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RESUMO

Este trabalho visa teorizar o Crédito Produtivo Orientado, uma forma de estabelecer
instrumento de carater econdmico que venha a concretizar a funcdo social do crédito e da
empresa, através da imposicdo de certas condicionantes ao fornecimento do mautuo.
Condicionantes que serdo estabelecidas através da manifestacdo dos diversos participantes
dos setores econdmicos, coadunando a um novo paradigma de Estado regulador. Assim, sera
analisada a evolucdo do pensamento econémico, desde sua génese conjunta a filosofia e a
politica, até sua imposicdo de um novo posicionamento do Estado, primeiro abstémio, depois
social e por ultimo regulador; a concepc¢do de ordem econémica, tanto em sua definicdo como
conjunto de relacbes dotadas de economicidade, como conjunto de normas aplicadas sobre 0s
entes econdmicos; de sistema financeiro e seus entes participantes, como o atual papel do
micro-crédito, dentro de uma concepgdo de microfinangas, onde as instituicdes financeiras
aplicam metodologia diferenciada para alcancar a um publico antes marginalizado das
relagcBes financeiras, quais 0os empreendedores autbnomos e micro-empresas, expondo sua
origem e suas formas de aplicacdo em outros Estados e no Brasil, onde também seréo
observadas suas consequéncias na sociedade. ApoOs analise aprofundada do principio da
funcéo social, seu nascimento e aplicacdo as relagdes privadas, com destaque aos contratos de
crédito e as relagbes empresariais, se tratara os pressupostos para aplicacdo do Creédito
Produtivo Orientado, como a possibilidade do controle por ndo sécio da empresa, 0S
pressupostos que realizariam a funcéo social do crédito e da empresa, 0s entes envolvidos em
sua implementacdo (tomadores, fornecedores de recursos, e entes fiscalizadores) e sua

conseqlente vantagem as institui¢des financeiras, aos empreendedores e a sociedade.

Palavras-chave: Economia; Ordem Econdmica; Sistema Financeiro; Micro-crédito; Funcéo
Social; Crédito; Empresa.



ABSTRACT

This paper aims to theorize the Oriented Productive Credit, a way to establish an instrument
of economic character which comes to materialize the social function of the credit and of the
corporations, by the imposition of certain constraints to the supplying of loan. Conditions
that will be established across the manifestation of the many participants of the economic
sectors, consistent with the new paradigm of the regulatory State. So, will be analyzed the
evolution of the economic thought, since it genesis joint philosophy and politics, to its
imposition of a new State position, first abstemious, after welfare and at last regulator; the
conception of the economic order, both in its definition as a set of relations economic
endowed, as a set of rules applied on the economic beings; of financial system and its
participants, as the current role of the microcredit, within a conception of microfinance,
where finance institutions apply different methodology to achieve an group before
marginalized of the financial relations, as the self-employed workers and the microenterprise,
exposing its origin and method of application in other countries and in Brazil, which will also
be observed its consequences in society. After extensive analysis of the principle of social
function, its birth and application to the private relations, highlighting the credit agreements
and business relations, will be discussed the premises for the application of Oriented
Productive Credit, as the possibility of control by non-member of the corporation, the
premises that would perform the social function of credit and of the enterprise, the ones
involved in its implementation (borrowers, resource providers and supervisory entities), and

its consequent advantage to financial institutions, entrepreneurs and to society.

Keywords: Economy; Economic Order; Financial System; Microcredit; Social Function;
Credit; Enterprise.
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1 INTRODUCAO

Encontra-se entre os temas mais discutidos no dmbito do Direito Civil a regramento da
autonomia da vontade, principalmente em consideracao aos principios constitucionais. Diante
da constitucionalizagdo do Direito Civil atual, ocorre um recapeamento de todos 0s seus
institutos, em vista de garantir uma maior abrangéncia a aplicacdo de principios previstos na
Constituicdo Federal de 88 ou no Cddigo Civil de 2002

O tema, apesar de ja amplamente analisado em sede de doutrina, ndo se desgasta, no entanto,
em sua significacdo cientifica, tendo em vista o abrangente campo das relagdes sociais e suas
possibilidades. Além, a excessiva abertura hermenéutica que o legislador deixou na
estipulacdo de termos como “dignidade da pessoa humana” e “fungdo social” demonstram 0

frutifero campo que o tema pode proporcionar.

Ao mesmo tempo ndo perde o tema sua significancia social, vez que tratar sobre as diretrizes
que objetivam guiar 0s entes sociais (como sdo 0s principios) é sempre renovar o olhar sobre
a propria sociedade. Logo, tratar de funcédo social e de sua aplicacdo no campo do direito €
sempre garantir uma nova extensao ao proprio objeto sob anélise, de acordo com os objetivos

maiores da sociedade, tema que se justifica por si.

E nesse viés em que se abordara o estudo sobre o Crédito Produtivo Orientado e a
possibilidade deste ser utilizado como instrumento concretizador da funcdo social do crédito e
da empresa. Deve se apregoar gque neste estudo ndo se desenvolvera, e nem poderia ser
diferente, o objetivo de exercitar uma visdo holistica sobre o principio da funcdo social, ao

que se daréa preferéncia pela sua aplicacéo nas relagdes econdmicas.

Com efeito, tanto os cientistas econdmicos como os doutrinadores juridicos buscam esforgos
para impor as bases das diretrizes sociais nas relacdes econémicas, em solucdes nem sempre
adequadas, com destaque as relacBes que versam sobre matéria financeira e empresarial.
Muitas vezes juizes pautados num ideal de justica social, apenas considerando o0 caso
concreto, decidem de forma danosa a sociedade. Os danos destes posicionamentos juridicos
resultam, comumente, da auséncia de consideracdo pelos cientistas da interdependéncia

existente entre a Economia e o Direito.
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Fazem-se interessantes, entdo, casos em que 0s principios constitucionais sdo aplicados
diretamente nas relacdes econdmicas, pelos proprios entes envolvidos. E desta possibilidade,

nascida da convergéncia entre o instrumento juridico e econdmico, que pautara este estudo.

Neste sentido, este trabalho abordaré a evolugdo do pensamento doutrinario econémico, desde
sua génese em conjunto com a filosofia e a politica, seu desprendimento dogmatico a partir da
tese da autonomia da vontade por Adam Smith, o pensamento social dos intervencionistas e
socialistas, o ideal de conjuncdo das duas doutrinas pelo estado social, destacando o
posicionamento de John Keynes, e a atual visdo do ente Estado dentro das relagdes sociais.

Em segundo plano, sera exposta a idéia de ordem econémica. Primeiramente sua visdo como
0 conjunto de relagdes dotadas de economicidade no mundo préatico seguido de uma segunda
definicdo como conjunto de normas juridicas que tem por objetos as relacbes econdmicas.
Sera proposta, também, possibilidade de unido de ambos conceitos, formando a ordem
econémica a inter-relagdo entre as previsdes normativas e como esta se desenvolve (sua

influéncia e eficacia) dentro do mundo dos fatos.

Em seguida serdo expostas as bases da ordem econémica pratica, primeiramente definindo o
sistema financeiro e seus entes participantes, alem de alguma inferéncia sobre sistemas
estrangeiros. Neste passo haverd campo para o instituto do credito, onde serd estudada sua

evolucdo histdrica e atual importéancia dentro de um contexto social e empresarial.

O estudo sobre as microfinangcas também se mostra essencial, com o objetivo de estabelecer a
forma como sera operacionalizado o Crédito Produtivo Orientado. Ao que se dara destaque o
estudo de sua concepgdo, expansdo pelo mundo e atual utilizacdo, principalmente no que

tange ao micro-crédito produtivo orientado.

No terceiro capitulo se analisara o principio da funcdo social, se observando a evolucédo do
paradigma da autonomia da vontade até a nova concepcdo da autonomia da vontade
qualificada pelos principios constitucionais, expondo esta visao dentro dos contratos de matuo
e das relacbes empresariais. Serdo abordadas neste capitulo, também, as criticas a
possibilidade de funcionalizacdo da vontade privada e a supremacia da hermenéutica da

funcdo social diante delas.

Por ultimo encontra-se a proposi¢cdo do Crédito Produtivo Orientado, teorizacdo de uma linha

de crédito diferenciada. Com efeito, aqui se propde um contrato de mutuo destinado aos
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empreendedores das atividades econdmicas, operacionalizado de forma semelhante ao micro-

crédito, e a finalidade da funcéo social do crédito e da empresa.

Para tanto, alguns pressupostos devem ser analisados para que o trabalho tenha seu fim
satisfatdrio. Serd analisada a possibilidade do controle ndo societéario sobre o empresario e 0s
pressupostos para a funcionalizacdo do crédito e da empresa. Havendo por cumprido 0s
pressupostos para a aplicacdo da linha de crédito, restard por necessario analisar 0s possiveis
entes que se envolverdo na aplicacdo do instituto e as vantagens que dele resultard para as

instituicdes financeiras, empresarios e para a sociedade como um todo.

Com o objetivo de alcancar tamanho objetivo, serd utilizado neste estudo, por fonte de
exceléncia, a de cunho bibliogréafico, através de pesquisa a livros doutrinarios, artigos
cientificos, legislacdo e jurisprudéncia nacional. O trabalho tera por pressuposto garantir a
maior abrangéncia de analise dos principais institutos tratados, sempre que possivel abarcando
a visdo histdrica, doutrinaria e judicial, além de suas bases em direito comparado. Ressalta-se
que os grifos postos em citagdes correspondem ao dos textos originais, em que qualquer

excecao estara ressalvada no texto.
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2 EVOLUCAO DO PENSAMENTO ECONOMICO: DA ILIMITUDE DA
AUTONOMIA DA VONTADE A BUSCA DO EQUILIBRIO SOCIAL

O desenvolvimento dos estudos econdmicos € bem representado pelo pensamento de José
Paschoal Rossetti®, ao fazer trazer referéncia da definicdo da ciéncia econdmica em duas
diferentes épocas. O autor primeiramente expde a definicdo com que nasceu a ciéncia
economia, a época nomeada de economia politica, qual seria o estudo da riqueza, sua forma
de producdo e distribuicdo, além de todos os fenbmenos que se vejam a ela correlata. Do
destino a finalidade da riqueza, se observar a mudanca paradigmatica de carater conceitual,
em um momento mais atual da doutrina, onde a ciéncia econdmica se definiria pelo estudo
das relacbes humanas que envolvem a conciliacdo das ilimitadas necessidades da sociedade e

a escassez de recursos, e as possiveis alternativas para manter essas relacdes.

Com efeito, é desses dois marcos tedricos que se pautam 0s atuais aspectos que guiam o
pensamento econémico, a divergéncia entre a busca do desenvolvimento (tanto de vertente
monetaria quanto social) e os custos que o progresso pode ter. Neste sentido, se centraliza a

doutrina econdmica na busca da eficiéncia e do crescimento sustentavel.
2.1 DEFINICAO E EVOLUGCAO DA CIENCIA DA ECONOMIA

Embora o objeto da economia, definido alhures pelas relacbes existentes entre necessidades
humanas e a utilizacdo de recursos para alcancar tais pretensdes, confunda-se com a propria
historia da humanidade, tem a dita ciéncia econbémica como instituto bem mais novo.
Analisando os estudos cientificos dos povos da antiguidade, se observa que a economia em

sua génese como ciéncia encontrava obstaculos tanto de nivel fatico como dogmatico.

Na sociedade grega, trés grandes entraves se mostravam a independéncia do pensamento
econémico. Primeiramente se observa que a Grécia era na verdade um conjunto de povos
apartados, que muitas vezes viviam em guerra. Este continuo embate entre as chamadas
cidades-estados proximas resultava em dificuldades a criacdo de rotas comerciais, assim como
direcionava os cidaddos do comércio para preocupacdo com a propria cidade. Em segundo
plano, esta valorizacdo do publico pelos povos gregos os levava a abdicar do privado, por

muitas vezes eclipsando a idéia de economia pela de total igualdade.

! ROSSETT], José Paschoal. Introduc&o & economia. 20 ed. 5. Reimpr. So Paulo : Atlas, 2008.
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Este pensamento refletiu-se bem nos pensamentos de Platdo, em que buscava a total diviséo
harmonica da sociedade, em vista do melhor aproveitamento de cada um, ao prejuizo do
crescimento econémico, ao que cita: “O ouro e a virtude sdo como dois pesos colocados nos

pratos de uma balanca, de tal modo que um nio pode suvir sem que desca o outro.”

Dificuldade maior se encontrava na inexisténcia de vertentes dogmatica precisas na Grécia
antiga. A definicdo da filosofia por estudo do ser englobava os mais diversos campos
cientificos, indo das ciéncias politicas até o estudo das ciéncias naturais, o que dificultava o
florescimento dos demais campos da ciéncia. Assim, mesmo existindo certo aspecto de estudo
econémico dentro dos pensamentos socialistas de Platdo (dentro, principalmente das obras
“Republica” e “Leis”) e intervencionista de Aristoteles (em seu livro “Politica”), pouco se
evoluiu neste topico, tendo em vista a generalidade em que foram tratadas, em conjunto com

0S mais diversos temas.

Na sociedade romana, ao que tange a varios topicos da sociedade moderna, grandes colunas
foram erguidas no que se trata das premissas dos estudos da economia. Embora se trate de
uma sociedade bem mais mercantilizada que o povo grego, principalmente com a expansédo da
Pax romana, 0s estudos romanos sobre economia se resumiam a vontades politicas. Aqui
assume a figura central dos patricios (estrato social ligado aos cargos publicos) como

financiadores dos empreendimentos.

Ao contrério de fundamentarem teorias, 0s estudos romanos sobre economia se centravam
em aplicacdes praticas, com o vies de se garantir o controle sobre os mais diversos territorios
e mercados. Destaca-se nos romanos a quebra do pensamento intervencionista legado pelos
gregos, tendo em vista a forca dos jurisconsultos romanos, que levaram a descentralizacdo do
poder normativo econdmico. H& uma nascente idéia de individualismo.® Esse resultado da
praxis romana foi essencial na formacdo da ciéncia econémica, através da sedimentacdo dos

seus estudos no século XVIII, em que se daria o liberalismo econémico.

Com o inicio do feudalismo o que se observa € uma gigantesca fragmentacdo econémica, 0
que dificultou ainda mais qualquer avanco no pensamento econémico. Apenas com a
formacdo de centro de trocas, autarquias destituidas do controle dos senhores feudais, que

renascem 0s movimentos econdmicos.

2 PLATAO, apud HUGON, Paul. Histéria das doutrinas econdmicas. 14 ed. 15 reimpr. S&o Paulo : Atlas,
2009, p. 32.

® MAGALHAES FILHO, Francisco de Borja Baptista. Historia econdmica. 7 ed. Sdo Paulo: Sugestdes
Literarias, 1981.
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As chamadas feiras logo crescem ao nivel de cidades, dando lar a um novo grupo social
conhecido como burgueses. Este impulso econdmico foi fortalecido ainda mais pelas

cruzadas, em que houve o alargamento das rotas comerciais e a conexao de novos mercados.

Neste espeque, importante notar o crescimento da doutrina cristd, que se expandiu em
conjunto com as cruzadas. Vale ressaltar o papel do pensamento religioso na Idade Média,
tendo em vista que a influéncia cristd se fazia soberana no pensamento popular. Assim, o
pensamento cristdo envolve as bases de uma concepgdo econémica, aceitando a existéncia da
propriedade privada e da liberdade de atuacdo econ6mica, porém a balizando pelos principios
da justica e da primazia dos interesses religiosos.

E no meado do século XIV que se iniciara uma reviravolta no ambito do pensamento
econémico. O Renascimento foi essencial para uma troca de paradigmas com o viés de
consolidar um estudo sobre as influéncias econdmicas. Antes de transformacées politicas ou
geogréficas, a renascenca italiana se pauta em uma evolucdo intelectual. O objetivo € de
superar a mera busca em se readequar aos preceitos religiosos antigos, mas sim criar uma base

dogmatica nova, pautada na analise da ciéncia.*

A formacdo dos estados nacionais faz com que ocorra uma centralizacdo dos estudos,
financiados principalmente pelas coroas em formacdo. Os estudos de Monsieur de Malestroit
e Jean Bodin acerca da relacdo entre a riqueza monetaria e o estoque do Estado foram
essenciais a formacgédo dos tedricos que seguirdo, como Montchrétien, Adam Smith e John
Keynes. Expde entdo, o proprio Montchrétien, sobre a importancia do metal para as nacdes

em formacao:

O ouro e a prata sdo dois grandes e fiéis amigos; quem ,disse pela primeira vez, ser o
dinheiro o nervo da guerra ndo se enganou, pois, se nao € o Unico, tem sido sempre 0
segundo nos mostra a experiéncia de muitos séculos, o principal: o ouro é algumas
vezes mais poderoso que o ferro. Eis por que, em todos os grandes Estados,
atacantes gu atacaveis, jamais se deixou de achar, sempre que possivel, os meios de
inventa-lo

A este movimento se chamou mercantilismo. Apesar de ndo ser um conjunto homogéneo de
idéias, podem ser estabelecidos como pontos em comum os estudos sobre a acumulacéo de
riquezas pelo Estado e sobre a formacdo de uma balangca comercial exterior favoravel (maior

venda de produtos do que entrada).®

* HUGON, Paul. Histéria das doutrinas econdmicas. 14 ed. 15 reimpr. S&o Paulo : Atlas, 2009.

> MOTCHRETIEN, apud ibidem, p. 66.

® VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel E. Fundamentos da Economia. 3 ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2008.
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Nesse periodo ainda faz-se mister destacar a reformar empreendida pelos calvinistas, em vista
de adequar o pensamento religioso com a crescente doutrina da busca do éxito material. O
mercantilismo teve papel fundamental na formagéo do ideal econémico, vez que estabeleceu
uma importancia no estudo das formas de riquezas. Estes estudos ainda se encontravam
limitados, no entanto, por estarem muito pautados na analise fatica, diante das diversas formas
em que foi concebido o mercantilismo, em paises como Espanha, Franca, Inglaterra e

Alemanha. ’

Logo as conseqiiéncias da campanha metalista foram sentidas. O fato de o Estado se
concentrar na busca de riquezas, relevando o papel do comércio e da agricultura resultou em
diversas crises no territorio europeu. O intervencionismo exaltado do estado, em vista de
proteger a industria, rebaixava os valores dos produtos agricolas e impunha um controle
ferrenho aos comerciantes. Ndo poderia ser diferente a reacdo que se deu no plano dos estudos
econémicos neste momento da humanidade. As duas escolas que se formaram em reagdo ao
mercantilismo (a escola fisiocratica e a classica) agiram diretamente contra a falta de

teorizacdo dos atuais estudiosos da economia, apoiando um viés liberal e individualista.

A escola fisiocratica, primeira a surgir no plano dos estudos econdmicos, nasce com o
objetivo de combater o excesso de intervencionismo do Estado e a falta de preocupagdo com o
setor fundiario. Neste ponto, destaca-se desses estudos a idéia de ordem natural e ordem

providencial da economia.

Ordem natural pois pautava-se nos estudos em desenvolvimento da morfologia humana, e seu
espelhamento com o ideal sistema social. Um dos principais expositores das idéias
fisiocraticas, Quesnay, comparava 0 sistema econdmico a o sistema circulatério humano,
onde seu funcionamento se daria livremente, sem nenhum prejuizo a nenhum dos

participantes.

Providencial vez que refletiria o sistema fisiocratico como a melhor ordem social, a que mais
vantagens traria a sociedade. Neste ponto, avancam os fisiocratas sobre o campo religioso,

concebendo sua teoria como reflexo da vontade de Deus, ao formar o sistema humano.®

A escola classica, por sua vez, mostrou-se essencial a expansdo do pensamento cientifico

econémico, tendo em vista sua ampla aceitacdo com a revolucdo industrial e a sua exposicao

"HUGON, Paul. Histéria das doutrinas econdmicas. 14 ed. 15 reimpr. S&o Paulo : Atlas, 2009.
8 VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel E. Fundamentos da Economia. 3 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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pelo francés Jean Baptiste Say. Nasceu com o escocés Adam Smith, sendo atualizada por

diversos autores, como Thomas Malthus e David Ricardo.

Embora com diversos pontos de convergéncia com os fisiocratas, o trabalho de Smith se
diferencia por retira a agricultura e a terra, assim como a mera acumulagdo de metais
preciosos, do campo de evidéncia dos estudos econdmicos. Consagra o autor a atividade
produtiva como a principal fonte de riqueza de uma sociedade, como expde sua obra, ao tratar
da proporgéo entre a producéo e 0 consumo:

But this proportion must in every nation be regulated by two different
circumstances; first, by the skill, dexterity, and judgment with wich its labour is
generally applied; and, secondly, by the proportion between the number of those
who are employed in useful labour, and that of those who are not so employed.
Whatever be the soil, climate, or extent of territory of any particular nation, the
abundance or scantiness of its annual supply must, in that particular situation,
depend upon those two circumstances.’

Mais que a visdo sobre a producéo e a liberdade de comercio, Smith vislumbra na divisdo do
trabalho a possibilidade de incremento da atividade produtiva. Forma-se, entdo, o ponto chave
de sua teoria sobre a eficacia do interesse privado, em contraste a aparente improdutividade

do setor governamental.*°

Ha de se fazer notar que a posicao doutrinaria aqui exposta reflete um contra-movimento ao
dominio estatal, principalmente pelo controle da economia imposto pelo sistema feudal e
absolutista. Logo, através da divisdo do trabalho e da defesa do interesse privado,
determinando o Estado como minimo interventor (apenas com o papel garantidor da

seguranca e da justica), expde Smith, ao analisar a aplicacdo de capital na industria nacional:

[...JAs every individual, therefore, endeavours as much as he can both to employ his
capital in the support of domestic industry, and so to direct that industry that its
produce may be of the greatest value; every individual necessarily labours to render
the annual revenue of the society as great as he can.[...] By pursuing his own
interest he frequentely promotes that of the society more effectually than when he

really intends to promote it

° Mas essa proporcao [entre a producdo e o consumo] deve em toda nacéo estar regulada por duas diferentes
circunstancias; primeira, pela habilidade, destreza e discernimento com o qual o seu trabalho ser4 normalmente
aplicado; em segundo lugar, pela proporcédo entre o nimero daqueles que estdo empregados em ocupacéo Util, e
aqueles que ndo estdo empregados. Qualquer que seja o solo, o clima, ou a extensdo do territério de qualquer
nacdo em particular, a abundancia ou escassez do seu suprimento anual deve, nessa situacdo em particular,
depender destas duas circunstancias. [em traducéo livre]

SMITH, Adam. An Inquiry Into the Nature and Causes of the Wealth of Nations. Londres: Encyclopaedia
Britannica, 1952, p. 1.

19 SANTOS, Reginaldo Souza. Teoria das finangas publicas no contexto do capitalismo: uma discusséo com
os filésofos economistas: de Smith a Keynes. Sdo Paulo: Mandacaru; Salvador: Cetead, 2001.

11 1...]Como todo individuo, portanto, se esforca ao méximo que ele pode tanto para empregar seu capital a favor
da indistria doméstica, e entdo para direcionar aquela indUstria para que sua producdo possa ser de maior valor;
todo individuo necessariamente trabalha para tornar a receita anual da sociedade tdo grande quanto ele puder.]...]
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Nesse sentido, a escola classica coincide a soma de todos os interesses individuais com o
interesse geral da sociedade, a ser buscada através de uma espontanea harmonia nas relagdes

entre os entes privados.

Esse pensamento foi levado adiante pelos doutrinadores que se seguiram, como David
Ricardo, que apoiava uma taxa minima de impostos através de uma analise elaborada dos

efeitos da tributacéo na sociedade.*?

Dentre 0s expositores da escola classica, se destaca o papel de Stuart Mill, tendo em vista a
zona de transicdo em que se estabeleceu sua corrente cientifica. Mill, apesar de expositor da
escola classica, gerou a partir de seus estudos, pontos de divergéncia do liberalismo
econémico de seus antecessores. Retira-se a posicdo do autor tal posicionamento, ao tecer

consideracOes sobre a possibilidade de um estado economicamente estacionario:

[...] Confesso que ndo me encanta o ideal de vida defendido por aqueles que pensam
que o estado normal dos seres humanos é aquele de sempre lutar para progredir do
ponto de vista econdmico, que pensam que 0 atropelar e pisar 0s outros, o dar
cotoveladas, e um andar sempre ao encalgo do outro (caracteristicas da vida social
de hoje) sdo o destino mais desejavel da espécie humana, quando na realidade nédo
sdo outra 1(3:oisa sendo os sintomas desagradaveis de uma das fases do progresso
industrial.

Observa-se que Mill ja reparava nos efeitos do liberalismo econdmico na sociedade, deixando
muita vez transparecer que aquele modelo econémico ndo seria universal. Esse
posicionamento € evidenciado quando o autor coloca em questéo as regides mais pobres, onde
faltaria qualquer tipo de infra-estrutura. Logo as idéias de Mill salpicam, em suas entrelinhas,
um leve intervencionismo e até um ideal primério de socialismo.** Segundo sua teoria,
deveria se separar 0 momento da producéo e o da divisdo de riquezas, 0 primeiro seguiria as

idéias classicas, e o segundo se daria em uma distribuicéo igualitaria.*®

A expansao da revolucédo industrial a toda Europa logo deixou claro os pontos negativos do
liberalismo econdmico. Em todo continente a progressdo do maquinario deixou Varios

funcionarios desempregados, principalmente no que tange a concorréncia direta a producédo

Ao buscar seu proprio interesse ele frequentemente promove o da sociedade com maior efetividade que quando
ele realmente pretende o promover.[em traducdo livre]

SMITH, Adam. An Inquiry Into the Nature and Causes of the Wealth of Nations. (Uma investigacéo sobre a
natureza e as causas da riqueza das nacgdes, em traducéo livre). Londres: Encyclopaedia Britannica, 1952, p.
194.

2 SANTOS, Reginaldo Souza. Teoria das finangas publicas no contexto do capitalismo: uma discusséo com
os filésofos economistas: de Smith a Keynes. Sao Paulo: Mandacru; Salvador: Cetead, 2001.

3 MILL, John Stuart. Principios de economia politica: com algumas de suas aplicacées a filosofia social.
(Principles of Political Economy with some of their applications to Social Philosophy, Ed. De 1909). S&o Paulo:
Abril Cutural, 1983, p. 252.

1 SANTOS, Reginaldo Souza. op. cit.

> HUGON, Paul. Histéria das doutrinas econdmicasn. 14 ed. 15 reimpr. Sdo Paulo : Atlas, 2009.
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manufatureira tradicional, legando muitos a ndo ter outra saida a ndo ser se submeter a

condicBes subumanas de trabalho para sobreviver.*®

Os baixos salarios e a precéria condi¢do de vida dos trabalhadores fizeram eclodir, no século
XI1X, diversos movimentos reivindicatorios, tal qual o Cartismo inglés, a Revolucao de 1848 e
a Comuna de 1871, na Franca. Esta mobilizacdo social levou teoricos a formularem contra-
movimentos ao capitalismo, que pugnaram em seu apice, principalmente pautados na idéias
de Karl Marx, na revolucéo Russa de 1917 e na crise de 1929.%" Neste ponto, tendo por base o
pensamento de Mill, a ciéncia econdmica se subdividiu em duas vertentes doutrinarias, dando

vida as doutrinas socialistas e as intervencionistas.

Vaérias foram as formulacbes em que se deu o socialismo, seja na sua concepgao
participacionista, apropriacionista, coletivista ou utopico. O objetivo desses pensadores era de
atingir, de modo as vezes mais exaltado ou mais leviano, os trés pilares em que se deu a

economia liberal: Igualdade, propriedade privada e liberdade.

Destaca-se no que tange ao assunto os estudos de Karl Marx, ou o dito socialismo cientifico.
Karl Marx e Friederich Engels, através de suas principais obras, 0 Manifesto Comunista (de
1848) e O Capital (1867), se destacaram no campo teodrico por conter uma linha de
pensamento logico-cientifica. Marx se aproveita dos pensamentos classicos sobre o valor da
mercadoria para demonstrar que o valor gerado no trabalho ndo coincide com o valor recebido
pelo executor. Através desta idéia, Marx e Engels defendem que, no decorrer da historia,
sempre houveram dois grupos sociais, 0s detentores dos fatores de producéo e os proletarios,
detentores da forca para o servigo. Esses dois grupos, entdo, estariam em conflito permanente,
acirrado na presenca do sistema capitalista industrial, a0 que expGe ao tratar sobre os efeitos

da maquinaria sobre o meio social:

A luta entre capitalista e assalariado comeca com a propria relacdo — capital. Ela se
agita por todo o periodo manufatureiro. Mas sé a partir da introdugdo da maquinaria
é que o trabalhador combate o prdprio meio de trabalho, a forma de existéncia
material do capital. Revolta-se contra essa forma determinada do meio de producéo
como base material do modo capitalista de produgéo.™®

O marxismo, entdo, coloca relacdo material, e sua consequente estratificacdo, como centro
dos conflitos sociais, a impondo um certo determinismo na qual resultaria pela abolicdo do

controle dos meios de producéo

® MARX, Karl. O capital: critica da economia politica (Das Kapital — Kritik der politischen Okonomie). Vol.
1, tomo 2. S&o Paulo : Abril Cultural, 1984.

7 CANTO, Jorge Luiz Lopes do. Entre o publico e o privado: a regulacdo dos juros bancarios e a sua
aplicacao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

¥ MARX, Karl. op. cit., p. 46.
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O mesmo se daria, pois em algum momento a procura do proprio empreendedor em majorar
seus lucros levaria a uma condigdo insustentdvel do proletariado, ao que sé restaria a
revolucdo. A teoria de Marx e Engels foi um verdadeiro divisor de aguas dentro dos
pensamentos socialistas da época, respaldando estudos até contemporaneamente,
principalmente por seu viés material e cientifico, ao qual se desprenderam um grande nimero

de correntes socialistas.*®

Ao lado das correntes socialistas, um outro movimento de tedricos das ciéncias econbmicas
nasceu para criticar o atual sistema liberal. A vertente chamada intervencionista em si ndo
pode de maneira alguma se confundir com uma corrente Unica de pensamento, tendo em vista
o0 grande numero de expositores que teve, pautados nas mais diversas bases cientificas, jamais
podendo se confundir com as vertentes socialistas. Expde Schmoller, representativo
participante do movimento “Liga de Politica Social” alemao, sobre as bases tedricas da sua

corrente doutrindria;

Néo pregamos a revolugdo cientifica, nem a subversdo da ordem social existente, e
protestamos contra todas as experiéncias socialistas. Mas ndo desejamos também
permitir, em nome do respeito a principios abstratos, que piores se tornem, de dia
para dia, 0os inominaveis abusos e se chegue ainda, com a psuedoliberdade de
contratar, a atual exploracdo do trabalhador. Exigimos que ele (o Estado) se
interesse, com um espirito interiamente [sic] renovado, pela instrucdo e formacéo do
operariado e zele para que as condi¢Bes do trabalho ndo sejam de molde a acarretar a
decadéncia do trabalhador.?

Com efeito, os defensores desta tese buscam a manutencdo de um sistema pautado na
liberdade, com o estabelecimento de certos limites, para que esta liberdade ndo gere as

conseqliéncias econdmicas que a esta epoca ja se estavam expostas.

Logo, 0 movimento iniciado pelos préprios estudiosos da escola classica, como Simonde de
Sismondi levou a um sem nimero de correntes preocupadas em exercer um controle sobre o
liberalismo econémico, sem ferir o dogma da propriedade privada ou estancar a liberdade de

contratar.

Dentre as correntes que seguiram o pensamento intervencionista destacam-se algumas. Neste
sentido, tem-se o socialismo de catedra, o cooperativismo (com uma forma de controle
exercido por agrupamentos econémicos), o grupo familial de Frederico Le Play (uma forma
de reunir a inovacdo econdmica a tradicdo milenar da familia, sobre a autoridade paterna), os
movimentos religiosos (ao que se destaca a Enciclica Rerum Novarum de 1891, critica ao

socialismo mas também apoiando uma visdo mais humanista da economia liberal), o

9 HUGON, Paul. Histéria das doutrinas econdmicas. 14 ed. 15 reimpr. S&o Paulo : Atlas, 2009
% SCHMOLLER, Gustav Von, apud ibidem, p. 277.
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corporativismo (com a presenca de um ente de comunicacao entre as empresas privadas e o

Estado), a escola histérica, a hedonista.

De todos estes movimentos vale expor a doutrina de John Maynard Keynes. Keynes se
destaca dentro da economia moderna por ter retirado do papel central da economia a
producdo, defendida como principal elemento econdémico pela escola classica. Mais que isso,

Keynes observa a intima relacdo que hé entre os fendmenos econdémicos e politicos.?

Através de uma analise pormenorizada dos efeitos do desemprego dentro da sociedade,
Keynes forma um idéia de Estado atuante. O ente estatal, entdo, € concebido como capaz de
atuar em vista de garantir o correto funcionamento do mercado, assim como a maximizagao
de oportunidades de emprego. H& uma idéia de analise macroeconémica no pensamento de
Keynes. Neste sentido, expde a doutrina juridica sobre uma conceituacdo de estado social:

A tecnicizacdo e especializacdo crescente, a complicagdo das condicBes de vida na
sociedade industrial moderna tornam necessarias intervencgdo, guia e configuracéo
planificadora, pelo Estado, sempre mais ampla. Elas pdem o Estado diante de tarefas
novas, desconhecidas para ele até agora, e efetuam a penetracdo do Estado em
ambitos até agora deixados a cargo da auto-regulacdo; elas elevam o significado do
Estado para a vida econémica e social, elas aumentam a dependéncia do particular
das repercussoes da atividade estatal.??

O que se segue da tese de Keynes € uma evolugéo na participacdo estatal dentro da economia,
mesmo em um sistema capitalista, ao cume da concep¢do do Welfare State, ou Estado do
Bem-estar Social, em que os instrumentos do Estado séo concebidos com o escopo de dar fim
a problemas sociais. Esta ideologia se espalhou pelo globo, tendo em vista a necessidade de se
buscar uma saida viavel aos erros do sistema capitalista puro, sem ter que a nacédo se refugiar
sobre a égide do sistema socialista. No entanto, esta concep¢do de Estado direcionador sofre

grande abalo a partir da década de 70 do século passado, ao que se expoe:

Note-se que o Estado Moderno enfrenta o problema relativo a uma arrecadagio
deficitéaria ou, por outra, de uma tributacdo maldistribuida, esta Gltima com oneracéo
excessiva sobre os ganhos decorrentes do trabalho e quase nunca sobre a renda do
capital ou o lucro dos grandes oligopolios, Assim, 0s recursos gerados sdo escassos
e otimizados de forma equivocada[...]. Através deste prisma, o financiamento
daquelas politicas, na maior parte das vezes, é implementado com a emissdo de
titulos pablicos]...]*

Desde a queda da Unido Soviética como modelo de economia socialista, restou demonstrado
gue nenhuma das vertentes, liberal ou centralizadora, em sua total aplicacdo, levaria a

sociedade a uma forma de convivéncia igualitaria e justa. Logo, restou comprovado que o

2L CANTO, Jorge Luiz Lopes do. Entre o publico e o privado: a regulagio dos juros bancarios e a sua
aplicacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

22 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica federal da Alemanha (Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 173.
2 CANTO, Jorge Luiz Lopes do. Op. cit., p. 31-32.
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caminho ndo seria optar por um dos modelos econdmicos, mas sim a formagdo de uma
doutrina capaz de unificar elementos de ambos sistemas, sobre a diretriz de uma concepcao

totalmente nova de organizagdo econdmica, como nos dizeres de Rossetti:

Decorrentes da correcdo das imperfeicbes e das deficiéncias dos ordenamentos
institucionais extremados, as mudancas introduzidas em cada um dos dois pdlos
opostos parecem caminhar em direcdo centripeta — dos extremos para o centro. A
direcéo oposta, centrifuga, que levou aos extremos, parece historicamente superada®*

Logo, o que se Vé é a continua perda de importancia de instituicdes pautadas simplesmente no
direito. A evolucdo fez com que os 6rgdos estatais, com limitacdo em sua atividade, tivessem
seu “poder” questionados diante dos participantes da atividade econdmica, notadamente

quando diante daqueles de alcance global.

N&o poderia ser diferente o questionamento de por que o Estado ainda existe diante da maior
evolucao das instituicbes econdmicas, com sua alta capacidade de adaptabilidade e geracao de
riqueza, ao contraste da burocrética e onerosa maquina estatal. No entanto, também néo
poderia ficar de lado o eixo social, sobre a qual a sociedade ndo poderia se desequilibrar,
sobre pena de retornar ao capitalismo selvagem e suas consequéncias. Apresenta-se, entdo, a
nova visao econdmica, pautada numa idéia de uma era de transi¢cdo, de conceitos ainda
incertos, mas se justificados diante das falhas do que anteriormente se passou na histérica

econdmica, sdo as dificuldades da pés-modernidade.”

A formacdo de um sistema misto de controle econdmico mostra-se evidente. Um novo
posicionamento do Estado, como participante pontual as relacdes privadas, com o viés de
sincronizar o lucro particular com o crescimento econdmico deve ser posto em pratica. A
busca de garantir a igualdade de oportunidades a todos os entes da sociedade, com uma
economia equilibrada pela justica social ndo pode ser um risco & propria sociedade.?® Este
posicionamento é o que tende a se chamar de economia social de mercado.”” Trata-se de uma
forma de liberdade regrada, nos moldes dos mais novos institutos juridicos brasileiros, como a
Constituicdo de 88 e o Cadigo Civil de 2002.

2.2 CRITICAS AS CIENCIAS ECONOMICAS

Porém ndo ha de se olvidar de teorias que criticam o estudo das ciéncias econdmicas pelo seu

carater pragmatico, a se distanciar da realidade. Uns atacam a falta de visdo analitico-politica

2 ROSSETTI, José Paschoal. Introdugéo a economia. 20 ed. 5. Reimpr. S&o Paulo : Atlas, 2008, p. 345.

2 DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

% CANTO, Jorge Luiz Lopes do. Entre o publico e o privado: a regulacdo dos juros bancérios e a sua
aplicacao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

2T ROSSETTI, José Paschoal. op. cit.
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(como o socialismo-histérico de Karl Marx), outros sua racionalizagdo das institui¢des sociais
(como os institucionalistas do século XIX e XX). A este espeque se mostram 0s escritos de
Auguste Comte, ao criticar o ramo ainda em formacéo da economia politica, em seu Cours de
Philosophie Positive (1839):

[...] Quando os trabalhos atuais, ao invés de se apresentarem como a continuidade
espontanea e o aperfeicoamento gradual dos anteriores, tomam, em dabate [SIC] as
nogBes mais elementares; quando, por outro lado, a constituicdo dogmatica, longe de
engendrar algum progresso real e sélido, ndo estabelece nada mais do que a estéril
reproducdo de controvérsias ilusérias sempre renovadas sem nunca avangar; entdo
pode-se ter a certeza de que ndo se trata de uma doutrina positiva mas de um
conjunto de dissertacGes puramente teoldgicas ou metafisicas. Ndo é precisamente
este o ggpetéculo que a Economia Politica vem representando ha mais de meio
século?

Com a devida vénia dos expositores ultracitados, a economia percorreu um longo
caminho, ao que amadureceu além do seu campo préatico, podendo se confirmar hoje uma
forte base tedrica, aos exemplos dos estudos de Adam Smith, John Keynes e Schumpeter.
Quanto as criticas sofridas, ndo se pode desconsiderar que a economia € uma ciéncia que se
relaciona diretamente com o comportamento humano, uma vez que tem por objeto a busca da

satisfacdo das necessidades humanas.

Ora, ndo poderia ser diferente a economia ter que se modificar de acordo com a evolucdo da
sociedade, adaptando-se de acordo com as novas necessidades que se formam, da mesma
forma que se movimenta o campo do Direito. Quanto a analise politica, ndo se pode
desconsiderar que ndo existe mais compartimentalizacdo teorica entre as diferentes areas do
conhecimento. Conforme os estudos de Keynes mostram, a economia nao sé esta imbuida de
formar uma politica monetaria forte, mas também todos os aspectos que auxiliem na correta

evolucao social.

2.3 A IMPORTANCIA SOCIAL DA CIENCIA ECONOMICA

N&o é de hoje que se iniciaram as relacfes econdmicas. Desde o surgimento dos excedentes
de producdo, quando o homem tinha a sua disposicdo mais de certo recurso do que

necessitava para sua subsisténcia, em que surge o fendmeno das trocas, que podemos dizer

% COMTE, Auguste apud HAGGE, Wandyr. O Califa e as Estrelas, Consideracdes sobre a Idéia do Progresso
em Teoria Econdmica. Esnsaios sobre economia politica moderna: teoria e histéria do pensamento
econémico. Org. Edward J. Amadeo. S&o Paulo : Marco Zero, 1989, p. 37.
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que se iniciavam as relacbes econdmicas. Pode-se estabelecer que o fendmeno comecgou a

ganhar certa proporcao desde o Egito Antigo.?*

Vale pontuar entdo a intima relacdo entre as relacdes econdmicas e as relagdes sociais, onde
na verdade ndo a divergéncia entre elas, mas uma relagdo de continéncia. Salienta-se que
muitas vezes se utiliza a alcunha de relagdes econdmicas para definir aquelas que envolvem
producdo de lucro ou ligadas as atividades empresariais. Neste sentido, muitas vezes €
desconsiderado os fatores econdmicos que envolvem as obras sem fins lucrativos ou de
carater assistencialista. Esta conceituacdo é falsa, pois, independente de se tratar da
construcdo de uma escola ou de uma fabrica, o principal elemento alimentador desta decisdo

ser4 sempre uma anélise de custo-beneficio, instituto de natureza precipuamente econdmica.

Mais que ciéncia em si, 0s estudos de &mbito econdémico se mostram essenciais as politicas
sociais. Observa-se que o estudo das nuances que envolvem as relagbes econdmicas tem
grande importancia aos entes que delas participam. Conhecendo 0s pressupostos que
envolvem o mercado, pode ser estabelecida uma maior seguranca sobre suas definigdes e suas
formas de consumacdo. Destaca-se a analise sobre as formas possiveis de se garantir maior
eficicia e equidade as relacbes econdmicas, além de se estudar as formas de minimizar os
riscos advindos do mercado, inclusive de crises financeiras.®! Essa importancia se evidéncia
nos dias atuais, em que grande parte das dificuldades sociais se confundem com dificuldades
monetarias de paises e empresas. A significancia dos estudos econémicos neste ponto se

mostra nas grandes dificuldades a serem tratadas por este campo da ciéncia.

Primeiramente, a necessidade de se formar um sistema econdémico que se mostre capaz de
regular a sociedade atual. O desafio € gigantesco ao se considerar a atual evolucao
consumerista, em relacbes massificadas de compras e vendas, assim quando tratada as
relacBes internacionais entre empresas e blocos de paises. Fazer o sistema regulador, além de
mais adequado a suprir as necessidades de toda a sociedade, despender 0 minimo de recursos
qualifica o anteriomente exposto. Trata-se do crescimento com responsabilidade
socioambiental, que bate a porta de toda a sociedade. Para finalizar, mas ndo menos
importante, coadunar este crescimento sustentdvel com a igualdade social, sem ferir as

maiores liberdades dos cidaddos.*

2 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.
% NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2008.

! PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. op. cit.

%2 ROSSETTI, José Paschoal. Introdugéo a economia. 20 ed. 5. Reimpr. S&o Paulo : Atlas, 2008.
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Parecem herclleos os desafios que se apresentam hoje aos estudiosos da economia,
principalmente quando se tem por ruir grandes modelos econdmicos como 0s paises europeus.
Neste ponto, o crescimento socioecondmico sustentdvel ndo é apenas mais um campo de

estudo desta ciéncia, mas talvez a propria razdo social de existéncia da mesma.
24 A RELACAO ENTRE DIREITO E ECONOMIA

Ao se analisar o topico anterior, ndo se pode desconsiderar a intima relacdo que se da entre a
economia e o direito. O que se pode retirar € a existéncia de uma relacdo dialética entre os
dois campos do conhecimento.

Conforme se induz da prépria etimologia, economia, ou oiko nomos, explicita a importancia
que as normas, leis ou costumes (nomos) tem para 0 pensamento econdmico. Mesmo que se
utilize o termo em aspecto mais abrangente (considerando as préprias “lei” de mercado), ndo

se pode negar que em certo ponto a economia e o direito tém objetos secantes.*®

A ligacdo entre a ciéncia da economia e do direito é antiga, desde que o nascedouro da
primeira se deu sobre a nomenclatura de economia politica. Embora este vies conjugado seja
por muitas vezes negada pelos expositores de ambos os ramos®*, se observa que até o Traité
d’économie politique de 1615, atribuido ao francés Antoine de Motchrétien, o estudo da base
econdmica se limitava a estudos de outras areas do conhecimento, como a filosofia e o direito

candnico.*®

O ordenamento institucional, fator previsto como questdo-chave na atual concepcao
econémica, principalmente com os estudos de Keynes sobre a participacdo do Estado nas
relacGes econdmicas, destaca o papel do direito na economia. Através de um posicionamento
juridico mais libertador ou centralizador do mercado € que se garantiria a maior mobilizacéo
dos fatores de producdo, satisfazendo as exigéncias prioritarias e garantindo a justica
distributiva. O Estado, através de sua imposi¢cdo normativa, garantiria uma politica econémica
que retiraria o destaque do posicionamento de mero proveito meramente individual
(normalmente a menos custosa ao individuo, logo a mais satisfatoria) para uma preferéncia
pela opcdo que coadune com o0s objetivos estatais (logo, em uma nacdo democratica, 0s

objetivos da sociedade).*

¥ NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2008.

* PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.
% ROSSETTI, José Paschoal. Introdugéo a economia. 20 ed. 5. Reimpr. S&o Paulo : Atlas, 2008.

% PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. op. cit.
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Segundo Marco Antonio Sandoval e Manuel Enriquez Garcia®’, esse controle do direito sobre
o interesse do mercado se realizaria de forma bifacetaria. Haveria controle, entdo, diante da
organizagdo do das estruturas de mercado (0 chamado controle preventivo de ordenagéo) e
das de condutas, em que se haveria puni¢do aos abusos dentro dos setores econdémicos.

No mais, se observa que atualmente ocorre uma mudanga de paradigma no pensamento das
instituicbes que lidam diretamente com o mercado. A visdo que o empreendedor tinha da
justica como um “mal necessario” a implementacao da sua atividade evoluiu, principalmente
em vista da atividade advocaticia, para conceber nos interesses da sociedade um fator
agregador de valor a instituicdo empresarial. Os grandes escandalos corporativos que vém a
tona atualmente fizeram com que o mercado exigisse uma posicdo diferenciada do
empreendedor, proativa e em consonancia com as normas tanto no aspecto moral quanto
juridico.®

No outro lado da moeda, a economia influencia positivamente o direito, vez que como
fendmeno social que é, as relacdes econdmicas impde as bases faticas em que o direito ird
atuar, criando a prépria razdo de ser do sistema normativo. Neste sentido, conforme expdes
Tércio Sampaio:

O que constitui o sistema € o comportamento social que exige e estabelece normas,
institucionaliza procedimentos, marca ideologicamente seus valores, desenvolve
regras estruturais etc. Cumpre a dogmatica conferir-lne um minimo de coeréncia e
razoabilidade para que se possa domina-lo e exercita-lo tecnicamente.*

A definicdo de institutos como 0s contratos, crédito, empresa e empresario, sao todos
institutos transportados ao direito através da realidade econdmica. Estes institutos ndo sao
estanques e, como conceitos sociais, sofrem influéncia dos novos paradigmas que séo

contemplados pela sociedade.*°

Dai que, mais que funcdo hermenéutica a economia se destaca na influéncia da criacdo de
normas juridicas, tanto no legislativo, quanto na administracdo e na pratica judicial.** Vale

expor a pesquisa trazida por Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi:

Uma pesquisa baseada em uma amostra com 741 magistrados brasileiros, das
justicas estaduais, federal e do trabalho, realizada por Armando Castelar Pinheiro,
revela que a maioria deles considera que as decisdes judiciais no Brasil sdo

¥ VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel E. Fundamentos da Economia. 3 ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2008.

% PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005
¥ FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominac&o. 6 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 218.

“ NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

*1 NUSDEO, Fébio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2008.
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ocasionalmente baseadas mais nas visbes politicas do juiz que em uma leitura
rigorosa da lei[...] 20% dos juizes acreditam que isso ocorre com freqiiéncia*

Ora, ndo se pode deixar de constatar que entre 0s aspectos que estdo na visdo politica do juiz

estdo também os efeitos na economia que irdo derivar das suas decisoes.

Além, a corrente comunicacao entre os dois campos fez com que cada vez mais seja essencial
0 estudo do impacto econdmico das normas juridicas. Neste espeque, pautado principalmente
no mesmo fato dos elementos influenciadores das decisdes judiciais, aqui no campo do direito
norte americano, se tem o nascimento da corrente do Law & Economics e suas vertentes, com
0 escopo de direcionar a maximagao econdmica, muita vezes em uma visdo utilitarista, das

normas juridicas.

2 pINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
p. 6.
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3 A ORDEM ECONOMICA E O SISTEMA FINANCEIRO

O estudo anterior da evolucdo do pensamento econdémico e sua importancia social culminou
na exposicdo da interelacdo entre o Direito e a Economia. A essencial dialética entre as
relacdes econbmicas e juridicas explicita a influéncia mutua que causam e sofrem as diretrizes
sociais nos diversos campos cientificos. Conclui-se, por tanto, que as transacdes econbémicas

devem seguir a certa sistematizagdo social.

Sejam regras de familias, grupos ou Estados, as relacbes econbmicas seguem a um
pressuposto de organizacdo, como qualquer relacdo social (pressuposto este que da razdo de
ser a ciéncia juridica). A existéncia de uma organizagdo sistematica, uma ordem, € inevitavel
as relacbes econ6micas, até porque, em sua auséncia, a falta de seguranga levaria a

impossibilidade de a transacdo nédo ser respeitada por qualquer uma das partes interessadas.

Neste espeque surge o conceito de ordem econémica. Conforme recita a doutrina patria sobre
0 tema, 0 termo em andlise sofre de uma ambiguidade conceitual, tendo em vista que pode ser

observado por dois angulos de viséo hermenéutica. +*

Em primeiro plano, seria a ordem econémica o resultado da totalidade das relacdes
econémicas, a forma como se ddo, no mundo pratico (ou mundo do ser) as transacOes
financeiras e comerciais. Esta visdo auto-regulatoria da ordem econémica condiz muito com
as primeiras teorias do pensamento econémico, principalmente da vertente do liberalismo,

onde a mao invisivel do mercado manteria o seu proprio funcionamento.

Neste cenario o controle juridico das relagdes econémicas, mesmo que de ordem
constitucional, se daria por mera base para o livre funcionamento das relages econémicas.
Mister pontuar, conforme explicita Eros Roberto Grau, que ndo se trata de auséncia de
instituicdo normativa pelo aparato juridico, uma vez que a aparente falta de ordem se trata, na

verdade, de uma regulacdo insuficiente aos olhos do intérprete.**

Por outro lado, em acep¢do mais juridica do termo, a "ordem econdmica™ representaria a
parcela da regulacdo juridica que tem por objeto as relacdes sociais dotadas de
economicidade. Este significado pode ser atribuido a partir da reviravolta juridica que se deu

com o pos-guerra.

¥ SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional econdmico. Sdo Paulo: LTr. 2001.
* GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicio de 1988. ed. 13, rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros. 2008
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As constituicdes, neste termo histdrico, perdem seu valor meramente de estatuto politico para
alcarem o escopo de vetores a sociedade. Este fenbmeno é observado nas cartas politicas de
caréter social, tais quais a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Alema de 1919.%

Assim, a ordem econ6mica se daria pelo conjunto de normas juridicas que regulariam as
acOes econdmicas, sendo nada mais que fracdo das relagdes juridicas como um todo. N&o se
pode deixar de notar que essa é a op¢do hermenéutica de maior vulto na doutrina juridica,

também compartilhada pelo judiciario brasileiro.“°

Tem-se por infeliz, entdo, a falta de opcdo constitucional sobre a normatizacdo de um
conceito do termo. Por vezes exclama a Constituicdo, como em seu artigo 170, caput, que "a
ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciatival[...]"*
(utilizado no sentido de conjunto de relacbes econdmicas), depois optando pelo
posicionamento juridico do termo em seu artigo 173, paragrafo 5°*. Esta indecisdo normativa
gera um terreno incerto em doutrina, que resulta por muitas vezes na impossibilidade de se

estabelecer um assentamento doutrinario do termo.*®

Em termo de direito comparado, observa-se a inteligéncia de outras constituicdes, por vezes a
nomear em apartado o conjunto de relacbes econémicas do mundo dos fatos. Neste sentido
tem-se a expressdo " toda a riqueza do pais" (presente na constituicdo espanhola de 1931) ou

"vida econdmica” (em traducdo de secdo da constituicdo alema de 1919).%

Na verdade, 0 que se observa é que a ordem econdmica € o conjunto das relagdes dotadas de
economicidade e acBes normativas tomadas pelo Estado diante das mesmas. A aplicacdo do
regramento do dever ser de forma extensiva ndo resume o mundo dos fatos, onde muitas
vezes as relagdes sociais divergem do exposto na norma. Além, o comportamento da
sociedade diante da norma tem caractere influidor (tanto a titulo de lege ferenda como de

propria hermenéutica da lege lata) nos institutos juridicos.

* TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. Ed. 2, rev. e atual. S&o Paulo: Método.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal.Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 1950-SP. Relator: Ministro Eros
Grau. Brasilia, DF, DJ 02 de junho de 2006. Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP = AC&doclD=266808> Acesso em: 14 de abr de 2012.

*" BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

“ "A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a &s punicfes compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.”

Ibidem.

* GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicio de 1988. ed. 13, rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros. 2008

% TAVARES, André Ramos. op. Cit.
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O sistema financeiro, por sua vez, é o conjunto de entes que interagem na ordem econdmica,
seja normatizando certos aspectos da mesma, interferindo diretamente nos processos
econdmicos, seja simplesmente participando deles. Em termos econdmicos, nos dizeres
Marco Antonio Vasconcellos e Manuel Garcia, a eficiéncia de um sistema financeiro se

encontra na:

[...] sua capacidade de viabilizar a realizacdo de financiamentos de curto, médio e
longo prazos, sob condicBes de minimizagao de riscos e de atendimento aos desejos
e necessidades dos agentes superavitarios — que determinam a oferta de recursos — e
dos agentes deficitarios — que materializam a demanda de recursos.”*

Ou seja, sdo as instituicdes que objetivam mediar a relacdo entre aqueles individuos que
possuem recursos e aqueles que necessitam do mesmo, com o escopo de alcancar de forma
satisfatoria a manutencdo do fluxo econdmico. Neste sentido, se complementa pelo texto

constitucional:

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em
todas as partes que o compdem, abrangendo as cooperativas de crédito, sera
regulado por leis complementares que dispordo, inclusive sobre a participacdo do
capital estrangeiro nas instituicdes que o integram.®

Destaca Rossetti’® que a eleicdo de certos aspectos normativos & ordem econdmica e a forma
de atuar dos entes nela envolvidos ird definir a forma de atuacdo econdmica de uma nacéo.
Serdo considerados, entdo, fatores como: o grau de interveniéncia dos 0rgdos estatais na
intermediacdo financeira, as formas permitidas de captacdo e utilizagdo de recursos

financeiros, e o nivel de abertura com os demais sistemas financeiros (mercado internacional).

Mais que isso, a organizacao de um sistema financeiro solido e diversificado € um vetor de
essencial consideracdo na avaliacdo de desenvolvimento de um Estado. Muitas vezes a
organizacdo financeira de um pais é utilizada como parametro de viabilidade a aportes

financeiros por entes nacionais e estrangeiros.**

1 VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel E. Fundamentos da Economia. 3 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. P, 191.

°2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.

%3 ROSSETTI, José Paschoal. Introdugéo a economia. 20 ed. 5. Reimpr. S&o Paulo : Atlas, 2008.

> VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel E. op. cit.



33

3.1 A CONCEPCAO E EVOLUCAO HISTORICA DO SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL

O sistema financeiro brasileiro a muito se assemelha aos de demais paises capitalistas da
atualidade.® Tendo comecado por bancos comerciais (captadores de depdsitos a prazo) a
partir da década de 40, estas instituicdes tiveram carater essecial no financiamento de obras no
pos-guerra. As financeiras ja se submetiam a certa normatizacdo, implementada
principalmente na década de 50, mas que sO veio a ganhar consideravel efetividade na década
de 60, principalmente devido & expansio dos aceites cambiais.*°

A verdadeira organizacdo dos entes do sistema financeiro s6 chegou a muito depois, apds a
edicdo de leis especificas sobre o sistema financeiro na década de 60. Estas leis, sendo a Lei
de Reforma bancaria (4.595/64) e a Lei de Mercado de Capitais (4.728/65) implementaram
grandes modificagdes na forma em como era concebido o sistema financeiro. Este termo

histérico é comumente considerado marco inicial de estudos sobre o tema.>’

A expansdo se deu com as financeiras e suas condi¢cdes mais flexiveis para as demandas de
crédito. Destaca-se a utilizacdo do crédito de curto prazo, tendo em vista a condi¢do precaria

em que o Brasil se encontrava com seu nivel inflacionario, até a década de 90.%®
3.2. ATUAL ORGANIZACAO DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL

O Brasil possui legislacdo especifica acerca da regulacdo do sistema financeiro nacional, qual
seja a Lei 4.595/64. A regulacdo subdivide a estrutura operacional em duas vertentes, uma de

cunho normativo e outra de cunho intermediativo nas relacdes financeiras.®

No pdlo normativo encontram-se as instituicdes de carater publico, com o escopo de
normatizar e fiscalizar a atuacdo dos entes intermediadores do mercado financeiro. Neste
espeque, encontra papel central na figura do Conselho Monetario Nacional (CMN), 6rgédo

vinculado ao Ministério da Fazenda e ao Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéo,

% VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel E. Fundamentos da Economia. 3 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2008.

*® _LEMGRUBER, Antonio Carlos. Uma anélise quantitativa do sistema financeiro no Brasil. Rio de Janeiro:
Instituto Brasileiro de Mercado de Capitais -IBMEC, 1978.

5" Ibidem.

*8 \VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel E. op. cit.

% FERNANDES, Antonio Alberto Grossi. O Brasil e o sistema financeiro nacional. Rio de Janeiro.
Qualitymark, 2002.
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que tem por funcdo estabelecer as diretrizes de politica monetéria, crediticia e cambial do

Pais. %°

Algumas outras instituicbes também sdo alocadas no p6lo normativo do sistema financeiro,
tais quais a Comissao de Valores Mobiliarios (autarquia ligada ao Ministério da Fazenda, com
0 escopo de fiscalizar o mercado de valores mobiliarios, titulos como a¢des e debéntures) e a
Superintendéncia de Seguros Privados (autarquia ligada ao Ministério da Fazenda, criada com
0 objetivo de fiscalizar o mercado de seguros, previdéncia privada aberta e capitalizacéo).
Esses entes ndo serdo explorados por fugirem ao tema deste estudo.®*

Em consonancia com as disposicdes da Lei 4.595/64 tem-se por parte do sistema normativo o
Banco Central da Republica do Brasil (antiga Superintendéncia da Moeda e do Crédito),
autarquia federal vinculada ao Ministério da fazenda. O objetivo do BACEN ¢é de fazer
cumprir as normatizagdes expedidas pelo CMN, uma forma de poder executivo do sistema

financeiro.

O Banco Central assume funcéo de 6rgdo executivo das disposi¢des impostas pelo Conselho
Monetério Nacional aos participantes do sistema financeiro. Exige, entdo, depdsitos
compulsdrios as instituicdes recebedoras de depositos a prazo (bancos), concede permissdes
para operar, inicia intervencdo ou liquidacéo extrajudicial em instituicdes financeiras, acresce

ou diminui a emissao de papel-moeda. Além do exposto, tem destaque a participacdo do

8 Art. 3° A politica do Conselho Monetario Nacional objetivara:

| - Adaptar o volume dos meios de pagamento as reais necessidades da economia nacional e seu processo de
desenvolvimento;

Il - Regular o valor interno da moeda, para tanto prevenindo ou corrigindo os surtos inflacionarios ou
deflacionarios de origem interna ou externa, as depressdes econdmicas e outros desequilibrios oriundos de
fendmenos conjunturais;

Il - Regular o valor externo da moeda e o equilibrio no balango de pagamento do Pais, tendo em vista a
melhor utilizagdo dos recursos em moeda estrangeira;

IV - Orientar a aplicacdo dos recursos das institui¢des financeiras, quer pablicas, quer privadas; tendo em
vista propiciar, nas diferentes regifes do Pais, condi¢des favoraveis ao desenvolvimento harménico da economia
nacional;

V - Propiciar o aperfeicoamento das institui¢des e dos instrumentos financeiros, com vistas a maior
eficiéncia do sistema de pagamentos e de mobilizagdo de recursos;

VI - Zelar pela liquidez e solvéncia das institui¢des financeiras;

VII - Coordenar as politicas monetéria, crediticia, orcamentaria, fiscal e da divida publica, interna e externa.
BRASIL. Lei 4.595/64, de 31 de Dezembro de 1964. Dispde sobre a Politica e as Instituicdes Monetarias,
Bancérias e Crediticias, Cria o Conselho Monetario Nacional e d& outras providéncias. Brasilia, DF, 31 dez. de
1964. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4595.htm>. Acesso em: 27 de mar. De 2012.
8 FERNANDES, Antonio Alberto Grossi. O Brasil e o sistema financeiro nacional. Rio de Janeiro.
Qualitymark, 2002.
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Banco Central no controle do cdmbio nacional (adquirindo ou colocando no mercado moeda

estrangeira).

No outro lado da moeda se encontram os intermediadores do sistema financeiro. Estes entes
tém a funcdo de executar diretamente a troca de recursos monetarios, recebendo valores dos

participantes capitalizados e os fornecendo aos participantes deficitérios.

S&0 os bancos comerciais (hoje em grande maioria unificados nos chamados bancos
multiplos), que exercem a fungdo essencial de recebimento dos valores resultantes das
relacdes financeiras. Estes recursos sao direcionados a contas de depdsito (corrente, poupanca
ou de investimento) para que possam ser gastos em momento e local diverso, por meio de
uma das formas de pagamento utilizadas por essas instituicdes (cheques, saques ou cartdes

magnéticos de débito).

Em outra visdo, 0s bancos comerciais realizam operacGes financeiras com 0S recursos
captados, com o escopo de financiar o consumo ou fornecer capital de giro a negdcios.®® Em
Estados com uma politica de viés intervencionista ainda se observa a presenca dos bancos
publicos. Tratam-se de instituicdes intermediadoras controladas (totalmente ou
majoritariamente) pelo Estado, com o objetivo de fazer controle indireto sobre o mercado

financeiro, assim como estabelecer diretamente politicas especificas de fomentagéo.

Observa-se que a ordem econdmica e o sistema financeiro estdo intimamente ligados aos
avancos dos estudos cientificos sobre a economia. Antigamente 0s entes envolvidos na
intermediacao de recursos financeiros respeitavam a uma ordem liberal, com a proeminéncia
dos bancos privados e o descontrole de suas operagdes por parte do Estado. Atualmente o que
se tem por nota, em conjunto a um viés critico e interdisciplinar da ciéncia econdmica, é uma
presenca estatal de carater diretivo, como as imposi¢ées do Conselho Monetario Nacional e o
controle direto pelo Banco Central do Brasil. Em uma visdo mais contemporanea apresenta-se
0 posicionamento estatal através do Banco do Brasil S.A. ou a Caixa Econémica Federal, com

influéncia direta sobre a concorréncia no mercado financeiro.

%2 FERNANDES, Antonio Alberto Grossi. O Brasil e o sistema financeiro nacional. Rio de Janeiro.
Qualitymark, 2002.
88 ROSSETTI, José Paschoal. Introdugéo a economia. 20 ed. 5. Reimpr. S&o Paulo : Atlas, 2008.
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3.3. CREDITO, LINHA DE CREDITO E CAPITAL DE GIRO

O conceito de crédito ascende do termo credere, com o significado de “crer” ou “confiar”. *

Trata-se, em termos econdmicos, de um fornecimento de recursos a um ente deficitario, para

pagamento posterior.

No ambito juridico, o contrato de empréstimo (fornecimento de bem com a obrigacdo de
restituicio posterior) est4 abarcado dentro de duas figuras, o comodato e o mdtuo.*® O
comodato trata sobre empréstimos de bens infungiveis de carater gratuito, tendo, portanto,
quem recebeu 0 bem apenas o dever de devolver o mesmo. O mesmo instituto ndo serd
analisado de forma pormenorizada, vez que ndo atende aos requisitos para o objeto deste
estudo. O mutuo, por sua vez, se caracteriza pelo empréstimo de bens fungiveis, 0 que gera
efeitos juridicos diversos ao do comodato, como, a titulo de exemplo, a transferéncia de

propriedade do bem objeto do negécio juridico, nos termos do artigo 587 do Cédigo Civil. ®

Embora a organizagdo de caracteristicas de um instituto em ordem classificatoria
normalmente presuma uma funcdo meramente didatica e de carater ldgico, jamais de
profundidade do tema, a sistematizacdo dos tipos de bens dentro do Direito Civil tem uma

enorme importancia pratica.®’

Tem-se a diferenciacdo entre bens infungiveis e fungiveis. Os primeiros tratam sobre bens
que, seja por caracteristicas proprias ou a eles atribuidas possuem qualidades unicas, sdo

necessariamente insubstituiveis.

Os bens fungiveis, por sua vez, sdo aqueles considerados homogéneos dentro de um grupo de
bens com caracteristicas semelhantes, tais quais espécie, qualidade e quantidade. Ou seja, sdo
bens genéricos, que podem ser facilmente substituiveis por outros de semelhantes aspectos.
Cabe ressaltar que muitas vezes a fungibilidade estara mais ligada a vontade das partes do que
pelas caracteristicas naturais do bem.?® O dinheiro (papel-moeda e a moeda cunhada) é

considerado, por sua natureza, um bem fungivel.®

 ROSA JUNIOR. Luiz Emygdio Franco da. Titulos de crédito. 6 ed. Ver. e atual.. Rio de Janeiro: Renovar,
20009.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. vol. 3 ed. 8. Sio Paulo: Saraiva 2011.

% \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: contratos em espécie. 3 vol. 11 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil - Teoria geral. 7 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008.

% GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 19 ed. Ver. Atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit.
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Tecnicamente, o contrato de crédito se resume ao instituto juridico do matuo’, negécio
juridico que trata de fornecimento de coisa fungivel por determinado espaco de tempo. Prevé
0 Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 586 “O mutuo é o empréstimo de coisas fungiveis. O
mutuario é obrigado a restituir ao mutuante o que ele recebeu em coisa do mesmo género,

qualidade e quantidade”™.

Observa-se que apesar de ndo estar expresso no Codigo Civil, o0 matuo tem em si um carater
especulativo financeiro. Essa visdo resta explicita em outras legislacfes, ao nivel de direito
comparado, como a expressa relacdo monetaria no codigo civil portugués, em seu artigo
1142 e no espanhol, mais precisamente em seu artigo 1754:

Articulo 1754: La obligacion del que toma dinero a préstamo se regira por lo

dispuesto en el articulo 1170 de este Codigo. Si lo prestado es otra cosa fungibile, o

una cantidad de metal no amonedado, el deudor debe una cantidad igual a la recibida

. . . L .73
y de la misma espécie y calidad, aunque sufra alteracion en su precio.

No revogado Codigo Comercial brasileiro se definia 0 mituo como empréstimo mercantil,

sempre que algum sujeito, objeto ou destinacéo tivesse relacio com o comércio.”

Atualmente, a opcdo legislativa esta tipificada dentro do Cddigo Civil em seu artigo 586,
conforme exposto alhures. Teve um pensamento mais extensivo o legislador, primeiro
conceituando o fenémeno para depois expor a hipotese do mutuo de carater financeiro. Assim,
prevé o artigo 591 o mutuo de valores monetéarios, onde recebe a nomeclatura pela doutrina

juridica de matuo feneraticio. E a também chamada finalidade econémica do muatuo.”

" MIRANDA, Pontes de.Tratado de direito privado. Ed. 3 vol. 42. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984.

™ BRASIL. Cédigo Civil. Brasilia, DF, 11 de jan de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 17 de out de 2011.

2 «“Matuo é o contrato pelo qual uma das partes empresta & outra dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando a
segunda obrigada a restituir outro tanto do mesmo género e qualidade.”

PORTUGAL. Decreto-Lei n° 47.344 de 25 de novembro de 1966. Lisboa, 25 de nov de 1966. Disponivel em:
< http://Iwww.igf.min-financas.pt/inflegal/bd_igf/bd_legis geral/Leg_geral docs/DL_47344 66 _COD_CIVIL
4.htm#CODIGO_CIVIL_ARTIGO _1142> . Acesso em: 01 de abr de 2012.

8 «A obrigagdo de quem toma dinheiro para empréstimo se regera pelo disposto no artigo 1.170 deste Cédigo.
Se o fornecido é outra coisa fungivel, ou uma quantidade de metal ndo cunhado, o devedor deve uma quantidade
igual a recebida e da mesma espécie e qualidade, embora sofra alteragdo em seu preco.” Em traducao livre.
ESPANHA. Real Decreto de 24 de Julio de 1889. Dispde da publicacéo da edi¢do refeita do Cadigo Civil. San
Ildefonso, 24 de jul de 1889. Disponivel em: http://civil.udg.es/normacivil/estatal/CC/4T10.htm. Acesso em 01
de abr de 2012.

™ Art. 247 - O mGtuo é empréstimo mercantil, quando a coisa emprestada pode ser considerada género
comercial, ou destinada a uso comercial, pelo menos o mutuario é comerciante.

BRASIL. Lei 556/50, de 25 de Junho de 1850. Cddigo Comercial. Rio de Janeiro, RJ, 25 jun. de 1850.
Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L0556-1850.htm>. Acesso em: 04 de abr. de 2012.

> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD. Nelson, Direito dos Contratos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p . 873.
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Logo, € comum nos contratos de mutuo a estipulacdo de taxa de juros sobre o dinheiro
emprestado. Ressalta Caio Mério Pereira, na releitura das idéias de Serpa Lopes, sobre o

tema:

Chamam-se juros as coisas fungiveis que o devedor paga ao credor, pela utilizacéo
de coisas da mesma espécie a este devidas. [...] Na idéia do juro integram-se dois
elementos: um que implica a remuneracdo pelo uso da coisa ou quantia pelo
devedor, e outro que é a de cobertura do risco que sofre o credor’®

O juro € o proveito que retira o credor por fornecer recursos ao devedor do contrato de mutuo,
é 0 que torna o empréstimo rentavel e o faz divergir da mera caridade. Conforme exposto,
dois pontos devem ser levados em consideracdo no célculo de uma taxa de juros o tempo e 0

risco.

O fato de um ente superavitario ficar, temporariamente, desprovido de seus recursos é um dos
fatores determinantes na remuneracdo do mutuo. Logo, deve se considerar a atividade que
executa o credor, onde poderia empreender seu superavit, e o tempo em que ira ficar sem este
recurso. Importante notar que levando em consideracdo a existéncia de um sistema financeiro,
deve afetar o célculo a remuneracdo meédia do mercado para aplicacdo daquele em

investimentos.

O risco de entregar este valor ao devedor, e acabar sem ser restituido € o segundo fator a ser
considerado no mutuo. Neste espeque, deve ser analisado o risco da atividade do devedor e a
possibilidade de ser ressarcido em seu empreendimento, ou Seja, sua capacidade de
pagamento posterior. Considerando novamente o mercado financeiro, deve-se ter em conta

também a correcdo monetaria advinda da perda do valor da moeda (inflacédo).

A doutrina aponta certas caracteristicas identificadoras do contrato de mutuo. Destaca-se por
ser uma obrigacao real (uma vez que o negdcio juridico sé se formaliza com a entrega do bem
objeto do empréstimo). Pela sua propria natureza é temporario (vez que se espera a devolucao
do recurso fornecido, sendo o contrato extinto por termo ou pela prépria devolucao), pautado
na pessoalidade (se da, pois o empréstimo é feito em relacdo aquele que recebe o bem, se

chama de relacéo fiduciéria) e a possibilidade de ser gratuito ou oneroso.’’

Defendem ainda alguns autores de se tratar de contrato unilateral onde, porém, deve ser
tececida certa critica. Defende parcela dos doutrinadores que, se aperfeicoando o contrato

com a entrega do bem, as obrigacdes restam exclusivas ao lado do mutuério.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. 2, Ed. 22 rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. P. 119.

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Vol. 4, tomo 2, 2 ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 20009.
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Observa-se, no entanto, que certas obrigacdes subsistem ao lado do mutuante, sejam
obrigacBes anexas intrisecas aos negdcios juridicos (dever de informacdo e lealdade, por
exemplo), sejam obrigacdes devidas pelo objeto do préprio negdcio. Esta afirmacdo encontra
guarida no direito comparado, como no cédigo civil italiano, em seu artigo 1821: “Il mutuante
e responsabile del danno cagionato al mutuatario per i vizi delle cose date a préstito,[..]"".

N&o apenas em sede de direito comparado se firma o posicionamento, tendo em vista corrente

de certa monta, conforme expde Pontes de Miranda:

Até pouco tempo ndo se via qualquer dever ou obrigacdo do lado do mutuante.[...] O
mutuante somente presta, mas é de entender-se que se responsabiliza por ter
prestado e, recebendo juros, de certo modo se bilateraliza o contrato e se ha de
considerar transmitente de direito de propriedade, que 0 mutuario possa exercer
duradouramente.”

Neste sentido aponta o autor, ao prever disposi¢des sobre um contrato de abertura de crédito
bancario. O sujeito que necessitaria de crédito, entdo se garantiria no direito de a qualquer
momento poder exigir uma prestacao (no caso, fornecimento de recursos) da outra parte. Seria
a génese de um direito liquido e certo a um fornecimento de valores monetarios, o que faz
com que muitas vezes se tenha por alterada a posi¢ao da instituicdo financeira, de credora a

devedora de uma prestacéo.®

Mais que isso, a funcdo social do contrato, especificamente aplicada a funcdo social dos
contratos de crédito, obriga que o fornecimento por parte do mutuante seja condizente com as
possibilidades de pagamento do mutuério e em prazo compativel com sua disponibilidade de
recursos. A jurisprudéncia que tange ao assunto se mostra disposta a atacar o contrato,
alterando suas clausulas de forma ativa, com o objetivo de garantir condi¢cbes mais humanas

ao cumprimento das obrigacdes.

3.3.1 Evolucao historica do crédito

O instituto do crédito sofreu grandes limitacGes dentro da historia, tendo em vista o
posicionamento, principalmente de cunho religioso, contra a remuneracdo pela sua utilizacao.

Nas sociedades antigas a figura do matuo se confundia muitas vezes com a da doacdo, vez

que muitas das doutrinas de ordem religiosa desaprovavam a imposicdo de juros. Neste

80 mutuante é responsavel pelo dano causado ao mutuario pelo das coisas dadas em empréstimol...]” Em
traducdo livre

ITALIA. Codice Civile Italiano. Roma, 16 de mar de 1942. Disponivel em: http://www.jus.unitn.it/cardozo/
obiter_dictum /codciv/Codciv.htm. Acesso em: 01 de abr de 2012.

" MIRANDA, Pontes de.Tratado de direito privado. Ed. 3 vol. 42. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p.
19.

8 Ibidem.
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sentido, expbe as escrituras religiosas: “[...] benefacite et mutuum date, nihilinde

5581

sperantes.””", trecho transcrito do chamado sermdo da montanha (evangelho segundo S&o

Lucas, capitulo VI, versiculo 35).

O direito romano, por sua vez, inovou ao abrir espaco ao tema, estipulando certa liberdade na
contratagdo de remuneracdo, condicionando certo teto de tarifagdo de acordo com a classe

social do tomador.® Posicao essa que foi regrada pela Igreja Catélica.®

Foi a partir do fim da idade média, com o surgimento dos chamados titulos de crédito, que o
instituto comegou sua ascensdo dentro da vida social. Podem-se destacar como fatores para
tanto o crescimento das casas de caAmbio; o aparecimento do grupo comercial burgués, avido
pelo crescimento econdmico; e a conseqiiente queda doutrinaria dos dogmas eclesiasticos.®* A
soma destes fatores fez com que os grupos bancarios, agora capitalizados, pudessem aplicar

Seus recursos com retorno a prazo de forma extremamente rentavel.

Com a vinda da revolucdo industrial, a posi¢cdo das instituicdes financeiras na aplicacdo do
crédito ficou ainda mais realgada. Os empreendedores industriais careciam de recursos para
investir em tecnologia e matéria-prima na implementacdo de sua atividade, recorrendo aos

bancos para financiamento dos seus custos.

O credito cresceu para abarcar todos os setores rentabilizaveis da sociedade. Abarca, entéo, o
crédito para o consumo (destinado a obtencdo de bens ou apenas a mera reorganizacao

financeira do cliente) até empreendimentos milionarios do setor publico.

3.3.2 Importancia do crédito para a sociedade

Conforme discorre o esboco historico sobre a evolucdo do crédito na sociedade, grande parte
da formacdo econémica atual, se ndo social, tomou forma diante deste instituto. Mister notar,
conforme assevera Rosa Junior, que um fator é essencial no abrupto crescimento do crédito, o

sistema capitalista de producdo:

Ndo se pode esquecer que o advento do capitalismo foi decisivo para o
desenvolvimento do crédito, porque ampliou o sentido do conceito de propriedade,
que deixou de ser o direito que confere ao seu titular apenas o0 uso e 0 gozo da coisa,

8lefazei bem e em mutuo dé, esperando nada disso” em tradugio livre

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢fes de direito civil. Vol. 2, Ed. 22 rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 120-121.

8 Ibidem.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Vol. 4, tomo 2, 2 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2009.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. 2, Ed. 22 rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 20009.
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para abranger também o direito de ceder esses elementos da propriedade, como
ocorre no matuo.®

Por outro lado, também se considera a importdncia do matuo na evolucdo do sistema
capitalista. O mesmo decorre da idéia que o instituto favorece ao empreendedorismo,
fornecendo recursos aqueles que ndo tem capital préprio para aplicar nas atividades

empresariais.

O crédito, em conjunto com a captacdo de recursos, é fator basilar na formagdo do ambito
econdmico de um pais. O fornecimento de capital (seu valor acessivel e grande quantidade a
disposicdo do mercado), assim como retencdo de recursos (com taxas acessiveis de
remuneracdo aos investidores), formam a imagem do sistema econémico do Estado. Por este
mesmo motivo, ambos 0s institutos sdo os fatores principais a serem regulados pelos entes
fiscalizadores, considerando seu alcance social, em ordem de buscar o desenvolvimento

almejado pela nacéo.
3.3.3 Importancia do crédito para as organizagdes empresariais

No caso dos entes empreendedores, se destaca a importancia do crédito, uma vez que o capital
é condicionante sine qua non a manutencdo de sua atividade. Observa-se que a atividade
empresarial tem como pressuposto a aplicacdo de recursos em ordem de garantir um retorno

superior ao disposto, chamado de lucro.

Multiplas serdo as situacfes em que o empresario necessitard de folego financeiro. Essa
necessidade nasce do fato de o empreendedor utilizar recursos para iniciar e manter sua
atividade, assim como para realizar um certo caixa para despesas nao previstas. O crédito
entdo terd o objetivo de iniciar o empreendimento ou garantir seguranca no caminhar da
atividade, seja para manter um certo nivel de producdo, ou até diante de um resultado
negativo, onde sera utilizado para cobrir gastos ou financiar sua proxima aplicacdo de

recursos.

Atualmente o crédito tem uma funcdo vital na intermediacdo de recursos dentro do sistema
consumerista, vez que a velocidade e quantidade de transferéncias de recursos da sociedade
globalizada ndo poderiam ser realizadas em mero escambo de mercadorias. Muitas vezes um
dos elos de uma relacdo econbmica se encontra em escassez de recurso, ameacando um

prejuizo aos demais setores dependentes desta relacdo (fornecedores, empregados e

% ROSA JUNIOR. Luiz Emygdio Franco da. Titulos de crédito. 6 ed. Ver. e atual.. Rio de Janeiro: Renovar,
20009.
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prestadores de servico). Aqui cabera as instituicdes financeiras o fornecimento do capital

necessario & manutencdo da cadeia produtiva.

Assim, o crédito faz com que pelo menos uma das partes da cadeia produtiva sempre tenha
um bem a fornecer dentro de uma relagdo econémica, o dinheiro. As instituicdes financeiras
agem de modo a garantir que as engrenagens dos mercados nunca parem, explorando a

necessidade de uns e excesso de outros, retirando seu proveito econdmico desta situacao.
3.4 O SISTEMA MICROFINANCEIRO

E pautada na importancia social do crédito, tanto as empresas quando a sociedade, que se
encontra guarida a teoria das microfinangas. A conceituacdo de um sistema microfinanceiro
tem origem historica posterior & do micro-crédito, sendo instituto muito mais recente. Na
verdade o conceito de microfinancas nasce do sucesso da implementacdo do micro-crédito

nos anos de 1970 em diante.

Para efeitos deste estudo, no entanto, se antecipa o estudo desse tema sobre o do crédito para
micro-empreendedores, tendo em vista a relacdo de continéncia légica existente entre o

segundo diante do primeiro.

Neste sentido, a consumacdo de um sistema de servicos a populacdo de baixa renda tem
objetivo diverso da acepcdo de um sistema financeiro comum, qual seja de regular a
intermediacdo de recursos entre os tomadores e os fornecedores de recurso. O sistema
microfinanceiro pauta sua existéncia na necessidade criar produtos diferenciados para
alcancar a populacéo de baixa renda, com o escopo de atender a este grupo marginalizado do
sistema financeiro. Além, os produtos microfinanceiros visam gerar recursos para 0

financiamento das operacdes de microcrédito.®

Microfinangas, entdo, é o conjunto de servicos de objeto financeiro para pessoas de baixa
renda, sendo o sistema microfinanceiro, o conjunto de instituicdes que normatizam e aplicam
estes servigos. Embora derivado historicamente do microcrédito, as microfinangas é conjunto
bem mais abrangente, que engloba, por exemplo, 0s microsseguros, micropoupancas, 0O

crédito direto ao consumo da populacdo de baixa renda (o chamado crediario) e, por

®RIBEIRO, Cristina Tauaf; CARVALHO, Carlos Eduardo. Do microcrédito as microfinancas: desempenho
financeiro, dependéncia de subsidios e fontes de financiamento: uma contribui¢do a anélise da experiéncia
brasileira. Sdo Paulo: EDUC, 2006.
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pressuposto, o micro-crédito produtivo, destinado ao financiamento de atividades

econdémicas.®’
3.5. MICRO-CREDITO

O microcrédito é o resultado direto da expansdo do mercado de crédito, com o objetivo de
abranger sujeitos antes marginalizado pelas institui¢cdes financeiras. Essa filosofia de mercado
impde a necessidade de aplicacdo de metodologia diferencia ao matuo, tendo em vista a falta
de garantia ou de dificil comprovacdo de rendimentos que possuem 0S pequenos
empreendedores.

Essa dificuldade se mostra, uma vez que muito destes empresarios ndo podem manter ou tem
por inviavel a inscricdo prépria no cadastro de pessoas juridicas. Comumente esses
empreendedores tém a atividade empresarial por secundaria (como quando ja possuem
contrato de emprego), ou por possuem restricdes nos orgdos de defesa ao crédito (SPC ou
SERASA). Muitas vezes simplesmente desconhecem as vantagens de legalizar seu negdcio.
Neste ponto, se observa as dificuldades que se impde a estes grupos para acessar o credito
bancario, tendo que fomentar sua atividade empresarial com adiantamento de seus
empregadores formais, familiares, amigos e até agiotas. Por certo as consequéncias do

inadimplemento nesses casos podem resultar gravissimas.

No entanto, ndo se pode desconsiderar que esse grupo, formado principalmente por
ambulantes e prestadores informais de servicos, além de bastante numeroso, exercita atividade
de cunho produtivo e passivel de grande crescimento dentro do mercado. Destacam-se

normalmente esses empreendedores por sua criatividade e visdo diferenciada de mercado.

No Brasil, a linha de crédito que visa alcancar a este grupo antes marginalizado das relacdes
financeiras € normatizada pela Lei n° 11.110/05, que institui as bases do Programa Nacional
de Microcrédito Produtivo Orientado (PNMPO), e pela resolucdo numero 3.422/2006 do

Conselho Monetario Nacional, que especifica pontos de utilizacdo da linha de crédito.
3.5.1 Evolucéo e sedimentacéo do conceito do micro-crédito

Embora as atividades financeiras ndo tenham nascido com o objetivo de lidar com pequenas
quantidades de valores, tendo em vista que o lucro dos agentes bancarios esta sobre o valor

cedido, ndo é nova idéia de lidar com empréstimos de baixo montante.

8 FALCUCCI, Gerson WIlaudimir. Microcrédito - Um estudo sobre sua aplicacdo no Brasil. 2005.
Dissertacdo (Mestrado em Gestdo de Econdmica de Negdcios)- Universidade de Brasilia. Brasilia-DF.
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As primeiras tentativas tém nota do século XVIII, no Reino Unido, com a presenca das
Lending Charity e do Irish Loan Funds®, que chegaram a ter um extenso publico de
tomadores. Experiéncia que se expandiu pelo continente europeu, abarcando paises como

Italia e Alemanha.®®

Essas instituicbes, mesmo alcancando certa consideracdo regional, ndo se desenvolviam e
terminavam por perecer no meio social. Dois pressupostos adotados por estas instituicoes
crediticias dificultavam o alcance de um patamar de sustentabilidade financeira: o fato de
implementar 0 mesmo sistema que as instituicbes financeiras normais e de terem capital

estritamente subsidiado.*

Ha de ter nota, pelo primeiro ponto, que jamais se adequaria a forma de realizar empréstimos
das instituicdes financeiras convencionais com o empréstimo realizado a empreendimentos
informais. Os pequenos empreendedores normalmente ndo possuem experiéncia no mercado
financeiro, tém caréncia de apresentar garantias convencionais (fiadores, bens alienaveis) e

destaca a primazia dos valores recebidos pela sua atividade para subsisténcia.

No outro ponto, conforme o crescimento das instituicdes de empréstimo de baixo valor,
principalmente a partir da década de 50, o capital que antes tinha origem privado (doactes)
comegou a obter o interesse estatal. Observa-se que desde a formacéo dos estados nacionais
existiam espécie de incentivos, muitas vezes fornecidos pelo préprio Estado, para garantir a
economia rural e informal, com principal destaque as cooperativas Européias do pds-segunda

guerra.®!

O fornecimento deste capital de origem estatal as organizacbes de micro-crédito
(principalmente ONGs) confundiu a finalidade do instituto. O microcrédito de viés estatal
terminou por desenvolver um carater assistencialista, impondo fracos critérios na selecdo de
projetos a serem financiados, juros muito abaixo do mercado e tolerdncia na falta do
adimplemento. Esses fatores tornavam o projeto totalmente dependente dos recursos publicos,
0 que culminava em seu consequente encerramento na mera cogitacdo de dificuldade no

fornecimento dos subsidios.

8 “Empréstimos em caridade" e "Fundos de empréstimo da Irlanda”, respectivamente, em traducao livre.
8®FALCUCCI, Gerson Wlaudimir. Microcrédito - Um estudo sobre sua aplicacdo no Brasil. 2005.
Dissertacdo (Mestrado em Gestéo de Econdmica de Negdcios)- Universidade de Brasilia. Brasilia-DF.
CAPELINI, Eloisa Maria. Microcrédito e a nova concepcao relacionada ao Banco do Povo. Monografia
(P6s-Graduacdo lato sensu em Banking). Universidade Presbiteriana Mackenzie. Sdo Paulo, 2003.

*'FIORI, Anita et al. Entendendo a Histéria das Microfinancas. In: ROCHA, Angela da; MELLO, Renato Cotta
de. O desafio das microfinancas. Rio de Janeiro: Mauda, 2004.
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Por outro lado, as institui¢cbes financeiras convencionais, apesar do gigantesco publico-alvo
que fornecia os pequenos empreendimentos, marginalizaram este grupo em suas operagoes.
Com efeito, sendo atividade de alto risco, os bancos, a mais de 2.600 anos, se preocupam em

garantir clientes com altos ativos financeiros.*?

No Brasil, esta estratificacdo se mostrava ainda mais presente. Os bancos brasileiros
impunham uma segmentacéo de grande rigidez, criando uma forma de limitagdo da demanda
dentro do mercado. Para compensar esta limitacdo, retiravam seu lucro com a utilizagdo com
de taxas de juros majoradas. Institucionalizando esta filosofia dentro da pratica bancéria, a

concorréncia de mercado tornava-se mera aparéncia.”

Na década de 70 que foi implementado um novo viés sobre a atividade das instituicdes que
operavam com micro-crédito. Conforme surgiam criticas aos subsidios mal-direcionados do
governo, se conformou o0 pensamento de que a assisténcia aos pequenos empreendedores
deveria ser dada de forma sustentavel, de forma a ser proveitosa a ambos os entes da relacao

crediticia.

A primeira implementacdo neste sentido se deu na india, de forma até ndo intencionada,
através do professor Muhammad Yunus. O que se iniciou como um projeto com vistas a
quebrar o pensamento dogmatico econdmico evoluiu para uma atividade essencialmente
lucrativa. O Grammen Bank (o banco da aldeia, em traducéo livre), resultado da aplicacdo dos
estudos do professor Yunus, chegou a ter mais de 2.200 clientes em seu alcance regional,
emprestando o montante de US$ 180.000,00, distribuidos entre empréstimos de US$ 200,00
até US$ 1.000,00.**

Observa-se que alguns fatores foram essenciais para o sucesso do microcrédito. Destacam-se
a forma de analise diferenciada das propostas de crédito (acompanhamento junto ao local da
atividade), a garantia compativel com os empreendedores de baixa renda (a fianca solidéria,
realizada entre os empreendedores vizinhos ou de mesma atividade) e a forma de liberacdo do

crédito (parcelas sucessivas, acrescidas de acordo com o pagamento em dia pelo tomador).

% |bidem.

“ABRAMOVAY, Ricardo; CARVALHO, Carlos Eduardo. O dificil e custoso acesso ao sistema financeiro. O
sistema financeiro e as micro e pequenas empresas: diagndsticos e perspectivas. Org.Carlos Alberto dos
Santos. Brasilia: Sebrae, 2004.

 FIORI, Anita et al. Entendendo a Histéria das Microfinancas. In: ROCHA, Angela da; MELLO, Renato Cotta
de. O desafio das microfinancas. Rio de Janeiro: Mauda, 2004.
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Esses pontos fizeram com que o micro-crédito aplicado por Yunus ndo so se torna-se rentavel,
mas para que mantivesse também seu aspecto social. Neste sentido, foi constatada uma

reducdo de 20% no grau de pobreza em Bangladesh, entre os clientes do Grammen Bank.”

O que se segue € a disseminacdo do instituto por todo mundo, com acéo principalmente nos
paises em desenvolvimento, tanto por parte de associa¢des internacionais (aqui destacada a
Women's World Bank e a Accion Internacional, com atuacdo abrangente na América Latina) e
parcerias entre a sociedade civil e as entidades estatais (como o SEBRAE e o BNDES).*

No Brasil o conceito de microcrédito sustentavel ainda tarda um pouco tomar espa¢o no
sistema financeiro. A primeira experiéncia de crédito registrada se deu em 1973, através da
UNO (Unido Nordestina de Assisténcia a Pequenas Organizac@es), ao que se seguiu através

de diversas outras instituicdes de fomento aos micro-empreendimentos.

Neste primeiro momento foram encontradas grandes dificuldades a aplicacdo do microcredito,
principalmente pelos ja citados motivos da aplicagdo ndo sustentavel de recursos e da

inseguranca gerada pelas altas taxas inflacionarias do pas.®’

Com a estabilizacdo econémica na década de 90, encontra as entidades estatais no
microcrédito uma forma de diminuir as desigualdades econdmicas. A presenca estatal se
justificava, tendo em vista os principios conformadores da ordem econdmica, instituidos pela
Constituicdo Federal de 1988. A busca do desenvolvimento econdmico e a instituicdo de
tratamento diferenciado as micro e pequenas empresas comecou a fazer parte do planejamento
publico, principalmente quando constatado que no Brasil, em 1997, mais da metade dos
empréstimos do pais tinham origem diversa das instituicdes financeiras, muitos tendo origem

a margem da lei, segundo o IBGE.*

Promulga entdo o poder legislativo normativos com o escopo de melhor regular o instituto.
Neste sentido nascem a Lei 10.194/01, instituindo as sociedades de crédito ao

microempreendedor, e as modificacdes implementadas a Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados

% |OPES, Bérbara dos Santos; VIANA, Rebeka Alves. O microcrédito como agente de desenvolvimento
econémico: estudo do caso Banco Palmas. Trabalho de conclusdo de curso (pds-graduagéo lato sensu "MBA™
em Gestdo de Negoécios - Varejo). Fundagdo Instituto de Pesquisas Contabeis, Atuariais e Financeiras -
Universidade Banco do Brasil - Brasilia, 2006.

% RIBEIRO, Cristina Tauaf; CARVALHO, Carlos Eduardo. Do microcrédito as microfinancas: desempenho
financeiro, dependéncia de subsidios e fontes de financiamento: uma contribuicao a analise da experiéncia
brasileira. Sdo Paulo: EDUC, 2006.

" FALCUCCI, Gerson WIlaudimir. Microcrédito - Um estudo sobre sua aplicagdo no Brasil. 2005.
Dissertacdo (Mestrado em Gestéo de Econdmica de Negdcios)- Universidade de Brasilia. Brasilia-DF.

% ABRAMOVAY, Ricardo; CARVALHO, Carlos Eduardo. O dificil e custoso acesso ao sistema financeiro. O
sistema financeiro e as micro e pequenas empresas: diagnésticos e perspectivas. Org.Carlos Alberto dos
Santos. Brasilia: Sebrae, 2004.
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Especiais), garantindo o acesso ao procedimento sumarissimo as sociedades de crédito ao

microempreendedor®®.

Em nivel infra-constitucional tém-se as Resolucdes do Conselho Monetério nacional sobre os
empréstimos de pequeno valor ( 3.104/03 e 3.109/03), além de iniciativas de financiamento de
projetos,itanto  urbanos quanto rurais, como o PRONAF (Programa Nacional de
Fortalecimento da Economia Familiar), o CrediAmigo (instituido em 1997 pelo Banco do
Nordeste) e o Programa BNDES-Microfinancas, em 1998. %

Com o corrente crescimento dos negocios nesta area de atuacdo, além da implementacdo da
Lei 11.110/05, que institui o Programa Nacional de Microcrédito Produtivo Orientado, se
observa cada vez mais 0 aparecimento de associagcfes interessadas em operar com o crédito a
pequenos empreendimentos. Alem, j& se faz notar a presenca dos bancos nesse mercado, que
ja implementam linha diferenciadas ( utilizando metodologias em concorréncia as suas linha

convencionais) para atendimento de micro-empresas e empreendedores informais.
3.5.2 Diferengas entre 0 micro-credito e o crédito

O conceito de micro-crédito é em si diverso do crédito convencional. Conforme exposto no
item anterior, 0 micro-crédito nasceu com o objetivo de alcancar uma gama da sociedade nos
quais os produtos bancarios convencionais ndo tinham objeto. Na aplicacdo pratica do
instituto, ao decorrer do século XX, se concluiu que ndo apenas o seu publico-alvo deveria ser
diverso ao do crédito convencional, mas toda sua metodologia de aplicacao, tendo em vista as

especificidades que este grupo de tomadores requer.

Assim, desde a década de 70 do século passado, as instituicdes que trabalham com crédito a
pequenos empreendedores vém aplicando metodologias diferentes de analise de
empreendimentos e fornecimento de garantias. Destaca-se a filosofia muitas vezes aplicada de

relacionamento mais préximo entre a instituicdo financeira e o tomador de recursos, pautados

% Art. 8°[...]

§ 1° Somente serdo admitidas a propor agéo perante o Juizado Especial:

[..]

IV - as sociedades de crédito ao microempreendedor, nos termos do art. 1° da Lei n°® 10.194, de 14 de fevereiro
de 2001. (Incluido pela Lei n° 12.126, de 2009)

BRASIL. Lei 9.099/95, de 26 de Setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e d&
outras providéncias. Brasilia, DF,27 de set. de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm> . Acesso em: 05 de mai de 2012.

100 RIBEIRO, Cristina Tauaf; CARVALHO, Carlos Eduardo. Do microcrédito as microfinancas: desempenho
financeiro, dependéncia de subsidios e fontes de financiamento: uma contribui¢do a anélise da experiéncia
brasileira. Sdo Paulo: EDUC, 2006.
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principalmente na confianga que h& muito resta prejudicada no sistema financeiro

convencional.'®

A legislagdo patria é especifica ao enumerar as condicdes de aplicacdo do micro-crédito. Séo
essas especificidades em sua aplicacdo que aparta o instituto genérico do crédito do
microcrédito. A Lei 11.110/05 prevé em seu paragrafo 3° do artigo 1°, a imposi¢do de certas
condicionantes a liberacdo de crédito a pessoas fisicas e juridicas empreendedoras de
atividades produtivas de pequeno porte, conforme prevé:

I - 0 atendimento ao tomador final dos recursos deve ser feito por pessoas treinadas
para efetuar o levantamento socioecondmico e prestar orientagdo educativa sobre o
planejamento do negécio, para definicdo das necessidades de crédito e de gestdo
voltadas para o desenvolvimento do empreendimento;

Il - o contato com o tomador final dos recursos deve ser mantido durante o periodo
do contrato, para acompanhamento e orientacdo, visando ao seu melhor
aproveitamento e aplicacdo, bem como ao crescimento e sustentabilidade da
atividade econémica; e

Il - o valor e as condicdes do crédito devem ser definidos apds a avaliacdo da
atividade e da capacidade de endividamento do tomador final dos recursos, em
estreita interlocuc&o com este e em consonancia com o previsto nesta Lei.'*

N&o se pode desconsiderar que o instituto € um contrato de matuo. No entanto, € imposta
uma nova formulagdo sob o empréstimo, eivando-o de uma obrigacdo de relacionamento
posterior continuo entre a instituicdo financeira e o empreendedor. O objetivo é poder

fiscalizar, avaliar, educar e garantir a sustentabilidade econémica dos envolvidos.

A posicdo do Conselho Monetario Nacional, ao regular a aplicacdo do instituto, ratifica o
posicionamento legislativo, conforme artigo 4°, inciso 1ll, da resolucdo BACEN 3.422/06,
considerando. O texto constitui em Microcrédito Produtivo Orientado aquele empéstimo que
se pauta no relacionamento direto entre instituicdo financeira e empreendedor, observando o
controle sobre a destinacdo dos recursos, com o escopo de desenvolver e garantir a

sustentabilidade do negdcio.'*

102 CAPELINI, Eloisa Maria. Microcrédito e a nova concepgéo relacionada ao Banco do Povo. Monografia
(P6s-Graduacdo lato sensu em Banking). Universidade Presbiteriana Mackenzie. S&o Paulo, 2003.

102 BRASIL. Lei 11.110/05, de 25 de Abril de 2005. Institui o Programa Nacional de Microcrédito Produtivo
Orientado — PNMPO e da outras providéncias. Brasilia, DF, 26 abr. de 2005. Disponivel em:< http://Amww.
planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2004-2006/2005/Lei/L11110.htm>. Acesso em: 17 de out. de 2011.

1%3Incluem-se no Ambito do Programa Nacional de Microcrédito Produtivo Orientado — PNMPO, instituido pela
Lei 11.110, de 25 de abril de 2005, as operacdes de microcrédito concedidas nas seguintes condicdes,
cumulativamente:

[..]

Il — utilize metodologia baseada no relacionamento direto com o empreendedor, no local onde executada a
atividade econémica, devendo ser levado em consideracgdo ainda:

a) o atendimento ao tomador final dos recursos deve ser feito por pessoas treinadas para efetuar levantamento
socioecondmico e prestar orientacdo educativa sobre o planejamento do negdcio, para defini¢do das necessidades
de crédito e de gestdo voltadas para o desenvolvimento do empreendimento



49

3.5.4 O micro-crédito produtivo orientado

O micro-crédito surgiu na concep¢do de empréstimo de valores reduzidos. Contanto, a
evolucdo do conceito, através das dificuldades préaticas de sua implementacdo, o termo em

muito se distanciou de um mutuo com um teto limitado.

Aqui que se aplica o termo micro-crédito produtivo orientado, ao que vale a pena ressaltar
certas caracteristicas, em ordem de se poder definir um conceito e o diferir dos demais
produtos das microfinangas. Ao que sera analisado o seu direcionamento a pequenos
empreendedores, a metodologia diferenciada de para o célculo do valor para empréstimo, taxa
de juros de acordo com o mercado (sustentabilidade financeira do instituto) e a possibilidade

de garantias diferenciadas.

Neste sentido, conforme se depreende da propria origem historica do instituto, 0 micro-crédito
em si tem por sujeito tomador os pequenos empreendedores, conceituado por aqueles que
desenvolvem atividade econdmica e tém seus recebimentos e a pratica comercial confundida
com a participagdo familiar. A doutrina ainda destaca a importancia desta forma de crédito
alcancar aos sujeitos que ndo tem, ou tem em dificuldade, acesso as linhas de financiamentos

"convencionais".*%

Com efeito, o termo gera grande dificuldade pratica no estabelecimento de limites definidos
aos possiveis beneficiados pela linha de crédito. O Estado brasileiro, dentro de sua legislacao

especifica sobre o assunto (Lei n° 11.110/05) se limitou a definir por publico-alvo: ™ as

pessoas fisicas e juridicas empreendedoras de atividades produtivas de pequeno porte™.*®®

Caminhou corretamente o legislativo, vez que englobou as pessoas fisicas (0s
empreendedores informais) ao mesmo tempo em que legou aos proprios participantes do
sistema financeiro incorrer a limitacdo dos sujeitos. Ora, resta claro que estes 6rgdos possuem
mais conhecimento sobre o tema, sendo mais qualificados para o estabelecer. Nota-se em

adicdo que, como tudo que trata de conceitos econdmicos, essa conceituacdo tem natureza

BRASIL. Banco Central do Brasil. Resolugdo 3422, de 30 de novembro de 2006. Dispde acerca da realizacdo de
operagdes de microcrédito. Disponivel em:
<https://www3.bch.gov.br/normativo/detalharNormativo.do?N=106386647 &method=detalharNormativo>.
Acesso em: 17 de out. de 2011
104 CAPELINI, Eloisa Maria. Microcrédito e a nova concepgéo relacionada ao Banco do Povo. Monografia
(P6s-Graduacdo lato sensu em Banking). Universidade Presbiteriana Mackenzie. Sdo Paulo, 2003.
15BRASIL. Lei 11.110/05, de 25 de Abril de 2005. Institui 0 Programa Nacional de Microcrédito Produtivo
Orientado — PNMPO e d& outras providéncias. Brasilia, DF, 26 abr. de 2005. Disponivel em:< http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2004-2006/2005/Lei/L.11110.htm>. Acesso em: 17 de out. de 2011.
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volatil, devendo ser regulada mais in casu, ao movimento do sistema financeiro. Neste

sentido, expde a regulacdo do tema pelo Banco Central do Brasil:
Art. 2° Para efeito do disposto nesta resolucdo, consideram-se operacfes de
microcrédito aquelas com:

| - pessoas fisicas:

[-]

b) titulares de outras contas de depdsitos que, em conjunto com as demais
aplicacOes por elas mantidas na instituicdo financeira, tenham saldo médio

mensal inferior a R$ 3.000,00 (trés mil reais);

Il - pessoas fisicas, para viabilizar empreendimentos de natureza profissional,
comercial, ou industrial, de pequeno porte, e com pessoas juridicas
classificadas como microempresas na forma da legislacdo e regulamentagdo

em vigor;

Paragrafo Unico.]...]

Il - no caso de pessoas fisicas e juridicas referidas nos incisos Il e 1V, que
n&do se enconra em curso nenhuma outra operacdo da espécie, bem como que

0 somatdrio da operacd e do saldo de outras operacBGes de crédito, ndo

ultrapassa R$15.000,00 (quinze mil reais), excetuando-se desse limite as

operacdes de crédito habitacional %

Assim, para efeitos de Micro-crédito Produtivo Orientado no Brasil, serdo abarcadas as
pessoas fisicas que tenham rendimentos até R$ 3.000 por més, e microempresas, no limite de
faturamento imposto pelo Decreto 5.288/04'", desde que tenham um endividamento total de
R$ 15.000 no sistema financeiro, excetuando ao crédito habitacional.

Observa-se que, apesar de certa critica da doutrina sobre o critério utilizado para a selecédo (ter

108

por objeto o rendimento e 0 do baixo teto) ", parece ter caminhado certo o 6rgdo regulador

106 BRASIL. Banco Central do Brasil. Resolucdo 3422, de 30 de novembro de 2006. Dispde acerca da realizagio
de operacdes de microcrédito. Disponivel em:
<https://wwws3.bcb.gov.br/normativo/detalharNormativo.do?N=106386647&method=detalharNormativo>.
Acesso em: 17 de out. de 2011

107 Art. 3° Para efeito do disposto neste Decreto, consideram-se pessoas fisicas e juridicas empreendedoras de
atividades produtivas de pequeno porte aquelas com renda bruta anual de até R$ 120.000,00 (cento e vinte mil
reais)."

BRASIL. Decreto n° 5.288 de 29 de Novembro de 2004. Regulamenta a Medida Provisoria n°® 226, de 29 de
novembro de 2004, que institui o Programa Nacional de Microcrédito Produtivo Orientado - PNMPO. Brasilia,
30 de nov. de  2004. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2004/decreto/d5288.htm>. Acesso em: 06 de mai de 2012.

1% ABRAMOVAY, Ricardo; CARVALHO, Carlos Eduardo. O dificil e custoso acesso ao sistema financeiro. O
sistema financeiro e as micro e pequenas empresas: diagnésticos e perspectivas. Org.Carlos Alberto dos
Santos. Brasilia: Sebrae, 2004.
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do sistema financeiro. A adocdo de uma posi¢do de certo modo bem limitativa se justifca
diante da aplicagdo de um novo instituto, até para mensuracao dos seus verdadeiros efeitos na

Orbita econdmica.

Sobre a analise de capacidade de pagamento pelo tomador também incorre um dos grandes
trunfos do instituto. Delimitando o seu publico-alvo como o0s pequenos participantes das
atividades financeiras, se observa que diferentemente se portam estes em relacdo a
movimentacdo normal das empresas. Diversamente se da sua forma de organizacdo
(basicamente familiar), seu nivel de conhecimento do sistema bancario e seu fluxo de

pagamentos(vez que tem que priorizar sua subsisténcia).

Divide-se a doutrina econdmica sobre qual aspecto deveria pautar o empréstimo do micro-
crédito produtivo, divergindo a doutrina da “minimalist aproach” e da “integrated

aproach”.%°

A primeira, da abordagem minimalista, aponta que existe um vazio na atividade do
empreendedor, algum direcionamento para que 0 negdcio se torne auto-sustentavel e possa se
desenvolver por si. Assim o micro-credito se limitaria a fornecer a formalizacdo e condi¢cdes
para que a atividade econdmica do pequeno empreendedor engrenasse, € seguisse por i,
devendo os demais aspectos financeiros que se seguissem serem saciados pelo sistema

convencional.

A abordagem desenvolvimentista, por sua vez, prega que o relacionamento entre instituicao
financeira e o empreendedor tem o escopo de garantir a capacitacdo e o continuo
aprimoramento deste Ultimo. A instituicdo financeira de atendimento ao micro-empreendedor,
entdo, tem o papel de garantir, além do acesso ao crédito, toda a gama de produtos de cunho

financeiro para que possa desenvolver sua atividade.

Neste espeque, independente da corrente a que se filia, a aproximacdo entre instituicdo
financeira e empreendedor ¢é vital. A posicdo do agente de crédito, responsavel pela visita e o
continuo acompanhamento da aplicacdo dos recursos, antes de mero cdo de guarda do
dinheiro das instituicdes financeiras, tem a posi¢do de auxiliador financeiro e de uma via

aberta para troca de informac6es entre o banco e o empreendedor.**°

109 «Abordagem minimalista”e “abordagem desenvolvimentista”, respectivamente, conforme FALCUCCI,
Gerson Wlaudimir. Microcrédito - Um estudo sobre sua aplica¢é@o no Brasil. 2005. Dissertacdo (Mestrado em
Gestdo de Econdmica de Negdcios)- Universidade de Brasilia. Brasilia-DF.

110 CAPELINI, Eloisa Maria. Microcrédito e a nova concepgao relacionada ao Banco do Povo. Monografia
(P6s-Graduacdo lato sensu em Banking). Universidade Presbiteriana Mackenzie. S&o Paulo, 2003.
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Quanto a taxas de juros a serem aplicadas, a doutrina sobre o tema é quase unissona sobre a
necessidade de colocé-la ao nivel do mercado. Esta posicdo se baseia muito por imposi¢do de
critica histérica da concepgdo microcrédito como um produto de politica pablica. O objetivo é
diferenciar o microcrédito de um instrumento assistencialista disfargado, que sumiria assim

que o Estado perdesse o interesse em financia-lo.

Além, duas suposicdes se justificam bastante quanto a imposicdo de taxas subsidiadas.
Aponta-se em primeiro plano que s6 haveria sustentabilidade financeira ao instituto se este
pudesse, proporcionalmente, render as instituicbes financeiras o quanto rendem o0s
empréstimos normais. A segunda posicdo que vale destaque ressalta que o fornecimento de
taxas subsidiadas poderia incitar as empresas em se tornar ou se manter como pequenos
empreendedores, em vista de se manter nas benesses desta linha. Esta suposicdo levaria o
microcrédito a ir de encontra aos principios constitucionais do Estado Brasileiro (quica da
economia geral), como a busca do desenvolvimento e recrudescimento dos entes

econémicos.!

Data a venia dos argumentos apresentados, ndo se justifica implementar novas caracteristicas
em um instituto apenas para reforcar sua existéncia. O microcrédito, se ndo € um instrumento
de uma politica assistencialista, com certeza € um complementador dos programas de

protecéo social.**

Por mais que se possa dizer que o valor pago de encargos é proporcionalmente menor devido
ao valor menor da operagédo, também tem que se fazer notar que a capacidade de separar parte
de seus rendimentos para adimplir em uma operacdo financeira de um micro-empreendedor

também ndo € proporcionalmente a mesma de uma média ou grande empresa.

Justifica-se a imposicdo de taxa diferenciada dentro do microcrédito além de um carater
social, mais um resultado da realidade econémica, tendo em vista que a instituicdo financeira
podera acompanhar mais de perto a aplicacdo, aléem de poder diretamente direcionar sua
aplicacdo. Neste sentido, a maior seguranca de que o empreendimento dara retorno justifica a

diminuicdo dos encargos, tendo em vista a diminui¢édo do risco.

Por ultimo destaca-se a dificuldade dos pequenos empreendedores em fornecer garantias nas

formas das operacBes de crédito tradicionais. De forma alguma poderiam as instituicdes

1 RIBEIRO, Cristina Tauaf; CARVALHO, Carlos Eduardo. Do microcrédito as microfinancas: desempenho
financeiro, dependéncia de subsidios e fontes de financiamento: uma contribui¢do & anélise da experiéncia
brasileira. Sdo Paulo: EDUC, 2006.

112 EALCUCCI, Gerson Wlaudimir. Microcrédito - Um estudo sobre sua aplicacdo no Brasil. 2005.
Dissertacdo (Mestrado em Gestdo de Econdmica de Negdcios)- Universidade de Brasilia. Brasilia-DF.
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financeiras ficarem descobertas em suas operac6es, no caso do inadimplemento, em favor do
social. Conforme j& se preconiza em doutrina, varias sdo as formas encontradas por
instituicGes ao redor do globo para conformar a fiducia na aplicagdo do microcrédito, ao que

se destaca o0 aval solidario e os incentivos progressivos.

N&o € nova a idéia de eleger fiadores matuos a partir de seu relacionamento. Com efeito, nos
empréstimos realizados no Reino Unido pelo Irish Loan Funds jA se necessitava da
apresentacéo de dois vizinhos a titulo de fiadores.'*®

O aval solidario se apresenta como a utilizacdo de fiadores de acordo com uma organizacao
de grupos entre empreendedores de uma mesma regido, setor econémico, ou de confianca
mUtua, como parentes ou vizinhos. Assim, o inadimplemento de um dos participantes causaria
dano a todos, o que fortalece a cobranca, até entre os proprios membros, para o adimplemento
da operacdo.™*

Por outro lado, o sistema de incentivos progressivos apresenta a vantagem de nao necessitar
de nenhuma participagdo de terceiros. Trata-se da implementagdo da metodologia de
empréstimos minimos, com prazos pequenos para pagamento, no qual, conforme o cliente for
adimplindo corretamente, ira acrescendo seu teto para tomar recursos. Além da diminuicéo de
custos para a instituicdo financeira, observa-se que podem ser juntadas outras formas de
incentivos para acrescer as chances de adimplemento, como a diminuicao gradativa da taxa de
juros ou a concessdo de desconto de parcelas a pagar no adimplemento pontual ou anterior a

data de vencimento. Formaria-se um verdadeiro sistema de “behavior score”.!*°

Novamente, vale pontuar, a além do que vai a doutrina referida, ndo parece haver Obice a
implementacao conjunta de ambos o0s institutos, com o viés de dirimir ao maximo os riscos de
empreendimentos tdo arriscados quanto o de pequenos empreendedores. Assim, a aplicacédo
de incentivos progressivos auxiliaria no adimplemento individual do empreendedor, ao que o

aval solidario fortaleceria a cobranca até por parte dos proprios tomadores de recursos.

Logo, diante dos fatores expostos, no qual atualmente se debrucam as instituices financeiras
e os doutrinadores, o microcrédito a muito ja se distanciou de um mero empréstimo de valores

infimos a sujeitos necessitados.

WEALCUCCI, Gerson Wlaudimir. Microcrédito - Um estudo sobre sua aplicacdo no Brasil. 2005.
Dissertacdo (Mestrado em Gestéo de Econdmica de Negdcios)- Universidade de Brasilia. Brasilia-DF.

114 CAPELINI, Eloisa Maria. Microcrédito e a nova concepgéo relacionada ao Banco do Povo. Monografia
(P6s-Graduacdo lato sensu em Banking). Universidade Presbiteriana Mackenzie. Sdo Paulo, 2003.

115 “pontuagio por comportamento” em traducio livre

FALCUCCI, Gerson Wlaudimir. Microcrédito - Um estudo sobre sua aplicagdo no Brasil. 2005. Dissertacao
(Mestrado em Gestdo de Econdmica de Negdcios)- Universidade de Brasilia. Brasilia-DF.
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Sua destinacdo as atividades econbmicas produtivas, assim como a imposicdo de um
relacionamento continuo e auxiliador (orientacdo para utilizacdo do crédito) faz com que o
instituto evite incorrer nos mesmo erros de que ja foi vitima (como a escassez de subsidios).
Além do tratado, o microcrédito faz possivel conceber uma convergéncia entre o crédito
(elemento inerente ao capitalismo) e o desenvolvimento social, podendo ser conformado em

uma funcdo social do crédito, ao ser produtivo e orientado.
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4 FUNCAO SOCIAL, A BUSCA DAS PREMISSAS MAIORES DA

SOCIEDADE

A idéia de funcdo social nasce de uma critica a extensdo da autonomia da vontade e da
supremacia dos efeitos relativos do contrato sobre as diretrizes estatais. Com efeito, a
evolucdo dos estudos sociais retirou a idéia de Estado interventor da liberdade para um Estado

garantidor dos minimos existenciais.

Neste sentido, o direito, diante do seu objetivo de regulador social, da sua fungdo como
reflexo do interesse publico nas relagfes sociais, ndo poderia se eximir de impor a busca dos
fins maiores da sociedade. Nao poderia a ordem juridica se manter impassivel diante de todos
os fatores que circundam a realidade social, sem analisar a possibilidade das garantias

individuais virem a se caracterizar como abuso de direito.

A imposicdo Constitucional fez com que ndo mais seja funcdo s6 do Estado pautar sua
conduta no interesse da sociedade, mas que cada participante das relagcdes sociais tenha por
qualificada sua agdo ou direito diante do interesse publico. Este é o ideal que tange a fungédo

social.
4.1 EVOLUCAO DO CONCEITO DE FUNCAO SOCIAL

A idéia de funcdo social como instituto juridico nasce de uma concepcdo moderna da
sociedade. No entanto, ja se observa que no campo da filosofia e teologia hd muito ja se
concebia uma idéia correlata, principalmente ligada ao ideal de justica. Apartada da idéia
geral de justica, preconiza Aristoteles uma idéia de uma justica corretiva e distributiva, ao que

se desenvolvera a idéia sob 0 nome de justica social os doutrinadores da ética social crista.**

A funcéo social moderna nasce como resultado de um contra-movimento ao chamado sistema
positivista, em conjunto com uma nova gama de principios de ordem constitucionais. O
escopo aqui é de humanizar a ilimitude das relacbes privadas diante dos pressupostos

constitucionais, tais quais a dignidade da pessoa humana e a boa-fé objetiva.

116 | EMOS JUNIOR, Eloy Pereira. Empresa & func&o social. Curitiba: Jurua, 2008.
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Conforme j& exposto, cunha-se o adjetivo moderna ao instituto, vez que ja se observa por
muitas vezes que a funcdo social j& se apresentava indiretamente nos escritos de ordem

teolégica.*’

O sistema hermenéutico advindo das revolugdes burguesas concebia a lei como um perfeito
regulador social, com base nos dogmas da completude, unicidade e da auséncia de conflitos
internos. Neste ponto, em ordem de compatibilizar ao pensamento burgués emergente, a
fungdo social se resumia a uma viséo individual de “coexisténcia de liberdades”. A busca do

individuo em cumprir seus objetivos levaria a sociedade a cumprir seus objetivos.*®

Resultado desse viés hermenéutico tem o artigo 4° da declaracdo dos direitos do homem e do
cidaddo, concebido em 1791, prescrevendo que: “[...] 'exercise dés droits naturels de chaque
homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance

de ces Mémes droits; ces bornes ne peuvent étre définies que par la loi”**

Porém, com o crescimento dos conflitos sociais resultantes da expansdo das atividades
econémicas, se percebeu que um sistema fechado ndo era suficiente para lidar com a
diversidade e especificidade das relagdes sociais. Logo o sistema juridico teve que evoluir
para poder acompanhar os sistemas sociais, criando institutos que seriam tdo abertos quanto

uma possivel definicdo de sociedade.

E com esta concepcdo, de principios e clausulas abertas (ou gerais), que o Direito encontra
sua conformidade com a sociedade. Diferencia-se o atual posicionamento do sistema juridico,
uma vez que: “a natureza dessas clausulas permite que a lei seja entendida com um ponto de
partida e ndo como um limite intransponivel para a criacdo do direito” *2°. O sistema juridico,
entdo, como o sistema dinamico que é, encontra facilidade nas clausulas abertas para se
adequar logicamente ndo apenas diante da relacdo entre norma e sistema (validade), mas

principalmente entre norma e estrutura social. ***

7 OLIVEIRA FILHO, Jodo Glicério de. Fundamentos Juridicos da Fungdo Social da Empresa. 2008.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador.

118 REALE, Miguel. Filosofia do direito. Ed. 20. Sdo Paulo : Saraiva, 2002.

19«11 o exercicio dos direitos naturais de cada homem tem como Unica barreira a que assegura aos outros
membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Essas barreiras s6 podem ser definidas pela lei.” (tradugao
livre)

FRANCA. Déclaration des droits de ’homme et du citoyen. Expde sobre os direito naturais, inalienaveis e
sagrados da humanidade. 1789. Disponivel em: < http://www.assemblee-nationale.fr/histoire/dudh/1789.asp>.
Acesso em: 23 de out de 2011.

120 OLIVEIRA FILHO, Jodo Glicério de. op. cit, p. 47.

121 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 6 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2008.
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A funcdo social surge em seu novo viés aberto a partir da Constituicdo mexicana de 1917, que
elege ao titulo de principios constitucionais uma série de garantias individuais e coletivas,
dentre elas a funcdo social da propriedade. Passo este que também foi seguido pela
Constituicdo alema de 1919.'%

No Brasil, a funcionalizac¢ao se inicia com a Constituicdo de 1934, seguindo os preceitos dos
supracitados institutos de direito internacional. No entanto, até a CF de 1946, esta sua
utilizacio foi escassa, muitas vezes vista pela doutrina como norma de eficacia limitada. ***

Situacdo que s6 se alterou com a emenda constitucional n° 1 a Constituicdo de 1967, ao elevar

a funcéo social da propriedade & principio da ordem econdmica.***

Mas é com a Constituicdo
Federal de 1988 que a funcdo social ganha ndo sé o plano da ordem econémica (em seu artigo
170, incisos Il e 1ll), mas também de garantia fundamental, prevista no artigo 5°, incisos

XXI11.1%5

A funcionalizag&o atinge, entdo, aos mais diversos extratos da sociedade, criando incentivos e
erguendo barreiras para se garantir a compatibilizacdo da liberdade individual e a
racionalidade econémica com a persecucdo de certos objetivos como a conformidade e a
justica social. A norma juridica entdo garantiria ndo s6 uma posicdo organizativa para ao

sistema, mas um cunho diretivo, principalmente na relacio entre o direito e a economia.*?®
4.2. FUNCAO SOCIAL E A AUTONOMIA DA VONTADE

Tendo em vista o0 movimento de que resulta a preceituacdo da funcdo social alhures
explicitada, diferente ndo poderia ser que a funcéo social buscasse eficacia junto aos institutos

de direito privado. A massificacdo das relacdes econdmicas mereceu a guarida da

122 OLIVEIRA FILHO, Jodo Glicério de. Fundamentos Juridicos da Funcdo Social da Empresa. 2008.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador.

123 Ibidem.

124 «Art. 160 A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica social,
com base no seguintes principios:

[..]

I11 — A fungdo social da propriedade;”

BRASIL. Emenda Constitucional 1, de 17 de Outubro de 1969. Brasilia, DF, 20 de Out de 1969. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso
em: 23 de Out. de 2011.

125 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.

126 AMARAL. Francisco. Direito Civil. Introdugdo. Ed. 7 rev. Atual. E aum.. Rio de Janeiro : Renovar. 2008
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funcionalizagdo, visto que os institutos civeis ndo mais estavam dissociados da

responsabilidade ptblica da solidariedade social.**’

Assim complementa o pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet, ao discorrer sobre a eficacia dos
direitos fundamentais dentro do Estado Democratico de Direito:

No Estado social de Direito ndo apenas o Estado ampliou suas atividades e funcdes,
mas também a sociedade cada vez mais participa ativamente do exercicio do poder,
de tal sorte que a liberdade individual ndo apenas carece de prote¢do contra 0s
poderes publicos, mas também contra os mais fortes no ambito da sociedade, isto &,
os detentores de poder social e econémico, ja que é nesta esfera que as liberdades se
encontram particularmente ameacadas.'?®

Mais que isso, a evolucdo normativa brasileira chega ao ponto de dentro dos prdprios
institutos civilistas estarem previsto o controle da principiolégico. Tem previsdo expressa
neste sentido diplomas como o Cédigo Civil de 2002(em seu artigo 421 e 2.035, paragrafo
unico), a Lei das Sociedades Andnimas e a Lei de Faléncia. A presenca destas previsoes
normativas ndo constitui, mas sim reforca a tese que o direito civil estd eivado de
funcionalidade em todo seu &mbito dispositivo, seja no direito de propriedade, das obrigacdes,

no direito de familia ou no direito empresarial.
4.2.1 A funcéo social e os contratos

Dentre os institutos econémicos que sofrem maior atuacdo normativa encontram-se 0S
contratos. E de se fazer notar a edicdo de diferentes 428 artigos apenas na parte especial do

livro das obrigacGes para regular o assunto.

Embora ndo positivado em nosso sistema juridico, desde a doutrina classica encontramos a
definicdo de contrato, por aqui apresentada pelo pensamento de Caio Mario Pereira da Silva
como o “acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir,

resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”.*?°

Seguindo ao direito comparado, temos o Codice Civile francés, que coaduna a idéia da
doutrina brasileira, conforme: “Le contrat est une convention par laquelle une plusieurs

personnes s obligent, envers une plusieurs autres, a donner, a faire, ou a ne faire quelque

27 EACCHINI NETO, Eugénio. A fungdo social do direito privado. Revista Juridica: 6rgdo nacional de
doutrina, jurisprudéncia, legislagdo e critica judiciaria. Porto Alegre: Fonte do Direito, ano 54, n° 346,
novembro de 2006.

128 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Ed. 10 ver. Atual. E ampl.. Porto Alegre : Livraria do Advogado,
2009, p. 377-378.

129 pPEREIRA, Caio Mério da Silva. Atualizador: Regis Fichtner. Instituicdes de direito civil. V. I1I. Ed. 12 Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p. 7
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5130

chose”™" e o Codigo Civil Mexicano, que em seu artigo 1.792 preceitua: “El acuerdo de doso

méas personas para crear, modificar o extinguir obligaciones™**!

132

, a0 gque coadunam outros

diversos codigos pelo globo.

Porém, ndo se deve desconsiderar que o instituto, antes de valor juridico, tem valor social. Ao
que parece correta a posicdo do Cddigo Civil patrio de 2002, como a de alguns outros do
direito internacional, que se eximiram a positivar o conceito de contrato, tendo em vista seu
carater precipuamente econdmico. Assim complementa Humberto Theodoro, ao discorrer

sobre as origens do instituto:

O contrato é antes de tudo um fenébmeno econémico. N&o é uma criagdo do direito.
Este apenas, conhecendo o fato inevitavel na vida em sociedade, procura, ora mais,

ora menos, impor certos condicionamentos e limites a atividade negocial.133
Com efeito, o contrato é, antes de tudo, um instrumento social pautado em uma promessa de
obrigacOes reciprocas. Observa-se que € essencial ao contrato a direcdo de interesse na
formacdo do mesmo (o desejo real de ver seu objeto realizado), o equilibrio contratual, a
especificagcdo das formas de como se pode dar o adimplemento e as formas como se pode ser
cobrado o adimplemento. E o que defende a Teoria Econdmica do Contrato, quando pautado

em sua eficiéncia.*®*

Seria 0 contrato, entdo, um negdcio juridico representante de uma movimentacdo econdmica
(embora ndo necessariamente financeira). O viés juridico de uma atividade econémica, um
acordo de vontades, existente, valido (segundo preceitos do artigo 104 do Codigo Civil de

2002) e capaz de gerar efeitos no mundo juridico da forma designada pelo ordenamento.

Porém, modernas alteracbes foram realizadas nos institutos de direito civil, resultante da
implementcdo Cddigo do Consumidor, da Constituicdo Federal de 1988, e do Cddigo Civil de
2002. Com efeito, o contrato ndo esta mais adstrito ao pacta sunt servanda, vez que 0 novo

enfoque teleoldgico do sistema juridico o obriga a alterar seus pressupostos.

Expde Flavio Tartuce'®, ao se referir & chamada crise dos contratos, que ndo se pode

confundir esta mudanca de paradigma com o fim do instituto juridico. Trata-se, a verdade, de

130 «Q contrato é uma convengdo pela qual uma ou varias pessoas se obrigam para com uma ou Vérias outras a
fazer ou ndo fazer alguma coisa”(traducao livre)

31«0 acordo de duas ou mais pessoas para criar, modificar, ou extinguir obrigagdes” (tradugdo livre)

132 TARTUCE, Fléavio. Funcéo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil
de 2002. S&o Paulo: Método, 2007, p. 36-37.

33 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato Social e sua funcéo. Rio de Janeiro: Forense. 2004, p. 97.

3% PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005.

135 TARTUCE, Flavio. op. cit.
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uma revolugédo principiologica que atingiu a todas as relagdes privadas e reciclou suas bases,
formalizando uma nova concepgéo de sistema. Embora a relatividade dos efeitos no contrato
tenha sido uma de suas caracteristicas mais marcantes do instituto, de forma alguma o

caractere pode se restar confundido com o contrato em si.

Ao se submeter ao regramento juridico, certas limita¢cdes sdo impostas ao direito de contratar,
para que possa ser concebido como valido juridicamente. N&do poderd as partes, a titulo de
exemplo, firma contrato com objeto impossivel ou ilicito, ao embate do artigo 104, inciso I,
do Cddigo Civil de 2002. O mesmo deve se dar diante da andlise de um contrato sobre o

manto da funcdo social.

Percebe-se que a influéncia da fungéo social nos contratos, embora explicita na Constituicdo
Federal e no Codigo Civil, resulta da prépria evolucdo da teoria econdmica. Neste sentido, a
funcionalizacdo teria o objetivo de vedar o comportamento divergente do interesse social.
Apresenta Humberto Theodoro pensamento neste sentido, ao tecer analise historica da funcéo

social do contrato:

Nessa altura, o enfoque era mais voltado para a ilicitude do que propriamente para a
forca contratual. Chegava-se a conclusdo de que o abuso de direito, em terreno
algum, deveria ser tolerado, e tampouco no dominio do contrato.**

Diferencia-se, no entanto, a funcéo social do contrato da total vedacéo a liberdade contratual,
vez que o direito tem uma funcgdo de organizagio e controle, ndo de vedagdo **’. A funcdo

social, antes de instrumento de limitacéo, define-se por elemento qualificador do contrato.

A funcionalizacdo amplia 0 namero interesses subjetivos sobre o contrato (adicionando o
interesse publico), ndo por uma questdo de imposicdo normativa, mas sim por uma condi¢ao
inerente & propria ordem juridica.®® Neste espeque, se complementa ao se tratar do

pensamento doutrinario, diante do alcance e natureza da funcéo social:

Aqui surge em poténcia a funcdo social do contrato. N&o para coibir a liberdade de
contratar, como induz a literalidade do art. 421, mas para legitimar a liberdade
contratual. A liberdade de contratar é plena, pois ndo existem restricdes ao ato de se
relacionar com o outro. Todavia, 0 ordenamento juridico deve submeter a
composic¢do do contetido do contrato a um controle de merecimento, tendo em vista
as finalidades eleitas pelos valores que estruturam a ordem Constitucional.**

Com efeito, embora valida as criticas sobre a expressdo “limites” utilizada no texto

legislativo, pode se concluir que o objetivo foi realmente de impor um entendimento (de que a

B*THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato Social e sua funcéo. Rio de Janeiro: Forense. 2004, p 99.

37 \VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel E. Fundamentos da Economia, 3 ed.,
Séo Paulo, Saraiva, 2008.

13 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

139 AZEVEDO, Anténio Junqueira apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Direito dos
Contratos, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 206
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funcdo social tem que ser observada nas relagdes privadas) no campo hermenéutico. O
legislado tendenciou o fim dos questionamentos sobre o alcance da funcdo social nas relagdes
privadas, o que subsistia em sede doutrindria, mesmo com a existéncia de previsdo

constitucional da sua aplicagéo.

A previséo legislativa mostrou-se eficiente em assentar o entendimento desejado. Atualmente
é compartilhado majoritariamente pela doutrina que, embora a previsdo do artigo 421 nao
elimine a liberdade contratual, a ela traz consequéncias. Expde neste sentido o
posicionamento encontrado na 1?2 Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal, com o objetivo de trazer equilibrio a hermenéutica
juridica diante do novo Cdédigo Civil de 2002:

23 - Art. 421: a funcéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo
Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o
alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo & dignidade da pessoa humana.'*°

Também vale observar o tratamento jurisprudencial do assunto, ao que tange o
posicionamento do Superior Tribunal de Justica, tendo em vista decisdo em sede de Recurso
Especial. O caso em tela tem por objeto um pedido de revisdo de clausula contratual, tendo
por fundamentacdo a fungdo social dos contratos, em que foi aceita sua possibilidade, por

acorddo unanime, a que se segue em exposicao voto do relator:

5. Deveras, consoante cedi¢co, o principio pacta sunt servanda, a forca obrigatéria
dos contratos, porquanto sustentaculo do postulado da seguranca juridica, é principio
mitigado, posto sua aplicagéo prética estar condicionada a outros fatores, como, por
v.g., a funcdo social, as regras que beneficiam o aderente nos contratos de adesdo e
onerosidade excessiva.

(...) Hodiernamente, prevalece na interpretacdo o elemento objetivo, vale dizer, o
contrato deve ser interpretado segundo os padrdes socialmente reconheciveis para

aquela modalidade de negc')cio.14
A funcdo social ndo representa o fim da autonomia da vontade contratual, vez que este se
mostra essencial ao nosso sistema econdmico. Trata-se, na verdade, de uma ampliacdo
subjetiva, colocando como interessados em seus efeitos todos que por ele possam sofrer

danos, mesmo que ndo citados nas clausulas contratuais.

O instituto é, antes de qualquer coisa, uma representacdo da evolucdo social que, através de

clausulas abertas e principios, tem oxigenado o direito, levando-o a cada vez mais ser

140 BRASIL. Conselho Da Justica Federal. |1 Jornada de Direito Civil. Brasilia, DF, 12 e 13 de set de 2002.
Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf>. Acesso em: 17 de out. de 2011.

141 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 627424. Relator: Ministro Luiz Fux. Acord&o
Unanime. Brasilia, DF, DJ 28 de mai de 2007. Disponivel em:
<http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=627424&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=6>.
Acesso em: 17 de out de 2011.
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compativel com os interesses da sociedade e a cumprir seu papel de regulacdo social.
Neste sentido, vale a analisar a abrangéncia que tem se garantido ao instituto no que tange ao
tema deste trabalho, analisando a possibilidade de aplicacdo da funcdo social no crédito e na

empresa.
4.2.2 A fungéo social e as instituigdes financeiras

E neste aspecto que se alcanca um dos mais criticados contratos da atualidade, principalmente
ao que tange o viés distributivo da economia e da funcdo social, o contrato de crédito.

Conforme exposto alhures, embora existente vertente historica contraria a propagacao do
mutuo feneraticio, principalmente de origem religiosa, o que se demonstrou foi a supremacia
da importéncia do instituto nas diversas sociedades, desde a antiguidade, o que culminou na

presuncdo do instituto nos empréstimos de valor financeiro.

Observa-se que por muito as instituicbes financeiras utilizaram o instituto do crédito como
fator multiplicador de suas riquezas, desconsiderando completamente o objetivo da utilizacdo
de seus recursos. No entanto, o fornecimento indiscriminado de recursos logo se provou
infrutifero.Cada vez mais se wveicula o crescente endividamento dos tomadores de
crédito,principalmente através da utilizacdo de linhas de curtissimo prazo, ao que deu génese

ao termo “‘superendividamento”.

A massificacdo do acesso ao crédito fez pipocar no judiciario tese sobre a possibilidade do

controle posterior deste tipo de contrato pelos 6rgdos judiciais, ora dando por positiva*** a

143

questdo, ora por negativa "°.Esta situacdo ja vem se tornando corriqueira dentro dos 6rgaos

jurisdicionais, conforme trecho de julgado do Superior Tribunal de Justica:

2 “Ante ao exposto, DEFIRO O PEDIDO DE ANTECIAGAO DA TUTELA RECURSAL, ao efeito de
determinar que o réu limite os descontos efetuados na folha de pagamento da autora a razdo de 30% de sua
receita liquidal...]”

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n® 70047305446.
Acdérddo Unanime. Relator: Eugénio Facchini Neto. Decima Nona Camara Civel. Porto Alegre, RS, DJE em 21
de mar de 2012 Disponivel em: <
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento.php?codigo=309513&an0=2012>. Acesso
em: 23 de abr de 2012. P. 6.

143 “Mister frisar que o desequilibrio das finangas e o inegavel endividamento do recorrente nio podem ser
atribuidos a nenhuma instituicdo financeira com a qual, livre e espontaneamente, contratou, ndo sendo razoével
que busque[...], beneficiar-se de sua propria desorganizacao financeira, e postular limitacdo do percentual de
30%.”

RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n° 0050417-
69.2011.8.19.0000. Decisdo Monocrética. Relator: Gilberto Campista Guarino. Décima Quarta Camara Civel.
Rio de Janeiro, RJ, DJ 11 de abr de 2012. Disponivel em:
<http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp?idDocumento=00038 ABF6E2C9659AC
A2CC30BDB4B72AD41746C403223359> Acesso em: 23 de abr de 2012. P. 4.
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Diz a agravante satisfeitos os requisitos da medida, pois ha decisfes monaocraticas,
em outras cautelares analogas, deferindo a redugdo do desconto a patamar de 30%,
devendo prevalecer em casos de “superendividamento”, como acontece no presente,
0 Principio da Dignidade da Pessoa Humana, notadamente porque encontra-se
privada de verba alimentar, dai a urgéncia do pedido.**

Apesar de certo conflito sobre o tema, a jurisprudéncia patria ja vem se assentando sobre o
tema, como demonstra a simula nr. 200 do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:
“A retengdo de valores em conta corrente oriunda de empréstimo bancario ou de utilizacdo de

95145

cartdo de crédito ndo pode ultrapassar o percentual de 30% do salario do correntista.” ™, a0

que se complementa com as atuais decisdes do Superior Tribunal de Justica a que cita:

A Segunda Secdo desta Corte ja pacificou entendimento no sentido da validade de
clausula de contrato de financiamento que permite desconto em folha de pagamento,
com a ressalva de que o percentual ndo pode ultrapassar de 30% dos proventos
recebidos, para assegurar que o devedor possa prover a si e & sua familia.[...]**°

O controle judicial, pautado principalmente na dignidade da pessoa humana e nos direitos do
consumidor, tem também alcancado as disposicdes que tratam sobre a limitacdo da taxa de
juros bancéarios. Conforme explanacdo trazida nos capitulos anteriores, trata o juro sobre a
remuneracao imposta sobre o capital cedido, ou seja: “Os juros remuneram o credor por ficar

privado de seu capital, pagando-lhe o risco em que incorre de ndo o0 mais receber de volta.”**’.

O instituto a muito vém recebendo a alcunha de vildo do desenvolvimento econémico, sobre a
tese de que as altas taxas de juros impostas tém freado o mercado e dificultado o acesso ao

148 Observa-

crédito, principalmente quando comparadas as taxas praticadas em outros paises.
se gigantesca celeuma juridica quanto a limitacdo da taxa de juros em defesa dos
consumidores, contra a liberdade de mercado e a funcdo precipua do crédito na consecuc¢éo da

ordem econOmica.

Destaca-se em primeiro plano o instituto normativo da Lei da Usura (Decreto n° 22.626/33),

que, apesar de trazer sancfes ao estabelecimento de taxas de juros que sejam o dobro da taxa

144 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Agravo Regimental na Medida Cautelar n° 16.128 — RS
(2009/0196276-5). Acorddo Unénime. Relator: Fernando Goncalves. Brasilia, DF, DJ 08 de mar de 2010.
Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=7006095&sReg=20090196276
5&sData=20100308&sTipo=51&formato=PDF >. Acesso em: 14 de abr de 2012. p. 4.

> RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Sumula n°. 200. Referéncia: Processo
Administrativo n°: 0013659 91.2011.8.19.0000. Julgamento em 22 de nov de 2010. Disponivel em:
<http://webfarm.tjrj.jus.br/biblioteca/asp/textos_main.asp?codigo=150637&desc=ti&servidor=1&ildioma=0>.
Acesso em: 23 de abr de 2012

146 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Embargos de Declaracdo no Recurso Especial n° 1.241.206 —
RS.Aco6rddo Unanime. Relator:Luis Felipe Salomé&o. Brasilia, DF, DJ 10 de abr de 2012. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=21089479&sReg=2011005013
37&sData=20120410&sTipo=91&formato=PDF >. Acesso em: 23 de abr de 2012. p. 2.

Y7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 2 vol. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 430.

148 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005
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legalmente estabelecida, tem suas limitagdes (presente nos paragrafos do seu artigol®)
revogadas pelo Decreto-Lei n° 182/38.2*° Neste espeque, manifestou-se também o poder
constituinte originario, em seu artigo 192, paragrafo 3°, limitando o juros ao patamar de 12%
ao ano, redacdo esta que foi revogada diante da Emenda Constitucional n° 40, de 2003.

A limitacdo indireta entdo, se da pelo exposto no artigo 4°, inciso IX da Lei 4.595/64,
legando, sobre o pressuposto da necessidade, a prerrogativa ao Conselho Monetério
Nacional.** O mesmo se deve pois mesmo o Cédigo Civil, a0 regular o tema em seu artigo
406 apenas concebeu a hipotese da subsidiariedade, fixando a taxa de mora a pagamento a

Fazenda Nacional, quando ndo estipulados em contrato.™*

Tese apoiada pelos tribunais, tendo em vista o posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
resultante do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade nimero 4. Estabeleceu o
orgao judicial ao preceito constitucional do artigo 192 (com seu conteudo anterior a EC
40/2003) um valor de norma de integracédo, considerando a imposi¢éo de juros reais em nivel

constitucional de matéria estranha, logo, matéria ainda sem “definitividade em seu perfil”.*>2

Resta correta a decisdo do STF, no ponto de vista econémico, principalmente ao ressaltar que
a definicdo final do exposto no artigo 192, mesmo em seus paragrafos, necessitardo de
normatizacdo complementar. A economia flui de acordo com os ditames sociais, e a
necessidade de movimentacdo normativa constitucional em vista de adequar a ordem
economia as diretrizes estatais poderia restar ineficaz diante do rigoroso e burocréatico
processo para alteracdo das disposi¢fes constitucionais. O mesmo posicionamento pode ser

retirado da sumula 596 do Supremo Tribunal Federal, conforme se depreende:

149 BRASIL. Decreto 22.626, de 07 de Abril de 1933. Dispde sobre os juros nos contratos e da outras
providéncias. Rio de Janeiro, 07 de Abr de 1933. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d22626.htm>. Acesso em 24 de abr de 2012

10 Art. 4° Compete ao Conselho Monetéario Nacional, segundo diretrizes estabelecidas pelo Presidente da
Republica:

[..]

IX - Limitar, sempre que necessario, as taxas de juros, descontos e comissdes e qualquer outra forma de
remuneracao de operacdes e servicos bancérios ou financeiros[...]

BRASIL. Lei 4.595/64, de 31 de Dezembro de 1964. Dispde sobre a Politica e as Instituicdes Monetarias,
Bancérias e Crediticias, Cria o Conselho Monetario Nacional e d& outras providéncias. Brasilia, DF, 31 dez. de
1964. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4595.htm>. Acesso em: 24 de abr. De 2012
11 BRASIL. Cédigo Civil. Brasilia, DF, 11 de jan de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 de out de 2011.

152 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4-7 Relator: Sydney Sanches
Brasilia, DF. DJ 25 de jun de 2003. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266153>. Acesso em: 25 de abr de 2012
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As disposicdes do Decreto 22626/1933 ndo se aplicam as taxas de juros e aos outros
encargos cobrados nas operacdes realizadas por institui¢des publicas ou privadass,
que integram o sistema financeiro nacional.™

Ou seja, 0s contratos bancérios, diante da sua importancia a regulacdo da economia e da falta
de auto-aplicacdo do artigo 192, serdo regulados diante das nuances do mercado. O controle
estatal se dara, entdo, de forma pontual através de 6rgdos como o Conselho Monetério
Nacional e o Banco Central do Brasil. Posicionamento este que também pode ser retirado da
sumula 382 do Superior Tribunal de Justica, verificando que a estipulacdo de juros acima de

12% ndo é abusiva em si.**

No entanto, posicionamento ainda mais novel se tem no controle judicial das taxas de juros
aplicadas pelas instituicdes financeiras, pautado principalmente na defesa do direito do
consumidor. Neste sentido ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica, desde o século

passado’®

, Sobre a possibilidade de aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor aos
contratos bancérios, tese essa que vem defendida na simula 297 desse tribunal **® Ora, se a
norma presente no artigo 192 da Constituicdo Federal ndo tem o escopo da auto-aplicacgéo,
ndo se pode negar seu valor hermenéutico para a analise jurisprudencial, principalmente

diante da valoracéo de relacfes econdmicas manifestamente desproporcionais.

Assim se complementa a jurisprudéncia, em sede de recurso especial, ao observar um
interesse de equilibrio contratual que foge ao pacta sunt servanda. Trata-se do poder judicial
de equilibrar os contratos abusivos, que ferem ao interesse social do instituto como

incentivador do crescimento econdmico:

1- Nos contratos de mutuo em que a disponibilizacdo do capital é imediata, 0
montante dos juros remuneratérios praticados deve ser consignado no respectivo
instrumento. Ausente a fixacdo da taxa no contrato, o juiz deve limitar o juros a
média de mercado nas operacdes da espécie, divulgada pelo Bacen, salvo se a taxa
cobrada for mais vantajosa para o cliente.

15BRASIL.  Supremo  Tribunal Federal. Somula n° 596. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_501_600>.
Acesso em: 25 de abr de 2012.

“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SOmula n° 382. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf >. Acesso em: 23 de mai de 2012.

15 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Recurso Especial n° 175795/RS. Acérddo Unanime. Relator:
Waldemar  Zveiter. Brasilia, DF, DJ 10 de mai de 1999. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199800391975&dt_publicacao=10-05-
1999&cod_tipo_documento=>. Acesso em: 25 de abr de 2012.

156 «0 Codigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicvel as instituigdes financeiras”

BRASIL.  Superior  Tribunal De Justica. Sumula 297. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf>. Acesso em: 25 de abr de 2012
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2- Em qualquer hipotese, é possivel a correcdo para a taxa média se for verificada
- . L . 157
abusividade nos juros remuneratorios praticados

Logo se conclui que o contrato de mutuo ndo foge a funcéo social dos contratos. Independente
de se considerar apenas os principios inerentes ao Codigo de Defesa do Consumidor ou as
teses maiores que cerceiam a constitucionalizacdo do direito civil. Neste sentido se posiciona
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, ao analisar a aplicagdo dos principios da boa-fé
objetiva, do abuso de direito, da fungdo social do contrato e a limitacdo do magistrado diante

do excesso em exercicio de direito subjetivo pelas instituicdes financeiras:

Né&o havera necessidade de discutir se o Cdédigo de Defesa do Consumidor incide
sobre contratos bancarios de muatuo. Isso porque, independentemente do
entendimento cristalizado da jurisprudéncia, nos contratos civis, consumeristas €, até
mesmo, empresariais, as aludidas clausulas gerais do Cddigo Civil possuem
incidéncia, impedindo o desequilibrio contratual [...]**®

Também importante pontuar que de forma alguma quer a funcionalizagéo alterar a definicao
dos emprestimos bancarios, transformando-o em uma medida assistencialista de um estado
provedor. Antes quer sé pontuar a existéncia do instituto, em conformidade com as novas
tendéncias do pensamento econémico, tendo em vista a necessidade de cada vez mais o lucro

particular andar em consonancia ao crescimento econémico.
4.2.3 A funcéo social e a atividade empresarial

Outro instituto de enorme importancia para o sistema normativo € a empresa. Faz-se mister
notar que a empresa, antes de instituto juridico, € uma realidade econdmica, muitas vezes sem
previsdo conceitual no sistema juridico positivo (como no Brasil). Assim, a empresa é
originalmente, em sua acepcdo econdmica, a idéia de exploracdo organizada dos fatores de

producéo.'*®

A atividade econdmica se confunde muitas vezes com a propria formacdo social, desde que a
intermediacdo de produtos e servicos se mostra presente em sociedades muito antigas.
Embora se destaque a organizacdo do comércio fenicio, 0s mesmo ndo chegaram a estabelecer

preceitos juridicos sobre o tema, matéria que foi legado do povo romano, através da Lex

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1112879. Recorrente: Unibanco uni&o de Bancos
Brasileiros S/A. Recorrido: Transportadora Nery Ltda. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, DJ 12
de mai de 2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=resp++11
12879&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=4>. Acesso em: 17 de out de 2010. Ac.unan. 22 Se¢do.

%8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD. Nelson, Direito dos Contratos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 874.

9 TOMAZETTE, Marlon. Direito societario. Sio Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004.
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Rhodia Jactu. Além, se destacam o0s preceitos normativos do Cédigo de Hamurabi babilénico

e 0 Cddigo de Manu indiano, que tangenciavam o tema em suas prescricoes.™®

Porém, a atividade comercial s6 comecou a ter tratamento diverso das demais atividades
econdmicas milénios apds, perpassando pelos romanos e a baixa idade média como mais um
tipo de relacdo civil ordinaria. E com a Alta idade média e a formagdo dos conglomerados
urbanos que ressurge em toda sua forcga as atividades comerciais, relacionada principalmente

ao restabelecimento das rotas maritimas de comércio.®

Com a formacéo e crescimento das classes burguesas do século XVI e XVII se inicia uma
busca mais profunda pela normatizacdo das atividades econdmicas. Primeiramente, em
Franca, surge a teoria dos atos de comércio, considerada pelos seus aspectos objetivos
(atividades exercidas), pautadas nas predilectes do artigo 632 do Code de Commerce.

O Allgemeines Deutsches Handelsgezetsbuch®®?

também se iniciou pela teoria objetiva da
empresa, depois alterado, em codigo comercial apartado, retirando a previsdo das atividades
que caracterizavam a atividade comercial, tendo em vista as mais diversas doutrinas que
floresceram neste pais (como a da teoria da personalidade e do interesse proprio da empresa).

O mesmo se seguiu na Italia.**®

No Brasil, até o surgimento do Codigo Comercial de 1851, a normatizacdo das atividades
econémicas de davam em geral pelas Ordenac6es Filipinas. A previsao legislativa brasileira
se diferenciava de outros Estados, tendo em vista que mantinha em seu Codigo Comercial, em
conjunto ao Decreto 737 de 1850'®, um rol exemplificativo de atividades denominadas de

mercancia. Com a chegada do Cddigo Civil de 2002 houve a exclusdo das conceituacdes, vez

180 DORIA, Dylson. Curso de direito comercial. Ed. 6, Vol. 1. Sdo Paulo : Saraiva, 1990.

181 OLIVEIRA FILHO, Jodo Glicério de. Fundamentos Juridicos da Fungdo Social da Empresa. 2008.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador

162 cédigo Comercial Geral Alemdo, em tradugdo livre.

193 Ibidem

164 «Art. 19. Considera-se mercancia:

8 1° A compra e venda ou troca de effeitos moveis, ou semoventes para os vender por grosso ou a retalho, na
mesma especie ou manufacturados, ou para alugar o seu uso;

8§ 2° As operagdes de cambio, banco, e corretagem;

8 3° As emprezas de fabricas; de commissdes; de depositos; de expedi¢do, consignacdo, e transporte de
mercadorias; de espectaculos publicos;

8 4° Os seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contractos relativos ao commercio maritimo;

§ 5° A armacdo e expedi¢do de navios.”

BRASIL. Decreto 737, de 25 de Novembro de 1850. Determina a ordem do Juizo no processo comercial. Rio
de Janeiro, 25 de Nov. de 1850. Disponivel em:
<http://mww6.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id =64752&norma=80659>. Acesso em: 23 de
Out. de 2011.
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que o diploma se resumiu em apenas prever e balizar em certos aspectos o instituto, sem lhe

impor rédeas juridicas definidas.

Assim, o conceito do fenbmeno empresarial no meio juridico € resultado de uma evolugéo
doutrinaria que muitas vezes confundem os conceitos de empresa, empresario e atividade
econdmica. Desde a previsdo objetiva da empresa, pelo antigo Codigo Napolednico, até a
contemporanea concepgdo dos perfis de Alberto Asquini, observa-se que muito claudicou a
doutrina juridica em formar um conceito juridico completo de empresa. O que se pode
concluir é que o empresario, ente centralizador da atividade empresarial, é circundado por
uma série de realidades fatico-juridicas, que de maneira alguma podem se confundir com seu

amago.'®

Sob o viés da analise econdmica, com base na teoria neoclassica, a empresa se define pela sua
capacidade de transformas recursos (insumos) em bens e servigos, submetendo-os ao mercado

e seus precos.*®®

Assim, trata-se de atividade econdmica aquela explorada de forma organizada por iniciativa
de pessoa fisica ou juridica, com o objetivo precipuo de lucro. O empresario, por sua vez, é o
ente responsavel pelos deveres inerentes da exploracdo da atividade econdmica, ndo se

confundindo com os sécios da pessoa juridica.*®’

Assevera Rossetti a importancia da empresa no sistema produtivo, ao considerar condi¢do
sine qua non a organizacdo objetiva dos recursos disponiveis. O autor complementa que,
embora 0S objetivos sociais hem sempre andem em conjunto com 0S empresariais, é de

extrema importancia a manutencdo das condi¢cbes minimas a atividade empresarial, vez que:

(...) contrariamente, quando se criam motivag@es sociais suficientemente fortes para
impulsionar agentes dotados de capacidade empreendedora, remove-se uma das
barreiras institucionais que mais dificultam a ocorréncia e a atuacdo desse fator. A
capacidade empresarial é condicionada por bases institucionais que ndo reprimem
nem condenam a ascensdo social derivada do éxito em negdcios. A ambicdo que
move empreendedores justifica-se socialmente a medida que contribui para gerar
empregos e dotar a economia de uma das preconi¢des relevantes para o bem-estar
social —a expansdo da producéo.*®®

Complementa Manoel Jorge e Silva Neto, ao destacar a importancia da empresa dentro do

nosso sistema brasileiro e a opcao de sistema econémico instituida pelo constituinte de 88:

185 MACEDO, Ricardo Ferreira de. Controle ndo societario. Rio de Janeiro : Editora Renovar, 2004.

186 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005.

167 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial, Volume 1 : Direito de empresa. Ed. 12 ver. e atual..
Sao Paulo : Saraiva. 2008, p. 64.

168 ROSSETT], José Paschoal. Introducéo & economia. 20 ed. 5. Reimpr. Sdo Paulo : Atlas, 2008, p. 142.
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A Constituicdo de 1988, por exemplo, optou claramente pela economia de mercado
ao garantir, em primeiro lugar, o direito de propriedade (art. 5°, XXII) e, em
segundo plano — mas ndo menos relevante-, a liberdade de iniciativa econdémica ou,
simplesmente a livre iniciativa (art. 1°, 1V; art. 170, caput e art 173, caput).'®®

Contudo, é em 1946, com o predmbulo da Constituicdo Francesa, que se iniciou um ideal de
constitucionalizacdo das atividades empresariais. Apesar de ndo entrar em vigor, 0
posicionamento previsto na Constituicdo Francesa de 46 foi ratificado pela constituicdo de
1958, que balizava diretamente o direito de concorréncia e liberdade de circulagdo econdmica.
Vale constar a ineficacia que se constituiu estas disposicdes, diante do ideal de liberdade ja

consagrado na doutrina francesa.*"

Ao que tange o Brasil, o legislador constituinte de 88, imbuido de um pensamento mais
democrético e igualitario, ndo poderia deixar o empresario alheio a funcionalizacdo dos
institutos sociais. Prevendo no artigo 170, caput, do texto constitucional a conexao entre a
ordem econdmica e a justica social. Vai além ainda o legislador originario, ao prever
principios, dentro dos incisos do supracitado artigo, que levariam a atividade econdmica a
cumprir sua funcdo social, tais quais: a funcdo social da propriedade (inciso Il1), a defesa do
consumidor (inciso V), a defesa do meio ambiente (inciso VI), a reducdo das desigualdades

sociais (inciso VI1) e a busca do pleno emprego (inciso V111).}"

Mostra-se extremamente relevante o0 movimento de unificagdo das normas juridicas de cunho
empresarial no texto do Cédigo Civil, pautado no ideal do cédigo civil italiano de 1942.*"
Com efeito, a finalidade de colocar as relacGes empresariais entre as disposi¢cdes do Codigo

Civil de 2002 ndo tem por fim mero cunho organizativo, mas sim objetivo hermenéutico, de

189 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional econémico. Sao Paulo: LTr. 2001. p. 44.

70| EMOS JUNIOR, Eloy Pereira. Empresa & funcéo social. Curitiba: Jurua, 2008.

1 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na iniciativa privada, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observado os seguintes principios:

| — soberania nacional;

Il — propriedade privada;

111 — funcdo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do Meio Ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestacao;

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

V11 — busca do pleno emprego;

IX — Tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua administracdo no Pais.

[.]

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.

172 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial, Volume 1 : Direito de empresa. Ed. 12 ver. e atual..
Séao Paulo : Saraiva. 2008.
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que, assim como as normas de direito civil em geral, 0os aspectos relevantes aos entes

comerciais também estejam diretamente ligados aos principios constitucionais.

Assim, a empresa como instituto subscrito ao Direito Civil e, por conseqiiéncia, aos objetivos

constitucionais, ndo pode ficar a alheia a funcionalizagdo da sua atividade, conforme:

[...], é forcoso constatar que a Empresa Privada ao inserir-se no contexto da Ordem
Econdmica constitucional, estd diretamente submissa a agdo conformadora do
Estado sobre a economia e sobre o dominio econémico. Estd, ainda, dessa forma,
adstrita a observancia dos Principios constitucionalmente previstos pelo artigo 170,
dentre os quais o da Fungdo Social da Propriedade.*”

Mais que isso, a funcdo social da empresa vai além do artigo 170 da Constituicdo Federal de
1988, vez que embora conjunto de bens, o sistema normativo garante ao empresario
titularidade, conformando em objetivos que vao além do seu simples aspecto material. Este
pensamento advém da importancia social da empresa na sociedade atual, que é concretizado

pelo pensamento de Fabio Konder Comparato*”*

, a0 reconhecer a ligacédo direta da empresa as
receitas fiscais, aos investidores, aos fornecedores, aos prestadores de servicos e aos

empregados assalariados.

Complementa este pensamento social da empresa, em sede do direito comparado, o
ordenamento hispanico, em disposi¢des referentes ao direito do trabalho e controle fiscal, que

1.1® Além, temos o

defende haver um interesse nacional complementar ao interesse empresaria
anteprojeto de um novo codigo comercial, sob nome de Projeto de Lei n°® 1.572 de 2011.
Apesar das criticas direcionadas a nova cisdo normativa entre o codigo civil e as disposicdes
gue versam sobre o direito dos empreendedores econdmicos, defende-se que atualiza¢éo sobre
as algumas omissdes do livro de empresa da Lei 10.406/02 seriam necessarias, a0 que se

exp0e as disposi¢cdes do anteprojeto:

Art. 4° So principios gerais informadores das disposi¢des deste Cédigo:
I- Liberdade de iniciativa

I1- Liberdade de competicdo; e

I11- Funco Social da empresa.'™

Né&o apenas por inducdo hermenéutica ou analise de tentativas em lege ferenda, o pensamento
da funcdo social da empresa ja resulta do ordenamento juridico patrio. Com efeito, tem

presenca a funcdo social da empresa na Lei das Sociedades Andnimas e na Lei de Faléncia. A

¥ CAVALLAZZI Filho, Tullo. Funcéo Social da Empresa e seu fundamento Constitucional. Floriandpolis:
OAB/SC Editora. 2006. p. 120

17 COMPARATO, Fébio Konder. A reforma da empresa. Revista de Direito Mercantil Industrial, Econémico
e Financeiro, Ano XXII, N. 50. Abril —Junho /1983. p. 57 & 74.

1 OLIVEIRA FILHO, Jodo Glicério de. Fundamentos Juridicos da Funcdo Social da Empresa. 2008.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador.

176 BRASIL. Projeto de Lei n° 1.572 de 2011. Dispde sobre o Cédigo Comercial. Disponivel em:
<http://participacao.mj.gov.br/codcom/>. Acesso em: 19 de maio de 2012.
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Lei 6.404./76 prevé a funcdo social da empresa na medida dos seus acionista e
administradores, que devem buscar em conjunto garantir a funcionalizacdo da atividade
empresarial, é 0 que resta dos artigos 116 e 154 da citada Lei.'”” No caso da recuperacéo
judicial de empresas, observa-se sua importancia para a manutencdo dos fins sociais a ela
inerente, conforme se depreende do artigo 47 da Lei 11.101/05.'"®

Observa-se uma inter-relacdo, conforme expdes Alessandra Passos Gotti*’

, entre direitos
econémicos e sociais, sem impor-lhes nenhuma forma de hierarquizacdo. Nesse espeque, 0
exercicio de qualquer atividade econdmica estara adstrito a adequacdo social, ao prejuizo de

violar disposigdo constitucional.

Adentra-se além, conforme idéia de que: “[...] debemos previamente considerar aunque en
forma breve, el ordenamiento juridico como sistema, cuya complejidad actual precisamente
no excluye su unidad.”.*® Ou seja, apresenta-se o paradigma de que ndo h&, embora se
apresentem em um primeiro momento como posicionamento  diversos, uma
incompatibilizagdo a ser sanada entre o tratamento da liberdade econémica e a fungéo social
da empresa. Ambos 0s institutos tem génese teleoldgica na busca pelo equilibrio econdmico e

justica social.
4.2.4 Criticas a aplicagdo da funcéo social dentro das relagdes econémicas

A muito se vem criticando a imposicéo dos ideais sociais dentro das relacbes econémicas. Em
ordem histdrica, os expositores da teoria classica da economia, como Adam Smith e David
Ricardo, firmaram posicionamento através da critica as imposices advindas de um Estado

absolutista.

17 BRASIL. Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre a sociedade por Acdes. Brasilia, DF, 17 de
dez de 1976. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso em: 17 de
out de 2011.

178 «Art. 47. A recuperagdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacéo de crise econdmico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econdmica.”

BRASIL. Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresédria. Brasilia, DF, 09 de fev de 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/Iei/111101.htm>. Acesso em: 17 de out de 2011

7% GOTTI, Alessandra Passos. Pela implementacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — propostas e
?erspectivas. In: Maria Helena Diniz (coord.). Atualidades juridicas, 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

80«[ .. ]Devemos previamente considerar embora de forma breve, o ordenamento juridico como sistema, cuja
complexidade atual apenas ndo exclui sua unidade” em traduggo livre.

AVALOS, Bonifacio Rios. Ordenamiento juridico como sistema - funcionalidad en el derecho paraguayo. In:
Maria Helena Diniz (coord.). Atualidades juridicas, 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 33.
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A atual ruptura da economia mundial reforca a tese, tendo em vista que o modelo social, em

que o Estado provinha as necessidades basicas da sociedade, esta a ruir.'®

Pautados neste pensamento surgem correntes doutrinarias, principalmente sobre a analise de
um mercado dominado por grandes grupos empresariais globalizados, atacando a
possibilidade de um posicionamento social dentro das atividades econdmicas. Por vez atacam
a impossibilidade de um Estado exigir um posicionamento da empresa, tendo em vista que
esta responde diretamente ao arbitrio do mercado e de seus investidores, a0 que a
funcionalizacdo s6 ocorreria como mero marketing empresarial, com o objetivo de agregar
mais lucro a empresa.

Por vez atacam a propria impossibilidade da empresa funcionalizada, pautados principalmente

na principiologia liberal, respondendo que “The bussines of bussiness is business”.***

Vale ressaltar, neste ponto, o ideal da escola do Law & Economics, pautados em uma nova
visdo sobre as consequiéncias das decisfes juridicas. O pensamento da doutrina da analise
econdmica do direito advém de um movimento contra o positivismo juridico, que elegia

pressupostos naturais de ordem cientifica ao direito.

Vaérias foram as doutrinas que surgiram com 0 objetivo de tornar o direito mais “concreto”,
mais maleavel diante das imposicdes da sociedade.'®® E a partir da anéalise econdmica das
normas juridicas que se observa como a conseqiiéncia desta imposicao traz graves influéncias
na economia, e que estas influéncias devem ser dirigidas a realizar, de modo mais eficaz

possivel, a maximizagdo da riqueza da sociedade.

Assim, a analise econdmica se mostra essencial para evitar que as imposicdes do direito nao
onerem demais os entes desenvolvedores da economia, ou que estes custos sejam repassados
ao mercado.'® Neste ponto, ha critica a participacdo do Estado, uma vez que muitas vezes
seus agentes nada detém, ao impor seu poder normativo, de conhecimento das necessidades

econdmicas da sociedade.

Com a reserva de se conhecer 0s argumentos que antecedem, a premissa da sociedade atual

vai muito além do viés utilitarista da maximazacdo da riqueza. Isso se d& pois o Otimo de

181 DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
182 «0 negocio dos negocios ¢ o negdeio”, em tradugio livre.

SAVITZ, Andrew W.; WEBER, Karl. A empresa sustentavel: o verdadeiro sucesso é lucro com
responsabilidade social e ambiental. Trad. Afonso Celso da Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p.
100.

183 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005.

184 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007.
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Pareto (tendo por este a opcdo econdmica em que 0 sujeito tem suas necessidades saciadas

sem causar nenhum prejuizo para a sociedade®®

) em si ndo leva a sociedade ideal. O alcance
desta condigcdo, muitas vezes considerada utdpica, por apenas um ente, termina por gerar
outro problema social, a concentracdo de riqueza, logo, a falta de equilibrio entre todos os

participantes da sociedade.

Embora se tenha reconhecido que o objetivo do empresario é realizar a atividade econbmica, e
que ele muitas vezes é mais eficiente que o poder publico para realiza-la, ndo pode se deixar
de lado a importancia do interesse publico para a equalizacdo das necessidade sociais.
Observa-se que as criticas postas estdo direcionadas ao posicionamento de um interesse
estatal (como ente apartado da sociedade comum). O objetivo deste trabalho € justamente o de
utilizar a conjuncdo da aparelhagem publica e privada para fazer cumprir o interesse publico,
sem deixar de dar guarida ao interesse econémico, superando a critica de exposta de embate

entre interesse priva e publico, e qual seria o papel da empresa entre eles.

Vale ressaltar que, obviamente, surge contra-movimentos diante da crise do Estado Social. No
entanto, de nada adianta criticar um sistema em crise defendendo outro sistema que jaz
ineficiente doutrinariamente, uma vez ja comprovada a impossibilidade do capitalismo puro

equilibrar a sociedade, como na concepcao de existéncia de uma mao invisivel.

185 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. op. cit.
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50 CREDITO PRODUTIVO ORIENTADO

Conforme se analisou ao decorrer deste estudo, a visdo tanto da economia quanto do direito
sobre as relagbes do mercado evoluiu. Mesmo um contrato celebrado entre particulares deve
se pautar em um ganho a comunidade, sendo viciado o negécio juridico que ndo tenha por

base esse pressuposto.

Assim também deve caminhar a atividade empresarial. A empresa, tanto por ser explorada por
um empresario, que tem sua génese muitas vezes em um contrato, tanto por sua importancia
dentro da ordem econdmica, também se vé englobada um ideal de funcionalizacdo de sua

atividade.

Resta entdo explicitar as diretrizes em que se dara a busca da funcdo social do crédito e da
empresa. Este capitulo terd funcdo ndo apenas de teorizar uma possivel linha de crédito para
os empreendedores das atividades econdmicas, mas de trazer a comunidade juridica uma
possibilidade de aplicagdo pratica da funcéo social diante do crédito e da empresa, com suas

vantagens e efeitos a sociedade.
5.1 CONCEITUACAO E APLICACAO DO CREDITO PRODUTIVO ORIENTADO

A teorizacdo de uma linha de crédito direcionada a atividade produtiva, que vise a remeter o
empreendedor a buscar cumprir a funcdo social da sua empresa ndo é SO mera
assistencialismo ou tentativa de modernizar conceituacfes classicas. Trata-se da verdadeira

necessidade de adequar o proprio instituto do crédito ao principio da funcéo social.
E nessas bases que se colocara a filosofia do Crédito Produtivo Orientado.

A tarefa se mostra mais possivel apos andlise da aplicacdo do micro-crédito produtivo
orientado ao redor do globo.Com efeito, a filosofia de estreitamento de relacionamento, o
fornecimento de crédito de acordo com uma necessidade real do tomador, a aplicacdo dos
incentivos progressivos (no valor da operacgdo, na taxa de juros e no valor total a ser pago em
caso de pontualidade de pagamento) ja se mostrou de grande valia diante de empréstimos a
empreendedores com maior indice de risco (como os empreendedores informais). Além, pode
se somar a estes fatores a aplicacdo das garantias comuns do mercado (bens moveis e imoveis,
fiadores ou avalistas), com o objetivo de acrescer a possibilidade de adimplemento, e a

conseqliente minimizacao do risco de crédito.

Serdo expostos, entdo, nos capitulos que se seguem os pressupostos que devem ser pontuados

na aplicacdo dessa nova forma de linha de crédito. Apos, serdo enumerados 0s sujeitos que
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estardo envolvidos nessa relacdo crediticia(as instituicbes financeiras, os tomadores de
recursos e os 0rgaos que irdo fiscalizar esta relacdo) e outras aplicagGes préaticas pertinentes.
Para finalizar, serdo abordadas as vantagens dessa aplicacdo as instituicdes financeiras, as
empresas e a sociedade.

5.1.1 Pressupostos ao crédito produtivo orientado
5.1.1.1 A possibilidade de controle ndo societéario na atividade empresarial

E inegavel que o empresario, diante de todas as nuances que afetam sua atividade econdmica,
sofre influéncia dos mais diversos entes com que se relaciona. Seja por uma situacao factual
intra-societaria(o fato de ser uma concessionaria, uma franquia ou sob um regime juridico
muito restritivo) ou por condicGes externas (demanda de seus clientes, fornecedores ou até de
instituicbes financeiras que condicionam sua cessdo de crédito) muitas vezes a decisdo do
empresario ndo é o resultado do livre-arbitrio de seus socios. Influéncias essas que levam a

uma forma de controle ndo-societario.

Esse controle raramente configura-se de plano como um controle direto sobre a atividade
econémica. No entanto, esta “liberdade regrada” ao empreendedor pode evoluir para situagdes

mais vinculativas.

Se 0 seu poder negativo € mais facil de ser observado, é possivel o poder positivo destas
fontes do controle empresarial, principalmente em um estado de excecdo em que pode se

encontrar a empresa.

Caso se da quando o empresario se encontra em um estado grande de débitos, onde ja € aceita
e corriqueira a imposicdo de clausulas de controle direto pelas instituicbes financeiras
credoras, em virtude de garantir o pagamento. Neste sentido sdo aplicadas clausulas como as
de Negative Pledge (Proibicdo de utilizar seus ativos como garantia de dividas futuras),
Cross-Default (clausula que vincula automaticamente todas as operagdes a uma inadimplida)

ou Debt-for-Equity (conversdo de crédito em participacao acionaria).*®’

Ora, vez que é garantida a submissdo dentro do pacta sunt servanda, e até em situacOes
externas ao contrato, ao controle diferente ao do empresario, ndo poderia deixar de se possivel

o controle feito por imposicdo de uma instituicdo financeira a um tomador de recursos.

18 MACEDO, Ricardo Ferreira de. Controle ndo societario. Rio de Janeiro : Editora Renovar, 2004.
187 .
Ibidem.
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Quanto mais quando este controle tiver por finalidade o crescimento econémico da empresa, 0

cumprimento dos pressupostos da fungéo social.

A boa-fé objetiva nos contratos, o dever de confianca que resulta do instituto, leva a
imposicdo de deveres de conduta & convivéncia social.’*® Dentro deste espeque, observa-se
diante do contrato de crédito que as instituices financeiras teriam o dever negativo de nédo

majorar seus ganhos diante da outra parte.

Assim como ao empresario, pelo dever de cooperacdo que resulta os institutos constitucionais,
deverdo corresponder a correta utilizacdo dos recursos, condizente com a funcdo social da
empresa. Conforme julgado que segue, a fungdo social da empresa ndo seria uma disposicao a
analise e escolha dos administradores, mas sim obrigacdo legada por uma imposicdo

normativa:

A funcdo social da empresa exige sua preservacdo, mas nao a todo custo. A
sociedade empresaria deve demonstrar ter meios de cumprir eficazmente tal funcéo,
gerando empregos, honrando seus compromissos e colaborando com o

desenvolvimento da economia, tudo nos termos do artigo 47 da Lei n° 11,101/05189
Ou seja, 0 empresario, embora tenha garantida sua autonomia econémica, tem que exercer o
papel de co-formador social, para se garantir sua protecdo como instituto juridico. Nao se trata

de mera opcéo assistencialista, mas de verdadeira obrigacao legada aos empreendedores.
5.1.1.2 Fatores que concretizariam a fungéo social do crédito

Observa-se, conforme muito exposto neste estudo, que dois sdo os fatores em que se
debrucam os tribunais diante da atual vertente de funcionalizacdo do contrato de mutuo: as
elevadas taxas de juros impostas pelas instituicdes financeiras e os altos valores que sdo
concedidos a consumidores e empresas, em desacordo com a capacidade de pagamento dos

mesmaos.

Ora, embora em muito ja venha se observando o controle judicial destes dois fatores, através
da reviséo contratual, aqui se defende que este caminho traz prejuizo para ambas as partes do
relacionamento crediticio. Resulta o posicionamento atual que o cliente paga por um

momento (até a decisdo de carater permanente pelo judiciario) um valor considerado

188 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD. Nelson, Direito dos Contratos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p . 167.

189BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Agravo Regimental no Conflito de Competéncia n. 110250. Acérdao
Unanime. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, DJ 16 de set de 2010. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=110250&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=5>. Acesso
em: 17 de out de 2011..
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“injusto”, assim como a instituigdo financeira se vé impossibilitada de poder cobrar o

adimplemento completo do contrato apds a efetivacdo da norma judiciéria.

Neste espeque, ha dois fatores capazes de eleger, desde a concepcdo do contrato, que estes
dois aspectos, ora criticados em juizo, alcancem patamar socialmente justo. Neste caso, trata-
se da informacdo e o relacionamento banco-cliente. O relacionamento mais proximo entre a
instituicdo financeira e o seu cliente € fator essencial para que todos o contrato de empréstimo
se dé de forma condigna a ambas as partes. S6 se pode concluir por este aspecto, ao relembrar
que 0 mutuo tem natureza fidejussoria, personalissima, e que o proprio termo crédito vem do

“credere”, ou seja, confiar, ao que se expde:

As imperfeicdes do mercado de crédito sdo decorrentes de informagéo
assimétrica, que, consequentemente, acarreta problemas de selecéo adversa e
risco moral. [...], dessa forma, conforme a taxa de juros sobe, o risco médio
dos tomadores também se eleva e os bons tomadores sdo “expulsos” do
mercado de crédito (selecdo adversa)[...] dada as condicOes estipuladas no
contrato, na auséncia de punicfes para 0 ndo cumprimento do mesmo, 0s
tomadores podem considerar mais rentavel ndo empreender o projeto e ndo
pagar o empréstimo (risco moral)'*°

Uma relagdo mais intima entre o cliente e o banco que vai fornecer o crédito, questdes sobre
qual a natureza de seu negdcio, sua formacdo educacional e comercial, o objetivo dos
recursos, é fator cristalino para que o crédito saia na devida medida da possibilidade de ambas
as partes. Nesse sentido, o objetivo € que tanto valor seja extamente condizente com as
necessidades do cliente ( evitando o “superendividamento”), quanto Se tenha por evitado 0s
erros sobre calculo de capacidade de pagamento do mesmo, evitando a inadimpléncia

bancéria.

Observa-se que cada vez mais as instituicbes bancarias vem aderindo a esta nova visao de
relacionamento com seus clientes. Cada vez mais € veiculado na midia politicas crediticias de
“consumo consciente do crédito” ou “assessoria financeira” por parte das instituicGes

financeiras.

Além, o relacionamento mais proximo entre consumidor e instituicdo financeira permite ao
banco ter aplicar seus recursos de forma mais fidedigna. O conhecimento do real
direcionamento dos recursos, entdo, diminuiria o risco de inadimpléncia, o que poderia levar

também a reducdo nas taxas ofertadas. Neste caminho vém inteligentemente apostando as

190 RIBEIRO, Cristina Tauaf; CARVALHO, Carlos Eduardo. Do microcrédito as microfinancas: desempenho
financeiro, dependéncia de subsidios e fontes de financiamento: uma contribuicdo a analise da experiéncia
brasileira. Sdo Paulo: EDUC, 2006.
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instituicGes financeiras, apresentando reduc@es drasticas de taxas de juros aos seus clientes

que possuem recebimento de salério (logo, que apresentam mais informagdes ao banco).

Vé-se que a busca de um relacionamento mais profundo entre cliente e instituicdo financeira é
a peca que falta a consecucdo do crédito condizente com sua fungdo social. Mais, pode se
destacar que este dever influi da principiologia do Cddigo Civil, que espelha ao dever de boa-

fé objetiva, confianca e informacéo.

Observa-se em um primeiro momento que esta relacdo se perdeu diante da massificacdo do
acesso ao crédito. No entanto sua recuperacdo nao se tornou impossivel, tendo em vista a
experiéncia do microcrédito. E este o caminho em que se deve pautar o Crédito Produtivo

Orientado.

Ora, se este caminho pode ndo ser 0 que mais traz vantagens econdmicas diretas as
instituicbes financeiras (implementacdo de uma nova estrutura, diminuicdo de sua ganho,),
pontua-se que € em diversos outros aspectos pode ser compensado o “prejuizo”. Com efeito, é
muito mais confortavel a qualquer forma de empreendimento trabalhar sobre um mercado em
gue suas regras sdo previamente conhecidas. O judiciario por muitas vezes estabelece multas
ou revisa contratos de forma desarrazoada, trazendo grandes prejuizos as instituicdes

financeiras.

Conforme exposto, a funcéo social do crédito se pauta em objetivar sua utilizagdo, com o Vviés
de tornar mais forte o relacionamento entre banco e o utilizador de seus servicos. No entanto o

crédito ndo tem uma finalidade em si.

Com efeito, ninguém efetua um empréstimo sem ter ou pelo menos imaginar uma destinacéo
ao recurso, ao que se pode concluir que o crédito em si nunca é uma criacdo de capital, mas
apenas uma transferéncia deste. A funcdo social do crédito também se encontra na destinacéo
que a este vai ser dada, com o objetivo de alienar recursos ociosos (como em aplicacdes
financeiras) para destind-lo a uma atividade produtiva a sociedade, atraveés de uma anélise

minuciosa realizada pela instituic&o financeira.*®*

Neste caminho, se justifica ainda mais o estreitamento do relacionamento entre bancos e
tomadores de crédito, em vista do papel que desempenha aquele dentro do controle da ordem
econbmica, ao que ndo poderia se abster de realizar a funcdo de conformador da economia. A

analise pormenorizada daquele que ird receber 0s recursos antes ociosos € essencial, ao que se

191 MILL, John Stuart. Principios de economia politica: com algumas de suas aplicacdes a filosofia social.
(Principles of Political Economy with some of their applications to Social Philosophy, Ed. De 1909) . trad. Luiz
Jodo Baralna. S&o Paulo: Abril Cutural, 1983
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deverd pautar na correta utilizacdo dentro das atividades econbmicas, sempre direcionado ao
valor produtivo e condigno aos principios da ordem econdmica exposto no artigo 170 da
Constituicao Federal.

5.1.1.3 Fatores que concretizariam a fungéo social da empresa

Conforme ja exposto no topico anterior, a funcdo social do crédito nasceria ndo s6 de um
estreitamento de lacos entre os contraentes. O objetivo, além de ser tornar aquele contrato
mais condizente com as capacidades de ambas as partes, também deve ter analisada a
finalidade que este recurso vai ter diante de toda sociedade.

Assim, 0 matuo bancéario, como um dos principais instrumentos de intermediacdo de recursos
de um sistema econémico, para ser funcionalizado, tem que ser pautado nos principios que a
sociedade elege por seus vetores econdmicos e sociais. No caso do Brasil, temos os principios

da ordem econdmica, expostos no artigo 170 da Constituicdo Federal, ao que se tem:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagcdo do trabalho humano e na
iniciativa privada, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observado os seguintes principios:

| — soberania nacional;

Il — propriedade privada;

111 — funcéo social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do Meio Ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboracédo e prestacéo;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIl - busca do pleno emprego;

IX — Tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua administracdo no Pais.

[ ]192
Em primeiro plano, tem-se a soberania nacional por principio da ordem econdmica, ao qual

ndo se deve confundir com sua acepc¢do politica, prevista no artigo 1° da Constituicdo Federal.
Com efeito, nem mais o conceito de soberania em si pode ser preservado em sua concepcao
classica, em forma de um poder de supremacia interna e auto-definicdo diante da ordem

externa.

Até a 2% Guerra Mundial, a soberania era usada com o objetivo de impedir o ataque de
mercados externos, ao que justificava a implantacdo de medidas altamente protecionistas.
Com o crescimento do mercado globalizado, percebeu-se uma mudanca de paradigma sobre a

soberania econdmica, onde ndo mais serviria como protecdo ao mercado estrangeiro, mas sim

192 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.
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o fomento da economia nacional, ao que a ratificagdo de acordos internacionais, ao ser levada
|193

ao executivo, deve ponderar pela preferéncia do desenvolvimento nacional™, sem jamais
desconsiderar das vantagens de participar do comércio internacional.
Em segundo plano, tem-se representado nos incisos Il e Il do supracitado artigo

constitucional, a garantia a propriedade e a sua funcdo social, respectivamente. Com efeito, ja
se abordou neste estudo sobre a evolucdo do direito privado, ao que, a titulo de
complementacdo, sera pontuado apenas alguns aspectos ligados ao direito constitucional de
propriedade e sua evolugdo a funcdo social.

O direito a propriedade é de antiga génese, formulada desde os mais antigos povos, sobre o
ideal de que a cada um deveria restar o direito sobre aquilo que produziu. O aspecto
constitucional desta garantia (que também esta prevista no artigo 5° inciso XXII, com
atencdo a sua funcédo social no inciso XXIII) se justifica pelo valor em que se configurou a

propriedade privada, principalmente diante das arbitrariedades do estado absolutista. ***

Atualmente o arcabouco de principios fundamentais convergem a dignidade humana a além
do direito de propriedade, o relacionando ao direito a saude, educacdo, seguranca, emprego e
etc. Neste espeque, a propriedade deixou de ser fim para ser meio a consecucao de novos
objetivos, evoluindo de mero direito subjetivo individual para se tornar, também, uma
obrigacdo. Obrigacdo esta de aplicar a propriedade privada na busca do crescimento da

riqueza social.*®

Ao que vale constar, esta funcdo social, principalmente quando tratada em relacdo aos
empreendimentos econémicos, deve estar diretamente relacionada a politica econémica do
pais.’® E proposta, portanto, uma base fluida & utilizagdo da funcéo social, pautada nas
diretrizes econdmicas do planejamento estatal, mas sempre tendo por base as acepc¢des dos

principios da ordem econdmica.

Tem-se no inciso que segue aos ja explanados a defesa a livre concorréncia. O direito de
livre disputa, previsto no artigo 170 da Constituicdo Federal, em seu inciso IV, nasce de um

carater acessorio da aclamada livre-iniciativa. Pressuposto da vertente econdmica do

19 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. Ed. 2, rev. e atual. Si0 Paulo: Método.
194 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional econdmico. Sdo Paulo: LTr. 2001.

195 TAVARES, André Ramos. op. cit.

19 SILVA NETO, Manoel Jorge e. op. cit.
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capitalismo, a livre concorréncia agrega um caractere diferenciador no direito de

empreender.'*’

A defesa da livre concorréncia tem acepgédo constitucional na medida em que procurar sanar
uma dificuldade gerada pelo préprio modelo econémico , qual seja o abuso de poder
econdmico, ao que tem consideragdes tecidas também pelo artigo 173, paragrafo segundo, da
Constituicdo Federal.*®® Com efeito, a liberdade de concorréncia tem que ser defendida para
garantir a verdadeira livre iniciativa empresarial, a defesa dos mercados, e dos direito do
consumidor, tendo em vista 0s prejuizos que podem ser trazidos pela imposicdo de um

monopdlio em um setor da economia.

Ao tratar do abuso do poder econdmico, mesmo indiretamente, se tem mais dois artigos que
versam sobre o tema. Trata diretamente do tema a defesa do direito dos consumidores e do

meio ambiente.

Esta defesa constitucional se justifica pelo agigantamento das capacidades produtivas, ao que
0s excessos pela busca do lucro se tém tornado danoso a sociedade e afetado a propria
possibilidade de sua sobrevivéncia. Neste sentido, o crescimento econémico gerou uma
posicdo de debilidade, uma subordinacdo estrutural dos recursos ambientais e dos

consumidores diante dos exploradores da atividade econémica.

Assim, a defesa do meio ambiente e dos direitos dos consumidores ndo deve estar limitada a
implementacdo de programas publicos, mas também presente em um carater interventivo
diante das relagbes econdmicas privadas, como esbocado em sede da ADI 3.540, ainda

pendente de julgamento pelo plenario do Supremo Tribunal Federa:

[...]a atividade econ6mica, considerada a disciplina constitucional que a rege,
estd subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a
"defesa do meio ambiente" (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e
abrangente das no¢des de meio ambiegnte natural, de meio ambiente cultural,
de meio ambiente artificial (espaco urbano) e de meio ambiente laboral.**°

Acrescenta-se, ao aproveitar 0 exposto em sede de juizo do Supremo Tribunal Federal, um

posicionamento de defesa do meio ambiente econémico (ao que contém o meio ambiente do

i; TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. Ed. 2, rev. e atual. S&o Paulo: Método.

[..]
8 4° - A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise & dominacdo dos mercados, & eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.
BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
199 BRASIL. Julgamento de medida liminar na ADI 3540-1. Relator: Ministro Celso de Mello. Decisao Plenéria
Liminar. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=3540&processo=3540>.
Acesso em: 20 de mai de 2012.
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mercado, defendendo a livre-iniciativa, livre concorréncia e o direito dos consumidores).
Resulta este pensamento de uma acep¢do mais ampla de defesa ao meio ambiente social, ao
que o controle interventivo na atividade econbmica se daria pelo controle das hipdteses de

imposi¢do de poder econdmico sobre 0s outros entes sociais e naturais.

Como tdpico seguinte tem-se o inciso VII do artigo 170 da Constituicdo, ao que trata da busca
pela reducéo das desigualdades regionais e sociais. A Constituicdo Federal de 88 por muitas
vezes abarca a posicdo do Estado diante das diferencas regionais, consagrando sempre a
existéncia de um posicionamento capitalista tangenciado pela preocupacdo especial na
distribuicdo igualitaria dos recursos, ao que consta no artigo 174, paragrafo 1°:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, 0
Estado exercera, na forma da lei, as fun¢Bes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor pablico e indicativo para
0 setor privado.

§ 1° - A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporard e compatibilizara
0s planos nacionais e regionais de desenvolvimento.?*

Conforme infere o texto constitucional, ao que tem apoio da doutrina nacional, o principio
tem aplicacdo pontual ao aparato publico, ao qual deve gerar efeitos na sociedade através de
Orgaos de fomento regionais e através da extrafiscalidade (como nas hipoteses de isencao

tributaria)®®*

Com efeito, € muito mais significativo o encargo dos érgdos publicos, uma vez que o
constituinte originario incumbiu a ele realizar o planejamento e fiscalizacdo (além do fomento
em si) de como se alcancara a redistribuicdo. No entanto, ndo se pode desconsiderar que 0s
efeitos almejados s6 podem ser alcangados com a participacdo dos entes privados, ao que
dardo efetividade e capilaridade (maximizando o alcance social) diante das vantagens

tributarias a eles garantidas pelo Estado.

Realmente o texto constitucional foi claro ao intitular por determinante o fator de
consideracdo das desigualdades regionais, quando apenas indicativo a iniciativa privada. Mas
indicativo de forma alguma pode ser homdnimo de opcional, ao que se torna obrigacdo dos

entes privados o crescimento ndo apenas quantitativo, mas qualitativo.

A busca do pleno emprego esta presente no inciso VIII, artigo 170 da CF. Neste sentido, a

busca pela expansdo das vagas de emprego se pauta na valorizacdo do trabalho que é

200 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
201 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. Ed. 2, rev. e atual. Sdo Paulo: Método.
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garantido no caput do supracitado artigo. A muito j& se considera o trabalho produtivo como

essencial & formag&o da riqueza de uma nacéo.?*

Mais que isso, 0 emprego tem valor social, vez que engloba a consumacdo das necessidades
materiais, morais e espirituais do trabalhador.?®> No mesmo sentido ao que foi abarcado no
tratamento da matéria sobre o desenvolvimento regional, a fungdo estatal € relevantissima
diante da possibilidade de direcionar a atividade privada a dar efetividade a esse principio.
Com efeito, a previsdo da busca pela maximizagdo do emprego ndo garante que o Estado deve
fornecer emprego a todos os cidaddos, e nem que a existéncia de desemprego resulta na
inefetividade da previsdo constitucional.

O inciso IX do artigo 170 da Constituicdo Federal, por sua vez, prevé o tratamento favorecido
as empresas pequeno porte. Esta € uma norma que tem muito mais aplicacdo sobre os 6rgaos

estatais do que na iniciativa privada em si.

Nesse espeque, a doutrina exp0e a abrangéncia que deve ter a concep¢do de um tratamento
diferenciado, englobando a desburocratizacdo para sua criagdo e manutengdo, aliquotas
diferenciadas em tributos e defesa diante dos atagues concorrenciais de grandes empresas e
das externalidades do mercado.®® E o que novamente se expde diante do objetivo
constitucional do desenvolvimento nacional, que ndo tem que ser s6 em relacdo de valores,
mas em relacao de privilegiar aqueles entes menos desenvolvidos da sociedade. Vale tambem
ressaltar posicionamento ja acatado quando tratado sobre a persecucdo do desenvolvimento
regional, no qual o posicionamento dos Orgdos publicos deve estar refletido no
posicionamento privado, através do fornecimento de vantagens a empresarios que lidem

diretamente ou privilegiem o tratamento diante das micro e pequenas empresas.

Observa-se bem mais condizente, como efeito a aplicacdo desta visdo diante de recursos
aplicados nos empreendedores das atividades econémicas do que os direcionados as relacdes
de consumo. O mesmo pode ser inferido vez que se mostra mais estreita e duradoura relacao

que os primeiros tem com a ordem econémica, em detrimento dos segundos.

22 SMITH, Adam. An Inquiry Into the Nature and Causes of the Wealth of Nations. Londres:
Encyclopaedia Britannica, 1952.

203 51LVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional econémico. S&o Paulo: LTr. 2001.

204 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. Ed. 2, rev. e atual. S&o Paulo: Método.
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5.1.2 Caracteristicas do crédito produtivo orientado: a conexao entre crédito e

construcao social

Em tdépico anterior foi realizada a analise dos pressupostos que envolvem a possibilidade de
aplicacdo do Crédito Produtivo orientado. A possibilidade de direcionamento da empresa por
um terceiro (no caso a instituicdo financeira) e assim como 0s elementos que formariam a
funcdo social do crédito e da empresa se mostram por estudo essencial para a possibilidade,
ou até necessidade, de aplicacdo do crédito produtivo orientado.

Porém, o trabalho quer se diferenciar da mera teorizagdo, ao que foi proposto tratar, de forma
mais relacionada com o tema possivel, sobre a aplicacdo pratica destes pressupostos. Com
efeito, o esgotamento, diante das nuances da economia, foge ao objeto do estudo juridico.
Sera garantido entdo, o estudo dos entes que iriam se envolver na aplicacdo do Crédito
Produtivo Orientado e as decorrentes vantagens de sua aplicacdo a estes sujeitos, além das

vantagens a toda sociedade.
5.1.2.1 Publico-alvo do Crédito Produtivo Orientado

Conforme compatibilizacdo com o instituto do microcredito, serdo sujeitos passiveis a
concessao do Crédito Produtivo Orientado todos os micro e pequenos empreendedores.
Conforme especificado na resolucdo 3.422/06 do Conselho Monetario Nacional, devem ser

considerados inclusive os empreendedores pessoa fisica ainda ndo formalizados.

Mais que isso, o Crédito Produtivo Orientado se pauta no cumprimento da funcao social da
empresa, que € requisito inerente a qualquer empreendedor que se inicia na atividade
empresarial. Assim, respeitando a isonomia material dos contratantes, devem todos 0s
empresarios, independente de porte, ser incluidos como possiveis contraentes da linha, desde
que respeitadas as limitacdes de protecdo ao credito instituidas pela lei e pelas as instituicdes

que fazem parte do sistema econémico brasileiro.

Vale salientar o posicionamento doutrinario que configura um participante das relacGes
econémicas como um ente dotado de empresarialidade. Faz-se valida a afirmacao, sob pena
de incorrer no erro de fornecer recursos a sujeitos que efetuem atividades similares, mas nédo
tipicamente empresariais, como 0s empregados, trabalhadores auténomos, profissionais
liberais ou até consumidores, onde se veria por prejudicada a caracteristica “produtiva” do

crédito orientado.
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Assim, define o Cddigo Civil, em seu artigo 966: “Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdémica organizada para a producédo ou a circulagdo de bens ou
de servigos”.’®® Vale constar que apesar do posicionamento normativo de definir o sujeito
empresario, ao contrario do que seria a empresa, este que € qualificado por aquele e ndo o

inverso.

Com efeito, o sujeito se diz empresario porque exerce a atividade comum ao meio
empresarial, de forma alguma a atividade econémica se torna empresa so por se ter explorada
por um sujeito dito empresério.?®® A atividade econdmica para producdo ou circulagdo de
bens ou servicos, entdo, se forma como nlcleo do conceito, se adjetivando com os requisitos

da organizacéo e da profissionalidade.

A atividade econdémica empresarial, para grande parte da doutrina, esta ligada ao produto
lucro, destinado a uma das partes, além de um direcionamento desta atividade ao mercado.
Critica-se esse posicionamento diante da extensdo de casos que contemplam a pratica, uma
vez que a analise teleoldgica tem que superar as concepgOes restritivas impostas pelos

intérpretes.

A economicidade, conforme ja foi abordada em outros capitulos, trata sobre a transferéncia e
geracdo de riquezas, a possibilidade objetiva da atividade trazer ganho patrimonial, mesmo
que de forma indireta ou futura. Da mesma forma, a concep¢do objetiva da atividade, da
possibilidade de comercializacdo de seu objeto ja a condiciona como atividade empresaria,
independente de sua efetiva disposicdo ao mercado.?’” Este dois fatores devem assim ser
considerados, sobre pena de descaracterizar (mesmo que de forma momentanea) empresarios
que tiveram um semestre deficitario, ou que esta a fazer estoque de suas mercadorias para

comercializacdo seus produtos em momento mais oportuno.

No segundo aspecto, a atividade econdmica organizada tem o sentido de ordenacdo, ao que
aqui se estabelece similitude ao preceito econémico neoclassico de tecnologia, partindo de sua
analise pelos meios de producdo e dos seus custos. O empresario tem que ter ciéncia, ou pelo
menos nocao, da quantidade de trabalho, insumos e custos que tera para exercer sua atividade

e a diferenca entre esses primeiros e o que ira receber em troca, para que a atividade seja

25 BRASIL. Cédigo Civil. Brasilia, DF, 11 de jan de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 17 de out de 2011.
26 | EMOS JUNIOR, Eloy Pereira. Empresa & funcéo social. Curitiba: Jurua, 2008.
207 :
Ibidem.
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viavel e que dela tenha proveito econdmico.?® Neste sentido, o empresério tem que procurar
sempre otimizar sua forma de producgdo, com escopo de deixar sempre 0 exercicio de sua

atividade o mais organizada possivel.

Em dltimo caractere tem-se o profissionalismo da atividade. N&o significa de forma alguma
que o administrador s6 possa exercer aquela atividade, ou que ela tenha de ocorrer
diariamente, ou até que ndo possa se dar com termo final. Conforme expde a doutrina, o termo
ndo impde uma condicionante ao sujeito explorador da atividade econdmica, mas apenas a
qualifica para que se dé de forma estavel e ndo ocasional, ou habitual, como mencionam

alguns expositores.?%

A titulo de complemento, estardo excluidas do acesso ao crédito produtivo orientado as
atividades excluidas de empresarialidade. A imposi¢cdo normativa, como no caso do paragrafo
unico do artigo 966, pode retirar a qualificacdo de empresaria de uma atividade, mesmo que
presente seus pressupostos. Neste sentido, destaca-se 0s exercentes de profissdo de natureza
intelectual, cientifica, literaria, artistica, ao que também caberd a excecdo no fine do
normativo, quando estas atividades estiverem diretamente ligadas a uma atividade

empresarial.

5.1.2.2 Instituicdes autorizadas a operar e 6rgédos reguladores e fiscalizadores do Crédito

Produtivo Orientado

Tratado do tema sobre o sujeito a que se destina o crédito produtivo orientado, se discute
sobre os demais entes que estardo diretamente ligados a relacdo crediticia. Vale frisar a
utilizacdo do termo diretamente, vez que, se tratando em recurso de valor instrumental, os
efeitos do crédito produtivo orientado pode afetar a diversos sujeitos, como os funcionarios de
um empreendimento (na utilizacdo do crédito para profissionalizacdo, estabelecimento de um
plano de saude ou vale-alimentacdo), consumidores (ha utilizacdo dos recursos para fazer

cumprir alguma solicitacdo de consumidores) e outros empresarios.

Primeiramente, sobre a Otica do fornecedor de recursos, poderdo ser qualificadas as
instituicbes financeiras que ja operam no mercado de crédito, como os bancos maltiplos e as
financeiras. Vale ressaltar que o crédito produtivo orientado ndo se confunde com o

microcrédito, ao que o primeiro podera ser explorado também pelas instituicdes que operam

208 pINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005.
29 | EMOS JUNIOR, Eloy Pereira. Empresa & funcéo social. Curitiba: Jurua, 2008.
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no mercado de microfinangcas, sempre limitados ao seu publico-alvo estabelecido

(microempresas e empresas de pequeno porte).

Por pressuposto, 0s entes que oferecerem o crédito produtivo orientado devem ter
funcionérios qualificados, diante da filosofia que cerca o instituto, como ocorre com os atuais
agentes de crédito do microcrédito. Esta qualificacdo devera respeitar a um estabelecimento
dos 6rgaos oficiais (como o Banco Central), até para que tenha as vantagens aqui abarcadas,
como taxas subsidiadas e possibilidade de aplicar a metodologia diferenciada.

Com efeito, a presenca do agente de crédito é essencial para que sejam cumpridos 0s
pressupostos desta nova linha de crédito. A funcdo do agente de crédito sera a de analisar a
viabilidade do empreendimento, 0 montante de recursos necessarios (seja pautado na teoria
minimalista ou desenvolvimentista) e aonde estes deverdo ser alocados, em vista de ver
cumprida a caracteristica social desta linha de crédito. Além disso fica responsavel o agente
de credito pelo acompanhamento e fiscalizacdo direta da utilizacdo dos valores monetarios,
até em um posicionamento de auxiliar financeiro, para que a empresa ndo desvie 0

financiamento orientado.

Neste espeque, se defende que a visita do agente de credito orientado geraria um relatorio, no
qual deveria ser aprovado por mais dois funcionarios capacitados. Por dificuldades de ordem
financeira (viabilidade de ter 3 funcionarios treinados em uma mesma agéncia bancéria, por
exemplo), se considera a tese que defenda por sua impossibilidade, onde a anélise seria feita

por um unico agente qualificado.

O posicionamento das instituicdes publicas se revela essencial ao bom funcionamento do
crédito produtivo orientado. Deve se considerar tanto, uma vez que, embora as mesmas nao se
relacionem diretamente com os beneficiados, terdo o dever de estipular normativos sobre a
aplicacdo deste novo instituto, formatar os pontos necessarios para a formacao de um agente
de crédito, além de fiscalizar as instituicGes financeiras tanto na aplicacdo da qualificacdo

guanto no direcionamento dos recursos em si.

Justifica-se a aplicacdo de multas e a retirada de taxas subsidiadas, a titulo de sancédo, pelo
descumprimento dos pressupostos da linha. O Conselho Monetario Nacional e o Banco
Central do Brasil deverdo assumir posicdao central na regulamentacdo dos investimentos, em
posicdo normativa e executiva, respectivamente, pelo formato em que ja é consagrado em

grande parte dos sistemas financeiros mundiais. Saliente-se que este mesmo posicionamento €
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utilizado pelo Programa Nacional de Microcrédito Produtivo Orientado brasileiro, ao que tem

gerado significativos frutos, conforme ja se foi explicitado em topico anterior.

Quanto a posicdo do legislativo, se ressalta que muito pouco se faz necessério para a
implementacdo do Crédito Produtivo Orientado. Com efeito, conforme j& muito explanado, o
objetivo do instituto € legar a funcdo social as instituicdes privadas, posicionando o Estado

como mero fiscalizador.

Neste sentido, sO seria necessaria a presenca do 6rgdo legislativo na decisdo sobre origem dos
recursos a serem aplicados em ordem de se garantir, pelo menos em um primeiro momento
de implantacdo da linha de credito, taxas atrativas aos empreendedores. A titulo de hipotese,
se defende, com o perddo da falta de estudos econdmicos profundos deste trabalho, a origem
dos recursos por meio do Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT), ou através do Banco
Nacional do Desenvolvimento (BNDES), ou até por uma diminuicdo significativa nos

depdsitos compulsérios das institui¢des financeiras junto ao Banco Central.
5.2 CREDITO PRODUTIVO ORIENTADO E A FUN(;AO SOCIAL DA EMPRESA

Em um primeiro momento, pode se considerar que a aplicacdo do crédito produtivo orientado
caracterizaria ataque a livre-iniciativa, uma vez que se teria no crédito, instituto muitas vezes
essencial para a implementacdo da atividade econdmica, uma condicionante a seu
fornecimento. Data vénia os fundamentos que podem basear a tese anteriormente exposta, so
pode-se concluir que ela resulta de uma visdo antiquada do que ja foi a ordem juridica,

pautada na protecdo ao individuo diante da atividade estatal atentatdria a liberdade.

Conforme ja se restou exposto, ndo apenas as relacdes crediticias, mas toda acgéo juridica se
qualifica pelo cumprimento dos principios maiores do Direito, em que devem pautar sua
validade. Assim, o crédito produtivo orientado vem com o escopo de qualificar as relacdes

econdmicas ao invés de lhe impor barreiras.

A visdo empresarial sobre o tema deve restar, entdo, a mesma maneira. A utilizacdo do crédito
produtivo orientado ndo pode ser visto como um dnus diante do fornecimento de recurso, mas
realmente como um auxilio diante de uma andlise privilegiada das institui¢cbes financeiras
que, embora possa ndo conhecer diretamente da atividade do empreendedor, tem experiéncia
na area de sustentabilidade de empreendimentos. Observa-se que muito além véao as
conseqliéncias do crédito produtivo orientado, tanto na minoracdo de perdas quanto dos

aumentos de capital que podem resultar de sua aplicacéo.
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Além de auxilio financeiro, o crédito produtivo orientado tem a funcdo de reduzir parte dos
custos empresarias. Neste sentido destaca sua acdo sobre um campo que cada vez vem

preocupando mais 0os empreendedores, as decisdes judiciais.

A grande diferenca entre o empresario e o trabalhador autbnomo reside na organizacdo da
atividade, ao que o primeiro busca sempre o desenvolvimento de seu empreendimento, o que
sO pode ocorrer através da minuciosa andlise dos custos e benesses que envolvem sua
atividade. O bom empresario deve sempre considerar os elementos do custo de sua atividade,
como pre¢o dos insumos, mao-de-obra, margem de lucro esperada, tributos e até mesmo as
decisdes judiciais.
A doutrina posiciona que a correta definicdo destes fatores é elemento vital para o
crescimento e sobrevivéncia da empresa, ao que apresenta Fabio Ulhoa, ao expor sobre o
“direito-custo” (as normas juridicas que afetam a atividade empresaria):
[...] a interpretacdo das normas do direito-custo exige a maior objetividade possivel,
com vistas a ensejar a relativa antecipacdo das decisGes judiciais ou administrativas

derivadas dessas mesmas normas.[...] A interpretacdo o quanto possivel objetiva das

normas de direito-custo esta ligada ao proprio funcionamento da estrutura

210

econdmica do sistema capitalista.“™ (grifo do autor)

Vem se agigantando o nimero de decis6es judiciais que tratam sobre a atividade empresarial,
relativizando sua posicao de mercado diante de medidas revisionais com o escopo de proteger

a dignidade da pessoa humana e a funcéao social.

Conforme exposto, essa imposicdo judicial vem acrescendo os custos das atividades
empresariais. Com efeito, a andlise concreta do juiz ndo pode ser antecipada pelo
empreendedor, principalmente quando se trata de um tdpico tdo aberto como a
funcionalizacdo da empresa. Ora, se a aplicacdo do crédito produtivo orientado ndo vem com
0 escopo de colmatar o controle judicial, pelo menos objetiva reduzir sua necessidade diante
das atividades econdmicas, vez que estabelece a funcionalizacdo desde a génese da relacéo

crediticia, que ira refletir diretamente no posicionamento empresarial.

A diminuicdo de custos dentro da atividade empresarial € sempre passivel de aproveitamento
pelo empresario. O empreendedor, além de ter o risco da atividade diminuido pela
“intromissao” judicial, ainda pode usar a funcionalizagdo das suas relagdes crediticias como

estratégia de propaganda, colocando sua empresa dentre as que tém sua atividade qualificada

210 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, Volume 1 : Direito de empresa. Ed. 12 ver. e atual..
Séo Paulo : Saraiva. 2008, 38-39.
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pelo Crédito Produtivo Orientado. A sociedade cada vez mais vem cobrando um
posicionamento de responsabilidade social por parte dos empreendedores, ao que se torna um
diferencial almejado poder afirmar que uma determinada empresa oferece (além de seus

produtos) um resultado positivo & comunidade.?**

Por fim, tem-se que o crédito produtivo orientado, como instrumento de mercado que €, ira
dispor ao empresério a possibilidade de influir neste instituto, vez que a linha de credito,
mesmo com subsidios estatais, estaré diante das nuances do mercado. Neste sentido, se abre a
possibilidade dos préprios entes privados, de acordo com suas necessidades, negociarem ou

participarem no desenvolvimento de um instituto que esta tdo intimamente a eles ligado.

5.3 CREDITO PRODUTIVO ORIENTADO E A FUNCAO SOCIAL DO CREDITO

Conforme ja se teve exposto, o crédito em si ndo tem finalidade alguma. Efetuar mutuo sem
objetivar um investimento com aquele recurso, sem considerar de onde surgirdo os frutos
suficientes para pagar a divida, somente pode existir na filosofia dos empreendedores que nao

tem o objetivo de devolver os recursos emprestados.

Com esse efeito, o crédito terd sua funcdo cumprida no auxilio que fornece na compra de
bens da vida, seja para fins de consumo unicamente ou para as atividades empreendedoras.
Neste segundo plano é onde esta analise tem se detido, tendo em vista que é ai que o crédito
se encontra intimamente vinculado as atividades econdmicas. Com efeito, 0 mutuo com o
objetivo de financiar a empresa converge a ordem econdmica, €, por isso mesmo, terd sua
funcdo social cumprida diante dos principios da ordem econbmica, ja exposto alhures,

indiretamente por sua aplicacdo na atividade empresarial.

A partir da analise do agente de crédito, podera ser pactuada em contrato qualquer
condicionante, desde que condizente com o sistema juridico, para que o0 recurso objetive a
funcédo social. Até por este ponto que se defende neste trabalho que o relatorio resultante da
visita do agente de crédito deve ser homologado por mais dois funcionarios qualificados, ao

que aumentardo as chances de correto direcionamento do financiamento.

Neste sentido, sera possivel estipular o direcionamento dos recursos para fazer cumprir

qualquer das disposices dos incisos presentes no artigo 170 da Constituicdo Federal. Seja

2L SAVITZ, Andrew W.; WEBER, Karl. A empresa sustentavel: o verdadeiro sucesso é lucro com
responsabilidade social e ambiental. Trad. Afonso Celso da Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007
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para fortalecer o empresario nacional diante do mercado estrangeiro (soberania nacional,
inciso 1); seja para garantir a propriedade e sua correlata fungéo social (incisos Il e I11); para
garantir a livre-iniciativa de quem quer adentrar nas relagdes econdmicas, fortalecendo a livre
concorréncia (inciso 1V); para adaptar o produto ou servi¢o de acordo com 0s mandamentos
dos direitos e das solicitagdes dos consumidores (inciso V); alterando insumos ou materiais
utilizados na formagdo do produto ou servico, ou até sua forma de despejo, em vista da
sustentabilidade ambiental (inciso VI); fornecendo condigdes e taxas diferenciadas a regifes
com menor desenvolvimento econdmico, assim como as classes sociais mais necessitadas
(micro e pequenos empreendedores), em vista de se alcancar a reducdo das desigualdades
regionais e sociais e o tratamento diferenciado aos pequenos empreendedores (inciso VII e
IX); o desenvolvimento da atividade com o objetivo de criar mais vagas de emprego (inciso
VIII). Com efeito, essas ponderacGes s6 poderdo ter aspectos mais praticos diante do in casu

que envolve cada empreendedor, cada atividade, cada momento do sistema financeiro do pais.

Este trabalho ndo tem e nem poderia ter 0 objetivo de esgotar as possibilidades de aplicacéo
do Credito Produtivo Orientado. No entanto deve-se valer que o aqui exposto impde rédeas,
se ndo precisas, pelo menos mais determinaveis do que a aplicacdo judicial que vem

cerceando a aplicacdo da funcdo social nas atividades econémicas.

O crédito produtivo orientado, neste ponto, além de dar mais uma seguranca as instituicoes
financeiras sobre a correta aplicagdo de seus recursos diante das necessidades tanto do
empresario quanto da comunidade, ainda pode auferir o cumprimento da funcéo social no que
tange ao ataque continuo dos tribunais. Conforme supracitado, os contrato de crédito tém sido
objeto de revisdo contratual de ordem judicial, muito pelo que tange sua correta aplicacdo
quanto a taxas de juros pactuadas ou até da analise de valor a ser emprestado pela instituicéo

financeira.

O Crédito Produtivo Orientado, através de um estreitamento do relacionamento entre banco e
cliente, pode fornecer mais dados para que haja a diminui¢do do risco de crédito por falta de
informacdo, onde podera ocorrer a baixa da taxa de juros e a correta aplicacdo da analise de

capacidade de pagamento.

Embora a jurisprudéncia ainda ndo ofereca posicionamento especifico a respeito da
possibilidade do contrato de crédito poder cobrar o direcionamento da aplicacdo dos recursos
e seus efeitos, ja se observa em sede de julgamento de segundo grau, ao que vale constar
muito escassos, julgados envolvendo a aplicacdo do microcrédito. Neste espeque, tem se

mostrado positivas as instituices financeiras as decisdes judiciais, muitas vezes considerando
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a alegacdo dos autores como genéricas, mal-fundamentadas ou inconsistentes, ao tratar dos

excessos comumente praticados pelas instituicdes financeiras.?*

Além, o posicionamento de uma instituicdo financeira na aplicacdo do crédito produtivo
orientado pode gerar ganho de imagem e frutos tanto com seus clientes como em vista da
sociedade.

Com seus clientes tendo em vista que, além de ter fundamentada a idéia de crédito com
funcéo social, a filosofia de aproximacéo entre cliente e instituicdo financeira faz com que o
tomador esteja cada vez mais em contato com o fornecedor de recursos, principalmente no
que tange as constante visitas do agente de crédito e das vantagens como 0s descontos

progressivos ou o crescimento dos valores em matuo.

Diante da sociedade, vez que, como exposto anteriormente, em muito a sociedade tem
cobrado uma posicdo mais sustentavel dos participantes das relagdes econdmicas,
principalmente no que tange as relagdes financeiras. E resultante deste posicionamento, dentre
outros fatores influenciadores da ordem econémica, 0 atual movimento de baixa de taxa de
juros que ocorre no Brasil. Com efeito, o posicionamento de um crédito produtivo e orientado
a funcdo social ¢ uma grande oportunidade de fortalecer a idéia de que as instituicdes

financeiras estdo tomando parte no conceito de sustentabilidade social.

5.4 VANTAGENS A SOCIEDADE DIANTE DO CREDITO PRODUTIVO ORIENTADO

Por ultimo ponto, se tem a analise das vantagens em favor da sociedade na aplicacdo de um
instrumento como o Crédito Produtivo Orientado. Vale frisar que o que foi tratado

anteriormente de forma alguma pode ser desconsiderado de ter valor social, uma vez que a

212 Neste sentido:

“A peticdo inicial ofertada pelo autor, além de prodiga no irrelevante, omitiu-se do propdsito de expor
minimamente esses fatos, a saber, as cobrancas indevidas pelo Banco-réu e os danos materiais dai oriundos.”
SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo n° 9182300-93.2008.8.26.0000. Relator: Alvaro
Torres Junior. 20 Camara de Direito Privado. S0 Paulo, SP, DJ 23 de abr de 2012. Disponivel em: <
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5852408&vICaptcha=mfDvr> Acesso em: 23 de mai de
2012.

e

“Inconsistentes as alegacdes de excesso de cobranca, sob alegacao de que ‘o banco praticou taxas acima da
pactuada’ [...] Genérica alegacao de excesso de cobranca, como deduzida na inicial apresentada,[...] ndo basta
para demonstrar cobranga abusiva, o fato constitutivo do direito alegado.”

SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagio n° 0026242-68.2010.8.26.0576. Relator: Manoel
Ricardo Rebello Pinho. 20 Camara de Direito Privado. S&o Paulo, SP, DJ 16 de abr de 2012. Disponivel em: <
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5840332> Acesso em: 23 de mai de 2012, p. 28.
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funcionalizacédo, seja do crédito ou da atividade empresarial, em si ja representa um ganho a

sociedade.

O que se vem a tratar € dos elementos que mercem destaque, 0s ganhos diretamente
considerados a sociedade como um todo. Com efeito, em nada adianta se explanar as
vantagens do instituto as instituicGes financeiras e aos empreendedores, sem abarcar 0S
ganhos a comunidade, quando o objetivo é justamente trazer a funcdo social para dentro das

atividades econdmicas.

Primeiramente, entdo, se dara a consideracao pelo direcionamento dos recursos. N&do se pode
desconsiderar que o matuo fornecido de forma indiscriminada leva a desperdicio de recursos.
Muitas vezes empreendedores iniciam empresa sem analisar sua predisposi¢éo de capital, sua

capacidade de retorno, as nuances do mercado, ou qual a melhor forma de investimento.

Esse capital investido, quando utilizado de forma temeraria, gera um prejuizo a todos o0s
setores da sociedade, vez que resultard& em um custo a instituicdo financeira, ao aparato
judicial (onde esta divida provavelmente ira ser cobrada), aos fornecedores que nao terdo seus
adiantamentos de recursos sanados. Estes danos se estenderdo até aos consumidores, que
estardo com menos um empresario no mercado, para atender as suas necessidades através do

fornecimento de produtos ou servicos.

Obviamente o que se prega aqui ndo é a diminuicdo a zero dos desvios de interesse dentro das
relacGes econbmicas, um contrato jamais poderia ser um instrumento coativo para tanto. No
entanto, se observa que o estabelecimento de regras e a fiscalizacdo ja& compdem o papel
precipuo do direito, como organismo regulador da funcdo social, onde as ilicitudes deverdo

ser sanadas nas acOes previstas para tanto.

Pode se considerar que muitas vezes as instituicbes financeiras ndo sao capazes de ter estudos
sobre todas as areas de atividades econémicas, e, a depender da complexidade do setor, o
agente de crédito pode ndo ser melhor que o empreendedor no que se refere a aplicacdo de
recursos. Ora, se 0 banco ndo conhece da atividade econémica em si, ele pelo menos é
plenamente capaz de analisar a capacidade de retorno de um investimento, tendo em vista que

esta em sua razdo de existir estar lidando com investimentos econdmicos de risco.

O que se pode deixar claro € que a aplicacdo da funcéo social pelo ente privado, direcionado
pontualmente pelo interesse pablico, pode ser muito mais vantajosa do que o controle direto
pelos entes estatais. Com efeito, tem se observado a burocracia e o desvio de verbas publicas

dentro das instituicbes estatais, dentro de programas de cardter assistenciais que realizam
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mera andlise leviana de seus cadastrados. Este posicionamento estatal gera muito pouco de

retorno a sociedade como um todo.

A doutrina costuma se pautar no principio da eficécia alocativa, ao que a participacdo da
iniciativa privada se torna um diferencial. A busca pela lucratividade faz com que, ndo apenas
se tenha a preocupacdo pelo menor desperdicio de recursos, como também uma busca pela

eficiéncia na prestacéo do servico.?*®

Ao que ja foi exposto, ndo poderia ser diferente a conclusdo de que o papel do Estado mudou
em relacdo a sua participacdo nas relagdes sociais. Vale pontuar que o Estado ndo apenas
ainda participa das relacbes econdmicas, como sua partipacdo ainda € uma necessidade ao que
trata da busca da justica e igualdade social. Porém, a forma como deve ser dada essa atuagdo é
que se estd modificando, ao que expde a doutrina que o estado ndo pode mais ter seu Viés
dirigentista (querendo controlar diretamente as relagdes sociais). O Estado atual deve ter uma
visdo desenvolvimentista, tanto na consideracdo de valores quantitativos quanto qualitativos

da sociedade, através de uma postura diretiva (estabelecimento de diretrizes).***

E onde se adentra no conceito de regulagio, ao que o sistema constitucional se faz expresso
como posicionamento estatal diante das relagdes econdmicas®®®. Complementa-se a previsdo

pelo conceito do fenbmeno nas palavras de André Ramos Tavares:

Estado regulador é o novo perfil do Estado contemporéneo, que se afastou da
prestacdo efetiva de diversas atividades, transferindo-as aos particulares, sem,
contudo, abandonar totalmente os setores que deixava, jA que permaneceu neles
regulando e acertando (fiscalizando) a conduta privadal...].%*°

Neste sentido, o Estado deve estabelecer as diretrizes, pontos que deverdo ser respeitados
pelos particulares, e transferindo a aplicacdo e o gerenciamento a sociedade, ao que o Crédito
Produtivo Orientado pode estabelecer uma forma de regulacdo dentro das relacbes

econdmicas.

Propbe entdo, este posicionamento, o estabelecimento de bases normativas pelos orgaos
oficiais (Banco Central e Conselho Monetério Nacional), ao que aqui se expde a necessidade

de participacdo democratica para o estabelecimento destes pressupostos (audiéncias publicas,

213 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005.

2 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. Ed. 2, rev. e atual. S&o Paulo: Método.

215 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as
funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

218 TAVARES, André Ramos. op. cit, p 307.
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representacdo dos diversos interesses sociais que podem ser afetados, das instituicdes
financeiras, dos empreendedores, dos trabalhadores e consumidores, além de pareceres
técnicos de economistas, entidade de protecdo ao meio ambiente e os demais 6rgdos
preocupados com a implementacdo do instituto). Sua implementacdo pelos 6rgaos privados
(instituicGes financeiras e micro-financeiras) devera respeitar tanto 0s marcos impostos pelo

interesse publico quanto ao que respeitard as nuances do mercado.

Observa-se que a grande filosofia por tras da regulacdo é a possibilidade do interesse social
(muito mais amplo que o ente Estado) se fazer presente dentro da ordem econdmica (aqui no
seu sentido amplo ja exposto). Ao mesmo tempo, minora o instituto os efeitos das limitacdes
que tangem o livre desenvolvimento das atividades econdmicas e da apropriacdo do Estado
pelo setor Econémico.

Neste sentido, o Crédito Produtivo Orientado consolida a possibilidade do Estado e de todos
0s interessados no desenvolvimento das relagdes econémicas, tanto no aspecto monetario
quanto de valores humanos, participarem da tomada de decisdo. Fortalece, entdo, uma visao
macroeconémica e participativa, muito diversa das dificuldades a que esta exposta hoje a
funcéo social da empresa e do crédito, diante da analise muitas vezes superficial e topica das

decisdes judiciais.
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7 CONCLUSAO

Observa-se que as ciéncias sociais modificam seus pressupostos e adequam sua teleologia de
acordo com o0s anseios sociais. Neste sentido, constatou-se que o0 pensamento econdmico
evoluiu, desde a época em que se bastava dentro das conjecturas filoséficas e politicas, a
ponto de ganhar e autonomia a exercer influéncia sobre outros campos cientificos, os fazendo

refletir sobre o crescimento sustentavel e igualitario.

No mesmo incorreu a ciéncia juridica, ao que tange as relagdes privadas, atravessando a
doutrina do laissez faire, laissez passer a um ideal de Estado Social, pautado na observancia
dos principios mais caros a dignidade humana. Ainda se encontra dificuldades na aplicacdo
correta de nova visdo hermenéutica, muitas vezes pela falta de desenvolvimento interelacional

das matérias, capaz de estabelecer as bases de uma nova ordem estatal.

O principio da funcdo social entdo, ganha importancia vital, ao ser a corporificacdo das
diretrizes estatais a serem respeitadas por toda sociedade, em busca de se atingir os objetivos
da mesma. Percebe-se que, embora a funcdo social seja una, € multi-efetiva nos diversos

institutos sociais que abrange.

Com efeito, Os diversos efeitos que advém de um principio ndo o pluraliza em sua naturreza.
A funcdo social presente no contrato de matuo e da atividade empresarial se resumem na
mesma norma juridica (embora presentes em institutos normativos estatais diferentes). Mas
seus efeitos alcancam os mais diversos diplomas legislativos, assim como as mais diversas

relacGes sociais, fornecendo destaque as que sao objeto da economia.

N&o sé todos os instrumentos normativos que tém relacdo com o objeto da economia (a ordem
econbmica em sua concepc¢do juridicista), mas todos os entes (sejam fiscalizadores ou
intermediativos) das relagdes dotadas de economicidade devem estar em acordo com a
vertente da funcdo social, nunca limitados, mas qualificados pelas necessidades sociais. Ao
gue, por pressuposto, 0s contratos bancarios, principalmente ao que tange os contratos de

crédito, ndo poderiam se abster de serem afetados pela funcionalizacao.

Com este escopo que foi produzida esta analise, ao que se tentou ao maximo estabelecer os
pressupostos e viabilidade, tanto tedrica quanto pratica, do instrumento Crédito Produtivo

Orientado.

A teorizacdo do Crédito Produtivo Orientado, como restou explicado, tem o escopo de
convergir a autonomia da vontade privada a funcionalizacéo, pela definicdo da possibilidade

do controle ndo societario (a imposi¢do de condi¢bes contratuais a utilizacdo do crédito) e dos
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pressupostos que levariam o crédito e a empresa (atividade econdmica) ter sua funcéo social

cumprida.

Para concretizar a aplicacdo pratica do mesmo, se analisou e constatou a suficiéncia de
aplicacdo do regime diferenciado que é utilizado em sede do Microcrédito Produtivo
Orientado. O instituto tem por base a Lei 11.110/05, complementada pela resolugéo 3.422/06

do Banco Central do Brasil.

E através do acompanhamento mais intimo dos empreendedores pelas as instituicdes
financeiras credenciadas, além da garantia de benesses conforme o desenvolvimento do
relacionamento que se alcangaria um novo patamar de relacionamento econémico. Esta
metodologia ganhou apreco em sua utilizagcdo em outros paises e até de certo modo no Brasil,
junto a pequenos empresarios, em sede de microcrédito produtivo orientado. Assim, o
contrato de mutuo também geraria uma obrigacdo positiva a ambos 0s contraentes, a ser

cumprida pela empresa e fiscalizada pela instituicdo financeira.

A possibilidade de qualquer atividade produtiva ser abarcada se mostra de acordo com o
principio da igualdade, além do objetivo constitucional da diminuicdo das desigualdades
regionais e sociais, através da capilarizacdo das aplicacBes bancarias, gerando

desenvolvimento e renda nos mais diversos circulos sociais.

Por pressuposto, foi estabelecido que as diretrizes a serem impostas as instituicdes financeiras
necessitariam da participacdo de todos os participantes dos setores econémicos, com 0
objetivo de adequar o0 mutuo orientado a nova visdo de estado regulador. Com efeito, hd muito
ja se restou comprovado que O posicionamento estatal ndo se faz suficiente para o
desenvolvimento sustentavel da sociedade, conforme se tem exposta a atual crise do Estado
Social, ao que o interesse publico deve conceituar a conjugacédo de interesse estatal e privado,
englobando todos quantos possam ser atingidos na decisdo econbmica. Isto € garantir

finalidade social ao interesse publico.

As vantagens na implementacdo do instituto, entdo, seria de natureza multifronte, ao que
seriam agraciados empreendedores pela assessoria financeira que este teria com o
acompanhamento das instituicdes financeiras, a diminuicdo do risco de sofrer surpresas na
seara judicial, por descumprimento da funcdo social, inclusive a possibilidade do mesmo
ajudar a formar o conceito de funcdo social da empresa, e a imagem positiva que acarretaria

de se inclui no rol de empresa pautada na funcionalizacao.
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Ganhariam as institui¢ces financeiras, também pela imagem social e diante dos tribunais,
além da melhor aplicacdo do seus recursos, através da anélise pormenorizada do agente de
crédito e a utilizacdo de formas diferenciadas de garantia, como a aplicacdo de taxas
diferenciadas, valores maiores de empréstimo e desconto para os clientes adimplentes.

A sociedade, por sua vez se beneficia como um todo, em primeiro plano indiretamente pelo
ganho dos empreendedores e das instituicdes financeiras. Em segundo lugar, diretamente, por
ter seus recursos (seja considerando os recursos publicos ou mesmo os de origem privada,
como recursos, na verdade, nacdo) mais bem aplicados, tanto em defesa da utilizagéo
temeréaria por parte de empreendedores mal preparados a atuar no mercado, quanto do desvio
de interesse e burocracia dos 6érgdos publicos. A ampliacdo da participacdo social, nas bases
da principiologia do estado regulador, resultaria na incumbéncia do verdadeiro interesse
publico gerenciar a correta utilizacdo do Crédito Produtivo Orientado, através da participacao

de todos os interessados no rumo econdmico da sociedade.
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