civil brasileiro notadamente em matéria de Direitos Reais, assim a prevendo o Código de 1916 ao regrar, por exemplo, a usucapião, a posse de boa-fé, a aquisição dos frutos e a indenização ao possuidor de boa-fé9. Estavam ali disciplinadas topicamente (e não como regra geral) as eficácias da presunção de boa-fé, também previstas para as hipóteses de casamento putativo, mandato aparente e pagamento feito a credor putativo10.


    Nessas situações, não se está a tratar nem de uma presunção com caráter geral nem de um princípio impositivo de um dever-ser. São hipóteses que encontram paralelo no vigente Código Civil, nos artigos 689; 1.561; 1.261; 1.202; 1.216 e 1.219. Em todos esses casos, prevê-se estar o agente na ignorância legítima ou de ser o proprietário da coisa; ou de não ter impedimentos para o casamento; ou a tratar com o verdadeiro mandatário, ainda dotado dos poderes que lhe haviam sido outorgados pelo mandante, etc. O que releva é, pois, o estado de fato: o agente ignora a realidade e crê estar determinada situação revestida por legitimidade e licitude à luz do Direito. Esse estado (o “estar de boa-fé”) atua como elemento do suporte fático de regra jurídica, sendo “suscetível de valoração e de prova”11
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