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A Declaragao de Direitos de Liberdade Economica (MP 881) e o direito
privado

O intuito dessa medida provisdria, em linhas gerais, merece encomios. Dai a sua correta
aplicacao ha uma enorme distancia a ser vencida, muitos obstaculos a serem superados,
pelo proprio Poder Executivo e por todos aplicadores da legislagao.

Silvio de Salvo Venosa
1. O sentido da lei.

Foi expedida pela Presidéncia da Republica, em 30 de abril deste ano de 2019, a MP 881, que institui a
Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica, estabelecendo garantias de livre mercado, andlise de

impacto regulatério e da varias outras providéncias.

O objetivo do diploma, como sustenta a presidéncia, é diminuir a ingeréncia do Estado na atividade
econdmica. O texto prevé, entre outras providéncias, o fim da prévia autoriza¢do para atividades econémicas
de baixo risco, trazendo, em tese, a possibilidade de menor burocracia para licencas, registros e alvards como
condicdo prévia para o exercicio de atividade. Segundo sinalizou o Ministério da Economia, o texto baseia-se
em principios de liberdade de empreender, modernizar, contratar bem como liberdade econ6mica. A norma
é, sem duvida, essencialmente programatica, devendo ser regulamentada, representando a intencdo do
Governo Federal de incentivar os agentes econdmicos nacionais e estrangeiros a exercer atividade no Pais,

com o objetivo de dinamizar nossa competitividade internacional.

Busca-se, ademais, maior seguranca juridica nos investimentos, com altera¢cées em leis tais como a de
sociedades andnimas, de recuperac¢ao judicial, Cédigo Civil e outras. Varias disposicdes necessitam de
regulamentagao.

A medida objetiva afastar a estagnacdo econOmica e o alto indice de desemprego que nos assola desde
governos passados. No art. 12 do diploma descortina-se o desiderato:
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“Fica instituida a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica, que estabelece normas de protecdo a livre
iniciativa e ao livre exercicio de atividade econémica e disposicGes sobre a atuacdo do Estado como agente
normativo e regulador...”.

O texto legal dessa medida proviséria deverd ser observado na aplicacdo e na interpretacdo do direito civil,
empresarial, econdmico, urbanistico e do trabalho bem como na ordenacdo publica sobre o exercicio das
profissdes, juntas comerciais, producdo e consumo e prote¢dao do meio ambiente (§12).

Os direitos nela previstos, como parece evidente, ndo se aplicam, em principio, a situagdes que envolverem
seguranca nacional, seguranca publica ou sanitdria ou saude publica; quando se tratar de defesa da
concorréncia, direitos do consumidor e demais disposicdes protegidas por lei, com algumas outras excecdes
atinentes a empresas publicas ou sociedades de economia mista.

Essa exortacdo legal, como norma programatica que é, se dirige aos aplicadores da lei, precipuamente aos
agentes da Administracao, legisladores e aos juizes. Ndo resta divida que no seu vasto campo de aplicacao,
tudo que é alcancado pela presente lei deve ter a interpretacao legal determinada. Cuida-se aqui de raro
exemplo de interpretacao legal ou auténtica da norma, algo que raramente se vé nos sistemas. Ha, contudo,
um aspecto flexivel na lei a ser levado em consideracdo, o que aproxima o texto das chamadas clausulas
abertas. Veja que o art. 22 estabelece:

“S3o principios que norteiam o disposto nesta medida provisdria:

| —a presuncdo de liberdade no exercicio de atividades econémicas;

Il — a presuncao de boa-fé do particular; e

IV — a intervencdo subsidiaria, minima e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas”.

Cuida-se de verdadeiras regras de conduta para os agentes publicos e regras interpretativas a serem seguidas
pelos magistrados. Nao se pode mais partir do malfadado vezo de a Administracdo julgar sistematicamente
pela ma-fé do Administrado, regra nao escrita, que nos acompanha desde o periodo colonial.

Assim, cada vez mais verdadeiro que interpretar o Direito ndo significa simplesmente tornar clara ou
compreensivel as normas, mas principalmente revelar seu sentido apropriado para a vida real. Interpretar é
de fato, a ponte que une o abstrato ao mundo real. Assim o intérprete é um renovador, pois atualiza a
extensdo e compreensdo das normas para o presente:

“O seu trabalho rejuvenesce e fecunda a féormula prematuramente decrépita e atua como elemento
integrador e complementar da prépria lei escrita. Essa é a estatica, e a funcdo interpretativa, a dindmica do
Direito” (Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicacdo do direito. 7.ed. Rio de Janeiro-Sdo Paulo: Freitas
bastos, 1961, p.26).

Nessa norma ha sem duvida um desafio que exige uma nova postura perante as leis e regulamentos, distante
dos empedernidos regimes e sistemas que nos sufocam. Oxald possam todos os aplicadores da lei neste Pais,
em todos os niveis, em todos os Poderes, absorver os elevados ditames da presente lei, em prol de uma
sociedade mais justa, mais equanime e menos burocratica.

Muitas disposicdes do texto se aproximam do que a doutrina denomina interpretacao auténtica. Exorta-se os
aplicadores a sustentar positivamente seus principios de programa. Sdo normas interpretativas expostas pelo
proprio legislador.



A finalidade legal é aprimorar e sustentar a vontade contratual das partes, com minima intervengao do
Estado. Isso fica bem claro em varios dispositivos da lei.

2. Desconsideracdo da pessoa juridica.
A medida provisodria alterou a redacao do art. 50 do Cddigo Civil em seu caput e inseriu cinco paragrafos.

“ART.50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relagGes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de sécios da pessoa juridica beneficiados direta
ou indiretamente pelo abuso”.

“8§ 19 Para fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizacdo dolosa da pessoa juridica com o
proposito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza”.

“§ 292 Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacdao de fato entre os patrimonios
caracterizada por:

| - cumprimento repetitivo pela sociedade de obriga¢des do sécio ou do administrador ou vice-versa;

Il — transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacGes, exceto o de valor
proporcionalmente insignificante; e

III

[Il — outros atos de descumprimento da autonomia patrimonia

“8§ 32 O disposto no caput e nos §12 e § 22 também se aplica a extensdo das obriga¢des de sdcios ou de
administradores a pessoa juridica”.

“8§49 A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca dos requisitos de que trata o caput ndo autoriza
a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica”;

“8§ 52 N3o constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a altera¢ao da finalidade original da atividade
econdmica da pessoa juridica”.

Com esse novo texto ha uma substancial alteragdo na extensdao e compreensao para a caracterizagao da
desconsideracdo da pessoa juridica, o que, a nosso ver, tornard mais complexa a tarefa do juiz, porém
propiciard decisOes mais justas.

Deve ser utilizada a desconsideragdao sempre que a personalidade da pessoa juridica seja

utilizada para fraude. Quando a pessoa juridica age para fugir de suas finalidades, para lesar terceiros,
deve ser desconsiderada, isto é, deve ser atingido o patrimoénio dos sdcios ou de terceiros que tenham se
valido do estratagema. A esse respeito deve ser lembrada a diccdo colocada por esta lei no final da redacao
do ar. 50: os bens atingidos pela desconsideracdao devem alcancar osdireta ou indiretamente
envolvidos no abuso ou na fraude. Essa posicao ja vinha sendo determinada pela jurisprudéncia, ndo sem
alguma dificuldade. A desconsideracdo deve ser sempre considerada quando a personalidade juridica
sofre desvio de finalidade. Note que o § 32 acrescentado menciona que a desconsideracdo também deve
ser aplicada aos sécios e administradores da pessoa juridica, a saber, quando essas pessoas naturais
desviam bens proprios para pessoa juridica para finalidades fraudatdrias. Cuida-se do que podemos
denominar desconsideragdo inversa da pessoa juridica.

As modalidades de fraude sdo infindaveis, ndo se podendo aprioristicamente descrevé-las. Dai porque o texto
adverte que ndo ha nimero fechado de hipdteses e menciona no inciso Ill do § 22 “outros casos de



descumprimento de autonomia patrimonial”. Nem sempre a caracterizacdo da fraude sera facilmente
descoberta. Podera necessitar prova técnica que somente o caso concreto podera constatar.

O novo texto adverte que a mera existéncia de um mesmo grupo econdmico entre as empresas nao implica
em desconsideracdo. Impde-se, nesse caso, comprovacao cabal de fraude.

Lembre-se que persistem integralmente os dispositivos do Cddigo de Defesa do Consumidor, inclusive os
dispositivos da desconsideragao da pessoa juridica, que devem se integrar e interagir com os textos do Codigo
Civil.

Em sintese, a teoria da desconsideracdo autoriza o juiz, quando ha desvio de finalidade, a ndo considerar os
efeitos da personificacdo, para que sejam atingidos bens particulares dos sdcios (ou vice-versa, como aponta
o presente texto legal), ou de outras pessoas juridicas, mantidos incélumes pelos fraudadores, para propiciar
ou facilitar a fraude.

Essa medida provisdria introduziu também na lei de recuperagdo judicial (lei 11.101/05) o art. 82-A, se
reportando a possibilidade de aplicacdo dos efeitos da faléncia com desconsideracdo da pessoa juridica
quando presentes os requisitos do art. 50 do Cddigo Civil.

3. Fungao social do contrato.

O art. 421 do Cédigo Civil teve acréscimo de dic¢cdo determinando a observacado da presente lei a funcdo social
do contrato:

“A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da funcdo social do contrato, observado o
disposto na Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica”.

Esse decantado dispositivo do Cddigo Civil gerou grandes discussdes sobre seu alcance. O texto indica uma
das denominadas normas abertas ou genéricas, a ser preenchida pelo julgador no caso concreto. Sempre nos
posicionamos no sentido que ndo cabe destacar aprioristicamente o que significa a fungao social do contrato
e o que viola essa fungdo. Preservada a autonomia da vontade, o grande baluarte pactual, importa verificar
no caso concreto se o contrato em si, ou clausulas deste, transgridem uma func¢ao social. Ndo sé o caso
concreto respondera a questdao, como outros fatores como o momento histdrico e o posicdo geografica do
contrato, por exemplo. Um mesmo contrato pode ter valoracao diversa depois de dez anos de vigéncia, como
um mesmo contrato firmado no norte do pais pode ter uma caracteristica diversa de outro concluido no sul.

O fato, de essa nova lei determinar que na avaliagdo da func¢do social do contrato se levara em conta seus
principios, adiciona um plus na avaliacdo do julgador e das préprias partes, para definir sua eventual
invalidade. O contrato podera, por exemplo, contrariar a protecdo ao meio ambiente, prejudicar uma
vizinhanga, tangenciar a observancia da lei trabalhista etc. Nada que no passado ndo fosse levado em conta,
porém, de forma enfatica a presente lei deseja que se leve em conta o espirito deste ordenamento. Os futuros
julgados nos dardo certamente um balizamento.

4. Contratos de adesdo.
Foi modificada a redacdo do art. 423 do Cddigo Civil:

“Quando houver no contrato de adesdo cldusulas que gerem duvida quanto a sua interpretacdo, serd adotada
a mais favordvel ao aderente”.

Paragrafo unico. Nos contratos ndo atingidos pelo disposto no caput, exceto se houver disposi¢cGo especifica
em lei, a duvida na interpretagdo beneficia a parte que néo redigiu a clausula controversa”.



N3o nos parece que a alteracdo desse artigo, no caput, ja que houve introducdo de pardgrafo, tenha sido
necessaria. O texto origindrio mencionava clausulas ambiguas ou contraditérias, que certamente geram
duvidas. Parece-nos que “a ultima flor do Ldcio, inculta e bela” cantada em versos por Camdes, esta cada vez
menos culta e menos bela. O texto origindrio de Miguel Reale estava clarissimo. Palavras cldssicas, porém,
estdo sendo esquecidas pelas atuais gera¢des e por nossos legisladores.

A ideia do texto, desde o sempre lembrado Pothier, é que quem redigiu o texto deve ser claro. Se ndo o foi,
na duvida prepondera a interpretacdao daquele que ndo redigiu as clausulas, o aderente. Mesma nogao
presente na legislacdo consumerista.

O legislador do novo texto nos deixa, contudo, uma duvida, no paragrafo Unico ora introduzido: se em um
pardgrafo, seu texto deve se referir ao caput. No entanto o texto dispde que nos contratos nao atingidos
pelo caput, a duvida beneficia a quem nao redigiu a cldusula. Ora o caput se refere a contratos de adesao.
Teria entdo o paragrafo o alcance de atingir todos os demais contratos? Parece que sim, pois do contrario
ndo faria sentido se referir a cldusulas que ndo trazem duvidas. O texto deveria estar em um artigo e ndo no
pardgrafo desse artigo. Leve-se em conta, da melhor forma, que se trata de ma técnica redacional.

De qualquer forma, a regra interpretativa é da doutrina tradicional. independendo de texto legal e ndo deve
trazer dificuldades. Quem redige contrato deve ser claro e se ndo o foi, tera contra si a interpretagdao mais
favordvel a outra parte.

5. Interpretacao nas relagdes interempresariais.

De modo que se pode considerar surpreendente, esta lei acrescenta dois novos artigos no Cédigo Civil que
cuida de relacGes interempresariais. Se entendesse necessarios, melhor seria estarem colocados na parte do
direito da empresa. Vejamos:

“Art. 480-A. Nas relagbes interempresariais, é licito as partes contratantes estabelecer pardmetros objetivos
para a interpretagdo de requisitos de reviséo ou de resolugdo do pacto contratual”.

“Art. 480-B. Nas relacbes interempresariais, deve-se presumir a simetria dos contratantes e observar a
alocagdo de riscos por eles definida”.

Esses textos sdo herméticos e de dificil compreensao, refugindo aos principios tradicionais. As partes podem
estabelecer seus préprios requisitos de revisao ou resolucao dos contratos por parametros objetivos. Afasta-
se a subjetividade, ainda que bilateral.

Quais seriam entdo os parametros objetivos para interpretacao? Tabela e estudo oficial de precos; estudos
efetuados por empresas especializadas? Hd sem dudvida um sem numero de estudos envolvendo
especializagdes que podem ser trazidos a contratacdo, mas o texto ndo é claro.

A simetria dos contratantes é essencial em todos os contratos, empresariais ou ndo. Nao podem os direitos
onerar s6 um dos lados do contrato. Os dois artigos devem ser vistos em conjunto. Em sintese, o contrato
deve ser equilibrado.

6. Fundo de investimento.
Foram introduzidos trés novos artigos no Cédigo Civil:

“Art. 1.368-C. O fundo de investimentos é uma comunhdo de recursos, constituido sob a forma de condominio,
destinado a aplicagdo em ativos financeiros.

Pardgrafo unico. Competird a Comisséo de Valores Mobilidrios disciplinar o disposto no caput.



Art.1.368-D. O regulamento do fundo de investimento poderd, observado o disposto no regulamento a que se
refere o pardgrafo unico do art. 1.358-C:

| - estabelecer a limitagdo da responsabilidade de cada condémino ao valor de suas cotas; e

Il — autorizar a limitagdo da responsabilidade dos prestadores de servigos fiducidrios, perante o condominio e
entre si, ao cumprimento dos deveres particulares de cada um, sem solidariedade.

Art. 1.368-D. A adog¢do da responsabilidade limitada por fundo constituido sem a limitagdo de
responsabilidade somente abrangerd fatos ocorridos apds a mudanga”.

N3ao cremos seja o Cddigo Civil o local mais adequado para esses dispositivos. Regula-se superficialmente o
fundo de investimento, apontando-se-lhe a modalidade de condominio, sobre o que, alids, ndo resta duvida.
Os fundos de investimento sao por demais complexos para serem reduzidos simplesmente a um condominio,
ainda porque suas particularidades sdao especificas e orientadas pelas autoridades financeiras.

O préprio texto do art. 1.368-C determina a necessidade de regulamentacdo pela Camara de Valores
Mobilidrios. E ndo sé por essa instituicdo como por autoridades estatais da area financeira e tributdria. O
artigo seguinte apenas indica objetivos legais do regulamento, que deverd ser muito detalhado para uma
problematica ampla que abrange os fundos de investimentos. E o Ultimo artigo nada mais faz do que
chancelar que a lei ndo terd efeito retroativo, o que é ébvio.

Mal colocada, a nosso ver, a matéria nessa medida proviséria. Aguardemos se sera mantida ou mais
especificada na lei. Had necessidade de se regulamentar particularidades dos fundos, que sdo inimeros, e
reduzi-los a uma féormula simples ndo parece ser a solu¢do adequada, nem o Cddigo Civil local apropriado
para tal.

Os varios fundos de investimento tém atraido cada vez mais pessoas que buscam uma alternativa a caderneta
de poupanca ou simplesmente diversificar investimentos. O investidor desses fundos tem acesso a uma
diversidade de ativos que outras aplicacdes ndao proporcionam. Tendem a ser mais baratos e as diversas
entidades financeiras, na sua concorréncia, tentam apresentar melhores atrativos de taxas de administracao.

Um fundo de investimento é formado por uma carteira de ativos financeiros, das mais diferentes modalidades
e origens, e, como quis acentuar o novo texto legal, funciona mesmo como um condominio: cada investidor
paga uma taxa de administracdo e segue algumas regras estabelecidas pelo titular do fundo e pelas
autoridades financeiras. No entanto, as regras do condominio ordinario ndo sao suficientes para caracteriza-

lo. Serdo tdo-sé normas supletivas.

Os fundos sdo divididos em cotas, que sao atribuidas aos investidores, os cotistas. A cota é a menor parcela
do fundo. O valor dessas cotas altera diariamente conforme a performance de cada fundo.

Os fundos sao classificados de acordo com sua composi¢ao. Desse modo temos fundos de agdes, fundos de
curto prazo, de renda fixa, multimercado, imobiliarios etc.

Essa variedade estd a apontar a impropriedade de uma regra geral ou insignificancia no Cddigo Civil. Seguindo
a orientacdo contemporanea, os fundos de investimento devem ser objeto de um estatuto ou microssistema,
que se faz necessario, de molde a instruir os investidores sobre seus direitos e facilitar sua compreensao em
geral.

O intuito dessa medida provisdria, em linhas gerais, merece encomios. Dai a sua correta aplicacdo ha uma
enorme distancia a ser vencida, muitos obstaculos a serem superados, pelo préprio Poder Executivo e por
todos aplicadores da legislagdo. Nosso enfoque aqui girou em torno das inova¢des no direito privado. Muito



ha ainda que se falar quanto aos dispositivos que tocam o direito publico, matéria que certamente os doutos
dessa area o fardo. Ao contrdrio do que enunciou Dante Alighieri, ndo deixemos morrer nossa esperanca,
ainda que aparentemente nos aproximemos de um umbral.

*Silvio de Salvo Venosa foi juiz por 25 anos, aposentou-se como desembargador e atualmente é sécio-
consultor do Demarest Advogados, palestrante e parecerista.



