Atualidades

INTERVENCAO DO ESTADO
NA LIBERDADE CONTRATUAL:
ANALISE DA TEORIA DA UTILIDADE NEGOCIAL

Uinie CAMINHA

ELisBerG Francisco Bessa LiMa

1. Evolugdo do contrato diante da transformagdo do Estado Liberal em Es-
tado Social: 1.1 Dos ideais liberais para os sociais: reflexos na fungdo dos
contratos; 1.2 Evelugdo dos principios e das classificagdes contratuais. 2.
Concepgdo econémica dos contratos: eficiéncia e custo de transagdo 3. A Teo-
ria da Utilidade Negocial como instrumento de desqualificagdo de contrato

para fins fiscais. Conclusdo.

Opresente artigo tem por escopo
aferir os reflexos do extremismo

da atual concepgdo social dos contratos,
ressaltando os riscos de um retrocesso nas
relagdes entre o Poder Publico e os seus ci-
dadios. Demonstra-se que direitos e garan-
tias individuais passam a ser relativizados
em nome de uma ordem social, promoven-
do desmedidas intervengdes estatais na au-
tonomia privada do cidadéo.

A evolugdo historica da ordem contra-
tual brasileira evidencia a natureza cultural
do instituto juridico denominado contrato,
ou seja, atribui-lhe valor gerado pelos di-
namicos anseios € interesses sociais. Apos
a superagdo do liberalismo econdmico ins-
tituidor do Estado Liberal do século XIX,
por ndo mais condizer com a aspiragio da
sociedade do século XX, instauram-se a
ordem social e suas vertentes, fundando-
se, com isso, o Estado Social.

Os reflexos dessa alteragdo sio incor-
porados pelo Direito, especialmente em
sua ordem contratual, na qual passa a pre-
valecer a fungfo social dos contratos, em

detrimento da sua esséncia juridico-econd-
mica. Nesse contexto, critérios legais nfo
bastam para aferir a validade de um contra-
to por parte do Poder Piblico, necessaria-
mente, além de sua legalidade, passa a ser
exigida a sua legitimidade.

As manifesta¢fes de vontade dispos-
tas nos contratos passam a se submeter a
analises que vio além do aferimento da le-
galidade, estabelecendo-se, também, sub-
jetivos critérios de legitimidade social das
disposigdes acordadas.

Exemplifica-se a presente problema-
tica com a Teoria da Utilidade Negocial,
aplicada pelo Poder Publico no exercicio
do seu poder de tributar, pela qual sdo des-
qualificados contratos, em razio da alega-
da falta de propésito comercial e de exclu-
sivo interesse de promover elisdo fiscal, o
que, na dtica do fisco, o instrumento con-
tratual ilegitimo.

Sendo assim, no decorrer deste traba-
lho, analisam-se a atual concepgio social
do contrato e seus reflexos para a ordem
econdmica e para a relagdo entre o Poder
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Pablico e o cidadio, especialmente na sea-
ra tributdria. Citam-se algumas indagagdes
orientadoras: a transformagco historica dos
anseios sociais gerados pela gradativa evo-
lugdo do Estado Liberal para o Estado So-
cial influenciou nas concepgdes e nos prin-
cipio da ordem contratual brasileira? Qual
a implicagdo da preponderancia da fungdo
social dos contratos & ordem juridica e eco-
némica? A relago entre os sujeitos tributa-
rios sofre alguma influéncia em razdo da
relativizagdo das disposi¢des contratuais
promovida pelo aferimento da legitimida-
de social dos contratos? Para tanto, o pre-
sente trabalho ¢ desenvolvido pelos tépi-
cos abaixo descritos:

Inicialmente, busca-se evidenciar o
contrato como valor cultural, ou seja, fruto
das transformagdes sociais e das relagdes
intersubjetivas, em que a dinamicidade das
necessidades humanas promove-lhes di-
versas concepgdes: social, econdmica, po-
litica e juridica. Para tanto, explana-se
acerca das concepgdes dos contratos, par-
tindo do Estado Liberal para o Estado So-
cial, com objetivo de evidenciar a atual
preponderancia da fungéo social dos con-
tratos em detrimento das suas caracteristi-
cas juridico-econdmicas.

Evidenciam-se, também, os reflexos
da atual predominincia da fungiio social
dos contratos nos principios e nas classifi-
cagdes contratuais, ressaltando as suas ca-
racteristicas e os seus institutos juridicos.

Discorre-se, ainda, sobre a concepgio
econdmica dos contratos e a sua relagio
com o principio da fung¢fio social, notada-
mente diante de uma acentuada publiciza-
¢do do ordenamento civil brasileiro. Os
impactos dessa socializagio dos contratos
séo analisados sob a perspectiva dos custos
de transagdo negociais.

Ultima-se o presente trabalho exem-
plificando os riscos gerados por uma acen-
tuada concepgdo social dos contratos, me-
diante a aplicagdo da Teoria da Utilidade
Negocial por parte do Estado no exercicio
do seu poder de tributar, mesmo sem qual-
quer respaldo legal.

Por conseguinte, este trabalho visa
ressaltar o necessario comedimento na in-
tegragdo das fungdes social e econémica
dos contratos, em respeito a natureza juri-
dica destes, resguardando os direitos e ga-
rantias individuais, especialmente a livre
iniciativa e a liberdade contratual e de con-
tratagdo.

1. Evolugie do contrato diante
da transformacio do Estado
Liberal em Estado Social

As instituigdes contratuais de uma de-
terminada sociedade espelham os tracos
socioculturais nesta existentes. As relagdes
intersubjetivas sdo amparadas por regra-
mentos, sejam de ordem publica ou priva-
da, compostos de ideais caracterizadores
dos mutantes anseios vividos em cada épo-
ca, por cada coletividade.

O carater instrumental do contrato
que o torna uma ferramenta de realizagio
dos interesses dos individuos faz deste ins-
tituto espelho da realidade social, econd-
mica e politica na qual ele é desenvolvido.
Os cambiantes valores culturais, por ex-
pressarem evolugdo das vontades huma-
nas, tornam o contrato um instituto juridi-
co necessariamente dindmico.

A instrumentalidade do contrato guar-
da uma perspectiva variante, pois é conce-
bida pelo determinismo cultural, adaptan-
do-se as instdveis necessidades socioeco-
némicas dos homens. Se o predominio cul-
tural de uma coletividade é o religioso,
necessariamente feigdes religiosas terdo os
contratos; se é o econdmico, caracteristi-
cas econdmicas neles prevalecerfio; se é
social, fungdes sociais por eles serdo assu-
midas.

Tal realidade se torna mais evidente a
partir da concepgdo de contrato, aparente-
mente simplista, porém clarividente, de
Jefferson Daibert (1977, p. 16), quando ex-
pressa: “Concluimos, pois que o que carac-
teriza fo contrato] é o acordo simultineo
de vontades, seja qual for a maneira destas
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se manifestarem”. Percebe-se, pois que,
nessa expressdo, assume o contrato o ins-
trumento que reflete a maneira como os in-
dividuos interagem entre si, espelhando
assim os tragos socioculturais do ambiente
em que disciplina.

Jorge Mosset Iturraspe (1998, p. 11),
baseando-se no Cédigo Civil argentino,
conceitua contrato: “El contrato, definido
en el articulo 1.137 del Codigo Civil como
el acuerdo de varias personas sobre una de-
claracién de voluntad comiin destinada a
reglar sus derechos, es una de las especies
dentro del género acto o negocio juridico”.
Ou seja, o autor define o contrato como
acordo de vontade comum destinada a re-
grar seus direitos, sendo uma das espécies
dentro do género negocio juridico. Ressal-
tando semelhantes caracteristicas, como
negdcio juridico e manifestagio da vonta-
de, Silvio Rodrigues (2002, p. 9) conceitua
contrato da seguinte forma: “Negocios ju-
ridicos bilaterais, isto é, os que decorrem
de acordo de mais de uma vontade. (...) Foi
o que fez Clovis Bevilaqua, nem sempre
com aplausos de todos, ao afirmar que ‘o
contrato é acordo de vontades para o fim
de adquirir, resguardar, modificar, ou ex-
tinguir direitos’. Por conseguinte, cada vez
que a formag#o do negécio juridico depen-
der da conjungdo de duas vontades, encon-
tramo-nos na presenga de um contrato, que
é, pois o acordo de duas ou mais vontades,
em vista de produzir efeitos juridicos”.

Ja sob a concepgiio econdmica do
contrato, Pinheiro (2007, p. 113) evidencia
a incorporagfo dos valores da seguranga
juridica e da eficiéncia econdmica para a
efetivagdo da fungo contratual na socie-
dade, conforme se expressa abaixo: “Ape-
nas por meio dos contratos € que se podem
realizar investimentos com vistas a reduzir
riscos no futuro, tema de que vamos nos
ocupar mais adiante. A natureza do contra-
to é a promessa de cumprimento reciproco
— prometer vem do latim promitere, que
significa ‘atirar longe’, obrigar-se verbal-
mente ou por escrito a fazer ou dar. S6 ha
eficiéncia em uma economia quando €

possivel assegurar que tais promessas se-
rio cumpridas. Ou seja, nos exemplos aci-
ma, s6 valeriam como verdadeiros contra-
tos se pudessem ser de alguma forma liqui-
dados ou, em oposi¢io, se ndo houvesse o
cumprimento de promessa, se algo pudes-
se ser feito para induzir aquele que prome-
teu a cumprir a palavra”.

Em todas as referidas abordagens
acerca de contrato, a manifestagfio de von-
tade é evidenciada como caracteristica ine-
rente a este instrumento. Logo, para uma
substancial compreensio dos contempori-
neos institutos da teoria contratual, espe-
cialmente dos seus principios e das suas
concepgdes econdmicas, faz-se necessaria
uma breve analise histérica das manifesta-
¢des das vontades que contextualizaram o
contrato na passagem do Estado Liberal
para o Estado Social.

1.1 Dos ideais liberais para os sociais:
reflexos na fungdo dos contratos

O processo evolutivo dos contratos é
reflexo das transformagoes sociais, econo-
micas e politicas vividas pela civilizagdo
humana, particularmente a partir do século
XVIII, quando a influéncia do medievo re-
ligioso cede espaco para valores que com-
poriam as forgas capitalistas, como a liber-
dade econdmica e a institucionalizagio do
lucro.

Rodrigues Junior (2002, p. 27), acer-
ca da superagio das concepgdes medievais,
que gerou o denominado Estado Moderno,
afirma que: “O Feudalismo e seus espec-
tros, dentre os quais a ideologia da Igreja,
as ligdes da Escolastica e da Patricia, a ve-
dagdo & usura e ao anatocismo, s#o lenta-
mente expurgados ou combatidos no pano-
rama europeu. O ponto de culminéncia de
todo esse processo é a Revolugio Francesa
de 1789, quando o absolutismo deixa de
ser (itil aos capitalistas. O rei, ap6s disputar
com forgas feudais e unificar o estado, per-
de sua importincia, pois ndo mais interes-
savam & burguesia a manutengdo das cor-
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poragdes de oficio e a intervengio direta
nos assuntos econémicos”.

Os rigidos ditames aristocraticos, ca-
racteristicos do absolutismo mondrquico,
foram superados pela era do valor indivi-
dual e da acumulagdo de riqueza, fortale-
cendo as bases para que, no século XIX, o
Liberalismo atingisse 0 seu apogeu.

Nessa transi¢do, dois fatos marcaram
a histéria da humanidade, a Revolugdo In-
dustrial, aproximadamente, do ano de 1740
¢ a Revolugdio Francesa de 1789, mediante
08 quais novos paradigmas foram institui-
dos e arcaicas concepgdes foram transfor-
madas em nome de um ideal liberal-bur-
. gués. Saldanha (2000, p. 74) assim ressalta
essas transformagdes revolucionarias; “As
revolugdes liberal-burguesas situaram um
modelo de esquema revolucionario, do
qual se alimentaram os conceitos posterio-
res, e neste ponto a experiéncia francesa
foi de fato o modelo principal. Nio mais
apenas a ‘resisténcia’ como nos tempos de
Manegold ou nos de Hotman: nio mais
apenas, também, a idéia platnico-polibia-
na de um rodizio de formas de governo ou
a concepg¢do aristotélica de mutagdes nas
instituigdes. Doravante se entenderia como
revolugdo a mudanga de estrutura e de
perspectiva no todo da sociedade, estando
a mudanga politica em compromisso com
a mudanca no dominio de classe, ou nos
valores, ou em algo bastante essencial, e
mais: sendo as mudangas algo definitivo,
algo a que o entendimento hegeliano opor-
tunamente aplicaria o conceito de Aufhe-
bung: superagdo-incorporagio”.

A tais transformagdes sociais, politi-
cas e econdmicas ndo poderia o Direito fi-
car inerte. A evolugio normativa se fazia
necessdria, pois valores foram superados e
outros foram incorporados, especialmente
pela valorizagdo do individualismo liberal.
A liberdade individual ¢ autonomia da
vontade foram incorporadas s regras, o
que gerou, no 4mbito contratual, a doutrina
voluntarista.

A liberdade econdmica fazia-se a ex-
pressdo do ambiente sociopolitico da épo-

’

ca. Nos contratos, a doutrina voluntarista
fez nascer a idéia de que os homens tém o
direito de fazer o que desejar com o que
lhes pertencer. As imposig¢des e limitagdes
régias ndo mais poderiam oprimir a auto-
nomia da vontade de cada individuo.

Mediante batalhas e revolugdes, o
péndulo social da histéria se voltaria para a
protecio da liberdade humana, deslocan-
do-se de um extremo, Estado Monarquico-
absolutista, para o outro, Estado Liberal-
burgués. Para tanto, evidencia Santos
(2004, p. 34) acerca dessa transformagio
social e o seu impacto na seara contratual:
“Uma seqiiéncia de acontecimentos politi-
cos, com repercussdo na atividade econd-
mica, ocorrida entre os séculos XVI e XIX,
modificou a civilizagdo européia. Em subs-
tancioso trabalho, Valespinos traga o arca-
bougo do contrato na Idade Moderna, adu-
zindo que o triunfo da autonomia da vonta-
de como concepgio soberana de todos os
direitos e obrigagdes surgiu com tamanha
forga naquela época [séculos XVI a XIX],
que o sistema contratual recebeu impulso
tdo transcendente que passou a ser o centro
de todo o regime juridico. Para manter esse
extremo da autonomia da vontade, foi ne-
cesséria a conjungdo de numerosos fatores
que, junto ao espirito rebelde da época,
destruiram todo o sistema politico, social e
econdmico medieval implantando-se indi-
vidualismo juridico baseado nas idéias de
liberdade”.

O contrato, na fase 4urea do liberalis-
mo econdmico, tornou-se um instrumento
de maior representatividade da liberdade
civil. O ambiente de plena autonomia da
vontade privada contribuiu para evolugio
nos institutos contratuais, pois as pessoas
estavam livres para manifestar as suas von-
tades, mediante disposigdes contratuais
feitas e realizadas exclusivamente nos ter-
mos dos seus interesses.

No entanto, extremismos e exacerba-
¢Oes, provocadas por concepgdes classicas
trazidas pelo Estado Liberal, tais como: in-
dividualismo sem limites, senso de igual-
dade plena dos contratantes ¢ autonomia
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privada absoluta, evidenciaram-se a ponto
de transparecer a necessidade de uma in-
tervencdo do Estado nas convengdes parti-
culares.

Em meados do século XX, as aten-
¢Bes se voltam para o dirigismo contratual
e para o protecionismo social, pois o libe-
ralismo econdmico se demonstrou falho e
incapaz de gerar equilibrio social. As con-
cepedes politico-econémicas do Estado
Liberal passam a ter outro foco, o interesse
social, tendo como objetivo a realizagdo da
seguranga juridica social.

O Estado volta-se para a sua concep-
¢do social, em que a liberdade contratual
se torna limitada, em nome do protecio-
nismo do interesse coletivo e de um subs-
tancial equilibrio entre os contratantes. A
subordinagiio econémica dos contratos €
demonstrada, sob o argumento de que a
igualdade juridica ndo pode prevalecer
diante da desigualdade fatico-econémica.
Logo, necesséario se tornaria o dirigismo
contratual por parte do Poder Pablico, para
assegurar equilibrio de forcas entre os par-
ticulares.

Sobre a referida substitui¢io da or-
dem liberal classica pela concepgdo social
do Estado e evidenciando a necessidade de
uma intervencgdo estatal nos contratos em
nome da legitimidade social, Santos (2004,
p. 43) ressalta que: “As conseqiiéncias da
subordinacfo econdmica dos contratos cla-
ma pela revisdo de sua doutrina cldssica,
porque existe igualdade juridica, mas forte
desigualdade econ6mica; a liberdade juri-
dica diante de subordinagio econémica € 0
excessivo individualismo de épocas ante-
riores, perante as exigéncias da solidarie-
dade social ¢ funcionalismo no exercicio
das prerrogativas individuais, especial-
mente no que atende a faculdade de contra-
tar ou ndo contratar. Por isso, atualmente,
se fala em solidariedade, ou em principio
da sociabilidade. Também se deve falar em
humanizagio do direito de probidade no
cumprimento do contrato, ou seja, fair

play, jogo limpo”.

Com esse contexto tendente a socia-
bilidade, em resposta ao individualismo
exacerbado do periodo cléassico-liberal, o
direito positivo brasileiro determinou, por
intermédio do Cédigo Civil de 2002, a fun-
¢do social do contrato, especialmente em
seu art. 421, em que expressa: “A Liberda-
de de contratar serd exercida em razdo e
nos limites da fungdo social do contrato”.

Por conseguinte, evidente foi a incor-
poragdo, na vertente contratual do Ordena-
mento Juridico Brasileiro, dos valores am-
parados pela seguranca juridica social,
quedando-se, em segundo plano, a indivi-
dualidade e a autonomia da vontade. No
entanto, ainda persistem questionamentos
e inquietagdes acerca do impacto da ordem
social dos contratos, nos seus principios e
na sua precipua fungfio econdmica.

1.2 Evolugdo dos principios
e das classificagdes contratuais

Os principios basicos do direito con-
tratual sdo o da autonomia da vontade, o da
forca vinculante do contrato € o da relativi-
dade das convengdes. As transformagdes
sociais, econdmicas e politicas dos Gltimos
trés séculos provocaram formas diferen-
ciadas de interpretagio e aplicagdo dessas
bases contratuais.

O principio da autonomia privada esta
baseado na faculdade que tém os indivi-
duos de criar relagdes juridicas entre si, de-
terminando direitos e deveres mutuos, com
a finalidade de ter satisfeita a sua vontade.
Para Veras (2005, p. 45), a autonomia pri-
vada poder ser caracterizada da seguinte
forma: “O principio da autonomia da von-
tade traduz-se no principio da autodiscipli-
na dos préprios interesses de maneira que a
liberdade de contratar é uma faculdade que
as partes tém de contrair ou ndo vinculo
obrigacional, ao passo que a liberdade con-
tratual possibilita estruturar o conteido do
contrato de maneira a atender aos interes-
ses das partes interessadas em determinado
negocio”.
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Percebe-se que a autonomia privada,
ou mesmo, autonomia da vontade, tem por
fundamento a autodisciplina, ou seja, a
prerrogativa dos particulares de disciplina-
rem as suas relagdes intersubjetivas, sem a
intervencdo estatal. Tal regramento impde-
se no Ordenamento Juridico Brasileiro es-
pecialmente pelo art. 5% caput, da vigente
Constituigdo Federal do pais, como se evi-
dencia: “Todos s3o iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito & vida, 4 liberdade, a igualdade, a se-
guranga € a propriedade, (...)”.

A liberdade, portanto, ¢ enaltecida no
supracitado principio constitucional, dan-
do-lhe uma formataciio consubstanciada
na individualidade e no interesse particu-
lar. Por esta razfio, a autonomia da vontade
teve, no Estado Liberal, o ambiente perfei-
to para o seu apogeu. A liberdade humana
tendente a sua plenitude, como pregava o
liberalismo econémico do século XIX,
equiparou a autonomia da vontade a lei.

No entanto, com a historicamente
comprovada incapacidade do Estado Libe-
ral de harmonizar interesses pessoais em
prol da coletividade, o principio da autono-
mia da vontade sofre limitagdes, em nome
do interesse social. Santos (2004, p. 47),
argumenta que tal principio ndo foi, nem
mesmo na sua concepgao liberal, absoluto,
assim descrevendo: “Apesar de imbricar o
econdmico como direito positivo, é obser-
vado que a autonomia da vontade como
algo intangivel sempre teve relevancia no
aspecto filosofico. No que toca ao direito
positivo, ela sofre temperamentos, afastan-
do aquela rigidez dos canonistas, tetlogos,
economistas e fildsofos. A soberania da
vontade sempre recebeu flexibilidade. A
onipoténcia da vontade nem sempre ¢ tio
onipotente assim, quando se estd diante da
exigéncia de que o contrato tenha objeto
licito, que o contratante seja capaz e que as
convengdes ndo afetem a moral e os bons
costumes. O legislador sempre considerou

que a soberania da vontade néo era tio ri-
gida como d4 a entender & primeira vista”,

A flexibilidade do principio da auto-
nomia privada se torna ainda mais eviden-
te no Estado Social, no qual a ilimitada
protecdo de interesses difusos e sociais ini-
biu a concepg¢do de liberdade individual.
Néo apenas as normas cogentes passariam
a ter esta fungdo mitigadora, mas também
valores principiologicos, como o da boa-
fé, o da moral e o dos bons costumes.

Por conseguinte, flexibilidade deste
principio € patente na hodierna ordem so-
cial dos contratos, resta saber até que ponto
a individualidade pode ser submissa a cole-
tividade. Nessa ordem, vislumbra-se um
certo extremismo das agdes estatal, em
nome da famigerada fungdo social dos con-
tratos, ceifando valores individuais conquis-
tados com grandes sacrificios.

O enaltecimento dos valores sociais
nas institui¢des contratuais ndo pode ter o
condio de gerar inseguranga nas relagdes
intersubjetivas, sob pena de retroceder a
periodos em que arbitrios eram cometidos.
A exacerbagdo da concepgdo social dos
contratos pode ser tdo prejudicial quanto
foram os extremismos cometidos no Esta-
do Liberal.

Diante das novas exigéncias sociais
em relagdo a fungdo dos contratos, os prin-
cipios da forga vinculante dos contratos e o
da relatividade das convengdes também
sdo alterados.

A forga vinculante dos contratos apre-
sentava-se de forma absoluta, desde que
respeitados os requisitos minimos legais,
no liberalismo do século XIX, periodo em
que se estabelecia a idéia de que as partes
contratavam de forma livre e consciente,
logo sujeitas estariam as regras acordadas.
Rodrigues Junior (2002, p. 18), lecionando
acerca da concepgdo cléssica desse princi-
pio, expressa: “O liberalismo do século
XIX justifica o principio na idéia de que,
se as partes alienaram livremente sua liber-
dade, devem cumprir o prometido, ainda
que dai lhes advenha consideravel prejui-
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zo. Pois, quem diz contratual, diz justo. O
principio da obrigatoriedade das conven-
¢des encontra um limite na regra de que a
obrigacio se extingue se vier a se impossi-
bilitar por forga maior ou caso fortuito.
Mas, dentro da concepgdo classica, essa € a
tnica limita¢3o 4 norma da obrigatorieda-
de do contrato”.

Com essa concepgéo cldssica da obri-
gacdo contratual, o liberalismo econémico
especialmente do século XIX, tornava ab-
soluta a for¢a vinculante dos contratos, fa-
zendo com que as partes se sujeitassem
obrigatoriamente as clausulas contratuais,
sem espago para alteragdes. Estabelecia-se,
assim, a aceitagio do pacta sunt servanda,
ou seja, pactos devem ser cumpridos na li-
teralidade de seus termos.

No entanto, desequilibrios foram evi-
denciados com essa concepgéo classica da
forga vinculante dos contratos, pois seus
pressupostos, quais sejam: liberdade con-
tratual absoluta e igualdade entre as partes
ndo resistiram aos fatos.

Diante de uma realidade em que uma
parte ndo estaria plenamente livre para im-
por sua vontade nos contratos, pois encon-
traria, em outra, forga suficiente para dese-
quilibrar a relagdo contratual, a liberdade e
igualdade das partes foram desconsidera-
das. Geravam-se, pois, desequilibrios obri-
gacionais e injusticas, deturpando a natu-
reza conciliatéria do contrato.

Invocam-se, com isso, novos valores
orientados por uma ordem juridica em que
o contrato deve exercer a sua funco social
€, portanto, nfo pode ter contetido que pro-
voque desequilibrios. Assim, a forga vin-
culante dos contratos fora cedendo espago
para a necessidade de adequagdo social,
mesmo que para isso, fosse necessdria a re-
visdo do que inicialmente fora pactuado.

Os contratos passam a vincular as
partes de forma relativa, pois se houver al-
teragdes substanciais da situagdo dos con-
tratantes, alheias as suas vontades, gera-
doras de desequilibrios e submetidas a im-

previsdo, possivel seria a sua revisio. A
clausula pacta sunt servanda cede espago
para a clausula rebus sic stantibus. Neste
passo, expressa Santos (2004, p. 47): “A
obrigagdo perpétua é inconcebivel social-
mente. Os contratos cativos, de trato su-
cessivo ou de duragio indeterminada, po-
dem ser rescindidos unilateralmente, pre-
enchidas certas condigdes quando previs-
tas em lei. As regras que disciplinam a le-
sdo como motivo para anulagio e revisdo
dos contratos, a onerosidade excessiva, a
boa-fé, que € principio geral de direito e
foi erigida a grau de positiva¢do juridica,
como se vé nos arts. 133 e 422 do Cédigo
Civil de 2002, e a fungdo social do contra-
to, que nio pode ser aludida pela parte,
sob o pretexto de que o contrato ¢ claro o
suficiente e que a parte aceitou clausula
que vulnerou dito principio [CC, art.
2.035, pardgrafo unico]”.

Conseqiientemente, o principio da re-
latividade das convengdes, que Rodrigues
Junior (2002, p. 16) afirma ser “a idéia de
que os efeitos do contrato s0 se manifes-
tam entre as partes, ndo aproveitando nem
prejudicando terceiros”, recebe novos
contornos diante dos valores sociais a que
os contratos hodiernamente estfo sujeitos.
Para a concepgdo contemporénea, os efei-
tos contratuais, ainda que indiretamente,
atingem a sociedade, nfio apenas as partes
contratantes, ampliando-se assim a abran-
géncia do principio da relatividade dos
contratos.

Conclui-se, assim, que as transforma-
¢Bes sociais, econdmicas e politicas que
originaram a passagem do Estado Liberal,
pautado pelo liberalismo econdmico, para
o Estado Social, provocaram novas con-
cepgdes nos principios contratuais, tornan-
do-os propensos aos interesses sociais e
coletivos, em detrimentos da autonomia
privada. No entanto, a concepgdo econd-
mica do contrato ndo deve ser deturpada,
por sua fungfo social, sob pena de ser des-
caracterizada a sua natureza de instrumen-
to de circulagdo de riqueza.
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2. Concepgiio econdmica dos contratos:
eficiéncia e custo de transagio

A acepgdo contempordnea das nor-
mas contratuais torna prevalecentes dita-
mes de ordem social, em detrimento dos
interesses dos particulares. Tal realidade,
se ndo for conduzida com razoabilidade,
notadamente pelas autoridades publicas,
podera ensejar desequilibrios socioecond-
micos, pois se desvirtuaria a concepgio
precipua dos contratos que € de ordem eco-
némica.

O contrato € o instrumento de harmo-
niza¢do dos interesses dos agentes econd-
micos, estabelecendo entre estes ligacdes
pontuais, que formaro, em uma perspecti-
va macro, a estrutura econdémica de um de-
terminado mercado. Portanto, o contrato é
a ferramenta que viabiliza a prépria econo-
mia, pois ¢ meio pelo qual os agentes eco-
ndmicos estabelecem troca de interesses.

Acerca da concepgiio econdmica do
contrato Pinheiro (2005, p. 112) expressa,
“a nogéio do contrato como um acordo de
vontades tem sua acep¢do econdmica em
trés processos diferentes: a oferta e a contra-
partida da oferta, a aceita¢fio da oferta e da
contrapartida, e a liquidagfo da promessa”.

Percebe-se, pois, que, em um primei-
ro momento, o acordo de vontades estd no
encontro de interesses aparentemente anta-
gbnicos, ou seja, uma manifestagio de
vontade interage com outra, mediante a
oferta e a sua contrapartida. Seria o vende-
dor interagindo com o comprador, cujas
vontades estariam satisfeitas se houver o
cumprimento das promessas de ambos.

Nesse aspecto, entende-se o contrato
como meio de incentivo as interagdes eco-
ndmicas, por viabilizar o encontro das an-
tagonicas manifestagées de vontades dos
agentes econdmicos. Haveria a compra e
venda, por exemplo, por se estipular, em
um contrato, a forma com que se dard a
oferta, a sua contrapartida e, especialmente
o cumprimento de ambas.

Ao expressar acerca da concepgéo
econdmica dos contratos e dos componen-
tes circunstincias para a sua efetivagio,
Sztajn (2005, p. 104) assim leciona: “Sob a
tica da Economia das Organizagdes, um
contrato significa uma maneira de coorde-
nar as transagdes, provendo incentivos
para os agentes atuarem de maneira coor-
denada na produgdo, o que permite plane-
jamento de longo prazo e, em especial,
permitindo que agentes independentes te-
nham incentivos para se engajarem em es-
forgos conjuntos de produgdo. A teoria da
escolha contratual prevé que os contratos
poderdo variar em termos de eficiéncia,
conforme o seu desenho defina incentivos
para os agentes atingirem objetivos prede-
finidos. Os arranjos institucionais (contra-
tos) somados ao ambiente institucional de-
finirdo diferentes mecanismos de incenti-
vos, assim como os remédios para o ndo
cumprimento das promessas”.

Observa-se que a autora expressa al-
gumas condicionantes para que os agentes
econdmicos se sintam incentivados a inte-
ragir entre si e cumprir com as suas pro-
messas. Além dos arranjos institucionais,
ou seja, o conteido do préprio contrato
como meio de motivagdo, haveria também
os ambientes em que eles estariam envol-
vidos.

Nio basta, portanto, contrato econo-
micamente eficiente, ou seja, capaz de
motivar a interagio entre os agentes eco-
ndmicos, deve haver, também, um am-
biente institucional que incentive as rela-
¢Oes econdmicas, especialmente por parte
Poder Judicidrio, que tem a fungdo de fa-
zer cumprir as determinagdes contratuais.
Nesse passo, expressa Pinheiro (2005, p.
118): “Os contratos sdo promessas que
contém um componente do ambiente ins-
titucional para aplicar san¢do na hipotese
de descumprimento. Sdo contratos somen-
te aquelas relagdes humanas que o sistema
jurisdicional (o Poder Judiciario e as Leis)
entende e as quais pode aplicar sangio,
€aso necessario”.

T ———————
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Por conseguinte, o Poder Judiciério,
como importante componente do ambiente
institucional da concepgdo econdémica do
contrato, concorreria para a eficiéncia con-
tratual, se atuasse na aplicagfio de sangdes
nos casos de inadimpléncia das obrigagdes
contratuais.

O incentivo dos agentes econémicos
nas relagdes de trocas estd amparado na
possibilidade de as promessas contratuais
serem cobradas e cumpridas, ou seja, esta
baseada na eficiéncia contratual.

Tal eficiéncia seria a razdo da existén-
cia do contrato, sobre o qual afirma Masten
(1998, p. 4): “Beyond this basic commit-
ment-enhancing function, contract theorists
generally associate three broad motives
with contracting: risk transfer, incentive
alignment, and transaction cost econo-
mizing”. Isso significa que além da basica
funcdo de acentuar confianga, tedricos do
contrato geralmente associam trés princi-
pais motivos a contratagio: transferéncia
de risco, alinhamento de incentivos e eco-
nomia dos custos de transag3o.

A alocagdo eficiente de riscos nos
contratos, em que se fundamenta a teoria
da agéncia, assume a existéncia de infor-
magdes assimétricas, defendendo, portan-
to, a aferi¢dio de riscos e a implementagio
de a¢des mitigadoras. Sendo assim, consi-
dera objetivos conflitantes entre contratan-
tes, em que um, denominado agente, aloca-
ra o risco inerente ao interesse conflitante
do outro, que seria o principal. Quanto a
essa teoria, assim expde Pinheiro (2005, p.
108): “A Teoria da Agéncia foi bem descri-
ta por Berle e Means ja em 1933. Em sin-
tese, o problema da agéncia se resume a
uma situag@o em que os interesses de uma
pessoa (o principal) dependem das agdes
de outra (o0 agente) — com a qual ndo com-
partilha os objetivos —, conforme regulado
por um contrato entre as duas. O principal
deseja que o agente se comporte de forma
a favorecer seus interesses (do principal),
mas ndo possui as informagdes completas
nem para definir exatamente o que o agen-
te deve fazer, nem para monitorar o que ele

de fato faz. Além disso, h4 incertezas ex-
ternas a relagfo entre os dois que afetam o
resultado final do agente; por essa razio, o
principal ndo tem como saber se um resul-
tado menos favordvel do que ele desejaria
se deve a um comportamento nio ideal do
agente ou a outro fator externo. Isto é, ndo
possibilidade de individualizar o efeito da
agdo do agente, impedindo o principal de
saber com certeza qual foi conduta do
agente”.

Diante de tal dificuldade, tornam-se
imprescindiveis as estipulagdes contratuais
que visem estimular os contratantes a cum-
prir com o acordado, mesmo quando aque-
les estdo impossibilitados de promover
uma fiscalizagdo mutua. Tem-se assim a
teoria dos incentivos que defende o con-
vencimento, por parte dos proprios contra-
tantes, que ¢ mais economicamente efi-
ciente o cumprimento do contrato nos ter-
mos estabelecidos, do que o seu inadim-
plemento. Nesse passo, evidencia Pinheiro
(2005, p. 140): “Portanto, um elemento
fundamental no desenho dos contratos é o
estabelecimento de incentivos que estimu-
lem as partes a cumpri-lo, em uma situagdo
em que a outra ndo pode monitorar ou ve-
rificar (ex post) com precisdo se a outra se
comportou conforme o prometido. O direi-
to é prescritivo uma vez que estabelece
normas de conduta que devem ser seguidas
por todos e se vale de mecanismos de coa-
¢do e san¢dio no seu descumprimento”.

Percebe-se que tais teorias ressaltam
a utilizagio de mecanismos capazes de
promover a eficiéncia econdmica dos con-
tratos. Alocar riscos e estabelecer incenti-
vos §30 instrumentos que visam o cumpri-
mento contratual, porém de forma com-
pensatdria, diante de uma andlise de custo/
beneficio entre o adimplemento e o inadim-
plemento contratual.

Objetiva-se, com isso, a economia
dos custos de transagio, ou seja, o contrato
estabeleceria disposigdes determinantes
para o seu cumprimento, sendo formaliza-
dos meios de coagdo para a sua realizagdo,
com intuito de mitigar riscos para os con-
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tratantes e, assim, reduzir os custos de uma
determinada operagdo econdmica. Tem-se,
assim, analise econ6mica do contrato enal-
tecendo a sua primordial fungo que é ins-
trumentalizar a circulagdo de riquezas, vi-
sando maximizar a satisfagdo dos agentes
econdmicos.

No entanto, tal concepgéio esta atual-
mente ameagada por uma visdo exacerba-
da da fungio social do contrato, em detri-
mento da sua esséncia juridico-econ6mica.
Conforme anteriormente visto, o extremis-
mo da preponderincia de valores sociais,
em nome do distanciamento do Estado Li-
beral para o alcance do Estado Social e
suas vertentes, desfigura a concepgio eco-
ndmica do contrato, afastando-o da segu-
ranga juridica e da economia dos custos de
transagdo.

Ressaltando-se o impacto da prevalén-
cia da ordem social sobre a ordem juridica,
notadamente quando diz respeito a altera-
¢des do Direito Civil na seara contratual,
ditadas pelos contemporéneos valores que
enaltecem a legitimidade, em detrimento da
legalidade, expressa Fachin (2003, pp. 95 e
225).

“O Direito vai progressivamente se
abrindo para uma certa porosidade, no sen-
tido de apreender essas relagdes, dar rele-
véncia juridica, inclusive na lacuna da lei
e, as vezes, até mesmo contra o sentido li-
teral da regra, quando aplicagdo desse sen-
tido néio conduz a resultado justo e razoa-
vel num caso concreto.

“(...).

“Nos contratos, ha a valorizagio de
elementos como boa-fé e confianga, os
quais revelam uma transformacio dessa
ordem de idéias. A tutela da aparéncia con-
fronta-se com aquele ideal abstrato de se-
guranga juridica que o sistema perseguia,
no qual, s6 excepcionalmente, se admitia a
relevéncia da aparéncia, em hipéteses pre-
viamente regulamentadas como a do cre-
dor putativo. Porém, quando a aparéncia,
na verdade, espelha também um estado in-
terior e esta recoberta pela boa-fé, a prote-

¢do coloca-se acima da suposta seguranga
juridica que emana de regras gerais e abs-
tratas.”

Constata-se, com isso, que a declara-
¢do da vontade dos contratantes esta sujei-
ta, com a denominada porosidade do Direi-
to da era do Estado Social, ndo s6 aos re-
gramentos positivamente preestabelecidos,
mas também a valores e conceito indeter-
minados de legitimidade e boa-fé. O extre-
mismo dessa concep¢dio pode acarretar
graves conseqiiéncias a seguranga juridica
das relagdes contratuais, especialmente
quando o subjetivismo passa a interessar a
parte detentora de maior poder.

Tal problemitica pode ser evidencia-
da nas desqualificacbes, exercidas pelo
proprio Estado no exercicio do seu poder
de tributar, de negécios juridicos realiza-
dos entre partes contratantes plenamente
capacitadas, sob a alegagdo de falta de le-
gitimidade da relagdo contratual, mesmo
sendo esta licita.

O Estado-fisco, amparado pela ho-
diema preponderdncia dos valores sociais
do contrato, invade a esfera dos seus cida-
ddos-contribuintes, para desconsiderar ne-
gocios licitos, porém ilegitimos, segundo a
sua subjetiva Optica de legitimidade.

Passa-se, assim, a analisar a Teoria da
Utilidade Negocial, aplicada pelo Estado-
fisco em nome da socializagiio do direito
privado, para desqualificar contratos esta-
belecidos por seus cidaddos-contribuintes,
como reflexo da atual predominincia da
concepgio de legitimidade social dos con-
tratos, em detrimento da sua natureza juri-
dico-econdémica.

3. A Teoria da Utilidade Negocial
como instrumento de desqualifica¢do
de contrato para fins fiscais

A problematica da socializagio exa-
cerbada da ordem contratual brasileira, que
enfraquece o acordado entre os particula-
res em nome da subjetiva nogdo de legiti-
midade social, é evidenciada nas relagées
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entre os sujeitos tributarios. De um lado, o
direito 4 liberdade contratual do cidadio-
contribuinte; do outro, o Estado-fisco no
exercicio do seu poder de tributar, ambos
se relacionando sob perspectiva nfo mais
adstrita a legalidade, mas alargada por va-
lores abstratos e indeterminados.

A liberdade contratual do cidaddo-
contribuinte, embora mitigada pela con-
cepedo social do Estado, ainda € um direito
fundamental contemplado na Ordem Cons-
titucional Brasileira, especialmente assegu-
rado nos valores constitucionais da liberda-
de, da propriedade privada, da livre inicia-
tiva, da legalidade e da seguranga juridica.
A fungdo social ndo pode ser aplicada em
detrimento daqueles valores, mas, sim, para
orientd-los, preservando a harmonia entre
interesses privados e piblicos.

No entanto, percebe-se que, com o
pressuposto de ser instrumento de sociali-
zagdo dos contratos, o Estado-fisco desres-
peita o exercicio licito da liberdade contra-
tual e da livre iniciativa do cidaddo-contri-
buinte, ao desqualificar negdcios juridicos
realizados, sob o argumento de serem ob-
jetos de ilegitimo planejamento tributério.
A administragdo tributdria invoca para tal
fim, a Teoria da Utilidade Negocial como
instrumento de combate 4 economia de tri-
buto, ainda que esta seja realizada por meio
de contratos licitos.

Antes de se prosseguir com a andlise
juridica da referida teoria e a sua contex-
tualiza¢do na atual ordem contratual, ne-
cessario se faz conceituar planejamento
tributdrio e distinguir a elisdo fiscal da eva-
sdo fiscal.

Planejamento tributirio € o exercicio
da liberdade dos contribuintes de se auto-
organizarem, mediante ato comissivo ou
omissivo que vise & concregdo de negdcios
juridicos com o menor custo tributdrio
possivel. Logo, trata-se de economia licita
de tributo, fundada na autonomia privada e
na livre manifestagio da vontade dos sujei-
tos passivos da tributagdo. Define Fabretti
(2005, p. 152) planejamento tributério nos
seguintes termos:

“Planejamento tributirio é atividade
que estuda a priori os atos e negdcios juri-
dicos que o agente econdmico (empresa,
instituigdo financeira, cooperativa, asso-
ciacdo) pretende realizar. Sua finalidade é
obter a maior economia fiscal possivel, re-
duzindo a carga tributéria para o valor real-
mente exigido por lei.

“Devem-se pesquisar, antes de cada
operagdo, suas conseqiiéncias econdmicas
¢ juridicas, porque uma vez concretizadas,
considera-se ocorrido o fato gerador e
existentes seus efeitos (art. 116 do CTN),
surgindo a obrigagdo tributaria.

“Portanto, devem-se estudar e identi-
ficar todas as alternativas legais aplicdveis
ao caso ou a existéncia de lacunas ‘bre-
chas’ na lei, que possibilitem realizar a
operagio pretendida, da forma menos one-
rosa possivel para o contribuinte, sem con-
trariar a lei.”

Entende-se, com a referida explana-
¢do, que o planejamento tributério tem por
objeto o estrito cumprimento das obriga-
¢Oes tributirias acessérias, bem como a
eficiéncia no adimplemento das obriga-
¢Oes tributarias principais, valendo-se do
principio da estrita legalidade tributaria
para economizar custos com a tributacdo.
Cumprir rigorosamente a lei ou fazer o que
esta ndo proibe é pardmetro basilar da lici-
tude do planejamento tributirio.

Destaca-se, assim, que a diferenga en-
tre o planejamento tributario licito e o ilici-
to, denominados doutrinariamente de eli-
sdo e evasdo fiscal respectivamente, € evi-
denciada nos aspectos da licitude e da le-
galidade. Enquanto na evas#o fiscal existe
a sonegacio de tributos, ou seja, a ilicitu-
de; na elisdo tributaria, hd economia licita
de tributos, mediante o estrito cumprimen-
to das regras que a norma tributaria exige.
Expressa Huck (1997, p. 326) tal diferen-
ciagdo: “A evasfo ¢ sempre ilegal. A fuga
do imposto devido, manifestada sob a for-
ma de fraude, simulagio ou embuste de
qualquer natureza, sofre condenag¢do em
todos os sistemas juridicos nacionais. Eli-
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sdo, elusdo ou evasdo licita é a subtragdo
ao tributo de manifestagdo de capacidade
contributiva originalmente sujeita a ele,
mediante a utilizagdo de atos licitos, ainda
que ndo congruente como objetivo da lei.
Em esséncia, surge como uma forma juri-
dica alternativa, ndio prevista na lei tributa-
ria, de alcangar 0 mesmo resultado nego-
cial originalmente previsto, sem o 6nus do
tributo”.

Pacificado, doutrinéria e jurispruden-
cialmente, estd o entendimento acerca do
instituto da elisdo fiscal como planejamen-
to tributério licito, e da evasdo fiscal como
ofensa a legislagfo tributdria. Ndo h4, por-
tanto, divergéncias substanciais quanto 2
concepgdo da legalidade que diferencia
tais institutos; ha, sim, discussdes acadé-
mica e forense em relagdo a conceituagio
de elisdo fiscal ilegitima. Quanto a analise
da legitimidade de planejamentos tributé-
rios, Abraham (2007, p. 229) assim deter-
mina: “De fato, o planejamento tributario
pode se dar através da adogdo de variadas
formas, maneiras configuragdes, utilizan-
do-se do sistema tributario nacional ou in-
ternacional, segundo as necessidades, os
interesses e as condi¢des do contribuinte,
seja ele uma pessoa fisica ou uma pessoa
juridica. Conforme o seu desenho e poste-
rior resultado, ganhard uma denominagio:
evasdo fiscal; elisdo fiscal ilicita ou; elisdo
fiscal licita. Nos extremos, temos, de um
lado, os atos ilegais ¢ do outro os plena-
mente licitos, enquanto que no meio termo
uma area controvertida e que ora serd ana-
lisada, debatida e testada, a fim de efetiva-
mente configura-la de maneira correta”.

E por esse “meio termo” expresso
pelo citado autor, que o Estado-fisco invo-
ca a Teoria da Utilidade Negocial, para
desqualificar contratos licitos; porém, se-
gundo sua subjetiva anilise, socialmente
ilegitimos. Tudo em nome da arrecadagio,
mesmo que haja ofensa a direitos funda-
mentais do cidaddo-contribuinte, como o
da liberdade contratual, legalidade tributa-
ria estrita e seguranga juridica.

A Teoria da Utilidade Negocial teve
origem no Direito norte-americano e no
Direito suigo e prevé, fundamentalmente,
que, ao realizar um contrato que propor-
cione uma redugfo da carga tributaria deve
o cidaddo-contribuinte demonstrar que o
proposito do negdcio juridico realizado
ndo era, exclusivamente, a economia fis-
cal, mas sim a concregdo de um intento
mercantil. Necessario, portanto, seria pro-
var a finalidade comercial do contrato rea-
lizado, sob pena de ser considerado ilegiti-
mo para efeitos fiscais. Fossati (2006, p.
91) assim expressa acerca desse instru-
mento antielisivo: “Também conhecida
como Business or Corporate Purpose Theo-
ry, esta doutrina foi desenvolvida no Di-
reito suigo e no Direito norte-americano.
Postulava que, como justificativa da prati-
ca elisiva, o contribuinte deveria demons-
trar necessariamente a existéncia de inten-
¢do, proposito ou utilidade do negdcio de
natureza material ou mercantil, ou seja, o
simples objetivo de evitar ou de reduzir o
tributo — buscando a economia fiscal — in-
cidente na operagdo, nfo seria suficiente
para legitimar a conduta elisiva”.

Percebe-se que o elemento subjetivo
¢ intencional da realiza¢do do contrato é
aferido pelo Estado-fisco, que passa a exi-
gir ndo apenas a legalidade ou licitude do
contrato realizado, mas a legitimidade da
sua motiva¢do. Somente se fossem preen-
chidos os critérios objetivos de licitude e
os subjetivos de legitimidade é que o pla-
nejamento tributdrio teria o caréter de eli-
sdo fiscal para as autoridades fazendarias.

A autoridade fiscal, por essa doutrina,
teria o poder de intervir na autonomia pri-
vada do cidaddo-contribuinte, ndo apenas
verificando a legalidade de suas agdes,
mas também a sua vontade substancial.
Agrega-se, com essa teoria, um forte ins-
trumento antielisivo ao Estado-fisco, qual
seja: poder de desqualificar contratos, me-
diante o aferimento da real vontade do ci-
dadio-contribuinte na realizagdo de um
instrumento contratual.
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Para Déria (1977, p. 90), a teoria po-
deria ser aplicada se: “‘a) A forma de Direi-
to Civil eleita pelas partes é insélita e ndo
corresponde a situagdo econdmica. b) A tal
fato se acresce uma apreciavel economia
de impostos. ¢) Ficar patente que tal estado
de coisas nio tem outra explicagdo senfio a
reducgio da carga fiscal”. Por conseguinte,
contratos poderiam ser desqualificados,
caso o Estado-fisco entendesse haver incoe-
réncia entre a finalidade do negdcio juri-
dico realizado e a realidade econémica por
este alcangada.

A aplicagio dos referidos critérios da
Teoria da Utilidade Negocial pode ser evi-
denciada em reorganizagSes empresariais
atacadas pelo Estado-fisco, sob o funda-
mento de ndo serem duradouras, de ndo
proporcionarem vantagens comerciais e
de terem finalidade substancial exclusiva
a de reduzir tributos.

Nesse passo, observa-se que a aplica-
¢do dessa Teoria no Ordenamento Tributa-
rio Brasileiro autorizaria ao Estado-fisco a
interpretar as normas tributérias, mediante
critérios econémicos, em detrimento de
sua natureza estritamente juridica. A rela-
¢éo tributaria esta amparada pelo principio
constitucional da estrita legalidade tributa-
ria e por sua vertente tipicidade fechada,
em razdo das quais todos elementos que
constituem um tributo devem ser expres-
sos em lei.

Consoante aos supracitados preceitos
constitucional e infraconstitucional da tri-
butagdo brasileira, Fossati (2006, p. 93)
expressa o seu repudio a aplicagdo da refe-
rida Teoria pela administragdo tributiria
do Brasil, como abaixo se evidencia: “Con-
sideramos que a doutrina em apre¢o ndo
tem guarida no Direito brasileiro, porquan-
to ndo encontra amparo nos principios
constitucionais e nas garantias fundamen-
tais dos contribuintes. Toda e qualquer ten-
tativa de cercear a livre necessidade de
transagdo e reorganizagdo negocial — desde
que sempre nos moldes da legislagdo per-
missiva ou ndo-proibitiva — € inconstitu-
cional e nitidamente prejudicial i econo-

mia e ao desenvolvimento do Estado. Atre-
lar a viabilidade de operagdes societérias a
formag8o unicamente de beneficios trazi-
dos a sociedade diversos dos beneficios
fiscais ¢ totalmente incoerente ao cerne da
sobrevivéncia e da minimizac¢do dos custos
operacionais das empresas, bem como re-
presenta entrave a qualquer nivel de ex-
pansio empresarial, seja a titulo de novas
contratagdes ou a titulo de intensificacdo
da produgdo”.

Invoca o supracitado autor que além
do prejuizo & ordem juridica, a aplicagdo
da Teoria da Utilidade Negocial implica
em sérias conseqiiéncias econdmicas, pois
potencializa os custos de transagfo no am-
biente empresarial brasileiro. A inseguran-
¢a juridica gerada aos agentes econdmicos,
em razdo de uma intervengéo estatal emba-
sada em critérios subjetivos, desvirtua uma
das fungdes precipuas do direito, qual seja:
promover a eficiéncia econdmica.

No entanto, a Teoria da Utilidade Ne-
gocial tem sido nfo s6 doutrinariamente
aceita por alguns juristas, especialmente os
vinculados as fazendas publicas, mas tam-
bém aplicada no Brasil, seja pelo Poder Ju-
diciério ou por érgios fazenddrios, mesmo
sem respaldo legal, ja que tentativas de ex-
pressa-la no texto da lei foram infrutiferas,
como exemplifica a ndo conversdo em lei
do art. 14 da Medida Provisoria 66, de 29
de agosto de 2002, que expressava:

Art. 14. Sdo passiveis de descon-
sideragdo os atos ou negdcios juridicos
que visem a reduzir o valor de tributo, a
evitar ou a postergar o seu pagamento ou
a ocultar os verdadeiros aspectos do fato
gerador ou a real natureza dos elementos
constitutivos da obrigagéo tributaria.

§ 12 Para a desconsideragdo de ato
ou negoécio juridico dever-se-a levar em
conta, entre outras, a ocorréncia de:

I — falta de propésito negocial; ou
11 — abuso de forma.

§ 2° Considera-se indicativo de fal-
ta de proposito negocial a opgdo pela for-
ma mais complexa ou mais onerosa, para



214 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-149/150

os envolvidos, entre duas ou mais formas
para a pratica de determinado ato.

§ 32 Para o efeito do disposto no
inciso 1I do § 1%, considera-se abuso de
forma juridica a pratica de ato ou negdcio
juridico indireto que produza o mesmo
resultado econémico do ato ou negdcio
juridico dissimulado.

Na esfera judicial, pode-se destacar o
conflito ainda gerado pela desqualificagio
do contrato de leasing exercida por alguns
julgadores que teimam em transfigura-lo
em contrato de compra e venda, para efei-
tos fiscais.

Embora atualmente a Sumula 293 do
Superior Tribunal de Justi¢a expresse que:
“A cobranga antecipada do valor residual
garantido (VRG) ndo descaracteriza o con-
trato de arrendamento mercantil”, determi-
nados magistrados ainda interpretam o
contrato de leasing sob Otica da falta de
propdsito negocial, em que a real intengio
dos cidadios-contribuintes contratantes
seria de vender e comprar determinado
bem, ndo de arrendi-lo.

Ademais, para os defensores da des-
qualificagdo do contrato de leasing, com
cobran¢a antecipada do Valor Residual
Garantido, em contrato de compra e venda,
estar-se-ia utilizando o contrato de leasing
apenas para diminuir a carga tributaria,
ndo sendo substancial para a realizagdo da
operagdo comercial.

Nesse passo, a descaracterizagido do
contrato de /easing em nome do contrato de
compra ¢ venda € expressa no recente jul-
gado da 14® Camara Civel, Tribunal de Jus-
tica do RS, Relator Dorval Braulio Mar-
ques, Apelagio Civel n. 70024930844:

Ementa: Acdo Revisional. Arren-
damento Mercantil. Aplicagdo do CDC.

Descaracterizagdo do contrato. Juros re-

muneratérios. Capitalizagdo. Comissdo

de permanéncia. Indice de atualizacdio
monetaria. Encargos moratérios. Com-
pensacio e/ou repeti¢do do indébito. Ti-
tulo de crédito. Tarifa de emissdo de bo-
leto bancério. Taxa de abertura de crédi-
to. Cadastro de restri¢do ao crédito. Ma-

nuteng¢do na posse do bem. Autorizagdo
para depdsito. IOF. Prequestionamento.
Honorérios advocaticios. I — Agravo re-
tido. Recurso desprovido, as liminares
foram mantidas na sentenga e ¢ o enten-
dimento da Colenda Cémara que: (...) 2.
Descaracterizagdo do contrato. O paga-
mento antecipado do VRG descaracteri-
za o contrato de arrendamento mercantil
para compra ¢ venda parcelada. Disposi-
¢do de oficio (...). 12. Imposto sobre Ope-
ragdes Financeiras — IOF. A cobranga do
IOF nio € considerada prética abusiva, a
vantagem excessiva ostentada pela ins-
tituigdo financeira se d4 através da sua
forma de cobranga sobre as parcelas do
financiamento, pois ao valor cobrado a
esse titulo vém agregados os demais en-
cargos contratuais, contrariando assim o
art. 51, IV, do CDC. Nio € de ser conheci-
do o apelo do banco nesta parte, pela falta
de interesse recursal. (...) Agravo retido
desprovido, apelo do banco conhecido
em parte, e nesta desprovido, apelo do
autor parcialmente provido, com disposi-
goes de oficio.

Ja no ambiente do contencioso admi-
nistrativo tributdrio, a aplica¢do da Teoria
da Utilidade Negocial é evidenciada, espe-
cialmente quando a administragio fazen-
déria autua determinado contribuinte, fun-
damentada no aferimento da real intengio
dos contratantes em um determinado con-
trato. Pode-se citar como exemplo, a deci-
sdo do Conselho dos Contribuintes do Rio
Grande do Sul, em 22 de junho de 2006.

Ministério da Fazenda. 1° Conse-
lho de Contribuintes. 4* Cimara. Pro-
cesso n. 11080.008017/2004-11. Recurso
n. 145.963. Matéria: IRPF — Ex(s): 2000
Recorrente: Luiz Flaviano Girardi Feijo.
Recorrida: 4* Turma/DRJ-Porto Alegre/
RS. Acérdido n. 104-21.675. Simulacdo.
Conjunto probatorio. Se o conjunto pro-
batorio evidencia que os atos formais pra-
ticados (reorganizag¢dio societaria) diver-
giam da real inteng@o subjacente (compra
¢ venda), caracteriza-se a simulagfo, cujo
elemento principal n#o € a ocultagéo do
objetivo real, mas sim a existéncia de ob-
jetivo diverso daquele configurado pelos
atos praticados, seja ele claro ou oculto.
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Auséncia de motivagdo extratributdria.

O principio da liberdade de auto-organi-

zagdo, mitigado que foi pelos principios

constitucionais da isonomia tributaria

e da capacidade contributiva, ndo mais

endossa a pratica de atos sem motivagio

negocial, sob o argumento de exercicio
de planejamento tributario. Omissdo de
ganhos de capital na alienagdo de par-
ticipagdo societdria. Simulagdo. Multa
qualificada. Constatada a préatica de si-
mulag8o, perpetrada mediante a articula-
¢do de operagdes com o intuito de evitar

a ocorréncia do fato gerador do Imposto

de Renda, é cabivel a exigéncia do tribu-

to, acrescido de multa qualificada.

Percebe-se que, mesmo néo sendo ex-
pressa a terminologia Teoria da Utilidade
Negocial nas supracitadas decisdes, visua-
liza-se a utilizagdo dos seus fundamentos
pelo Poder Judiciario e pela Administragdo
Tributdria nacional, para intervir direta-
mente nas relagdes privadas, desconside-
rando-as, em nome de valores subjetivos e
abstratos, afastando-se da objetividade
normativa que a relagdo tributaria requer.

Os critérios que embasam a aplicacdo
da Teoria da Utilidade Negocial, especial-
mente a falta de razéo comercial no contra-
to realizado e o seu exclusivo interesse fis-
cal, passam a ser incorporados por deter-
minados julgadores, mesmo diante de pa-
tentes desrespeitos aos direitos fundamen-
tais dos cidaddos-contribuintes e inexis-
téncia de respaldo legal dessa teoria no
Ordenamento Juridico Brasileiro.

Por conseguinte, € dever dos Tribu-
nais Superiores do pais tolher abusos do
proprio Poder Piblico, seja em sua fungio
administrativa ou legiferante, em nome de
uma ordem constitucional que preza pela
livre iniciativa e pela liberdade individual.
A socializagdo do direito privado, espe-
cialmente em sua ordem contratual, ndo
pode fundamentar o tolhimento de direitos
individuais constitucionalmente consagra-
dos, sob pena de um retrocesso em que a
relagdo entre os individuos e seus gover-
nantes deixa de ser juridica e volta a ser de
poder.

Conclusdo

Como evidenciado, a atual concepgdo
social dos contratos, no vigente Ordena-
mento Juridico, é reflexo da evolugdo dos
ideais da sociedade brasileira, sobretudo
quando parte de um individualismo do Es-
tado Liberal para uma desmedida sociali-
zagdo dos institutos privados, especial-
mente dos contratos.

Tal transformagdo tende a exageros
que pdem em risco direitos e garantias fun-
damentais do individuo, sobretudo pela
forma subjetiva com que o Poder Publico
passa a intervir ¢ limitar a liberdade contra-
tual e a autonomia privada do cidaddo. A
seguranga juridica é ameagada em nome do
proposito que se diz social, mas que, se pra-
ticado em desrespeito 4 individualidade,
podera promover retrocessos na relagio en-
tre o poder estatal e seus administrados.

Ademais, pode-se afirmar que a fun-

‘¢80 econdmica do contrato ¢ desconsidera-

da, pois se sobreleva a sua finalidade so-
cial, tornando o contrato instrumento juri-
dicamente inseguro. Tal fato gera custos
nas transagdes negociais, pois a imprevisi-
bilidade no cumprimento contratual passa
a ser internalizada no processo decisorio
dos contratantes, refletindo no valor da
operagio comercial.

Exemplo dos riscos econdmicos e ju-
ridicos provocados pela exacerbada socia-
lizagdo da ordem contratual brasileira pode
ser expresso_na relagio entre os sujeitos
tributdrios, em que a intervengdo do Esta-
do-fisco na autonomia privada dos cida-
ddos-contribuintes passa a ser disciplinada
por valores abstratos e indeterminados. A
aplicagdo da Teoria da Utilidade Negocial
por parte do Poder Publico para desqualifi-
car contratos licitos, porém ilegitimos na
visdo do fisco, representa a inseguranga ju-
ridica gerada por uma ordem contratual
enfraquecida, diante da sobrevalorizagio
fung¢do social dos contratos,

Neste contexto, ficou demonstrado,
por meio do estudo da concepgio social
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dos contratos e da intervengfo estatal na
autonomia privada do cidadio, que extre-
mismos sociais podem ser tdo prejudiciais
quanto foram os exageros da ordem li-
beral. Direito e¢ garantias individuais po-
dem ser desrespeitadas em nome de uma
subjetiva legitimidade social, notadamen-
te quando o Poder Publico atua sem regras
objetivas no exercicio do seu poder de tri-
butar.

Quanto aos pressupostos norteadores
deste estudo, pode-se afirmar que a ordem
contratual brasileira incorporou novos va-
lores com a passagem do Estado Liberal
para o Estado Social. Ademais, entende-se
que a preponderéncia da fung¢fo social dos
contratos, em detrimento dos seus institu-
tos econdémicos e juridicos potencializa os
custos de transa¢io no ambiente empresa-
rial brasileiro. E, por fim, conclui-se que a
relagdo entre os sujeitos tributarios sofre
reflexos em razdo da intervengdo do Poder
Publico nos contratos realizados pelos seus:
cidaddos-contribuintes, conforme eviden-
cia a aplicagéio da Teoria da Utilidade Ne-
gocial para desqualificar contratos, em
nome da arrecadag@o fiscal.

Conclui-se, portanto que a fungio so-
cial dos contratos nio pode ser aplicada em
detrimento dos institutos econdmico-juri-
dicos destes, sob pena de enfraquecer as
relagdes privadas e fortalecer desregrada-
mente a interven¢do do Poder Piblico na
individualidade dos cidadios. A relagdo de
direitos e deveres estabelecidos entre os
particulares deve ser amparada pelo am-
biente institucional brasileiro, especial-
mente diante de objetivos critérios relacio-
nados a tributac¢o, pois sé assim o interes-
se privado promovera o interesse publico.
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