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RESUMO

A presente tese procura investigar a relagéo entre a fungdo social do contrato e a
liberdade contratual, bem como a contribuicdo que a Lei 13.874/19 (Lei da Liberdade
Econbmica) trouxe para o enfretamento dessa problematica. Assim, a pesquisa
trabalha a hipotese de que a referida lei tem um potencial de promover um
melhoramento na disciplina da relagao entre a liberdade contratual e a fungao social
do contrato. O trabalho estuda as alteragdes promovidas pela Lei 13.874/19 no direito
privado, notadamente, no direito contratual. Investiga-se as contribuigcdes da citada
norma em relagdo a autonomia privada, mais especificamente, no que se refere a
liberdade contratual e a fungao social do contrato. No decorrer da pesquisa constata-
se que, de fato, a Lei da liberdade econbmica promoveu um melhoramento na
disciplina da relagédo entre a liberdade contratual e a fungédo social do contrato. Tal
contribuicdo pode ser evidenciada na prépria reformulagdo do conceito de fungao
social do contrato, em decorréncia da alteragdo legislativa promovida no art. 421 do
Cddigo Civil. A norma em estudo também promoveu ganhos para uma melhor
compreensao da liberdade contratual, por meio da presun¢ao de paridade e simetria
nos contratos civis e empresariais, bem como em razao da explicitacao dos principios
da intervengcdo minima e da excepcionalidade da revisdo contratual. Observou-se
ainda que a Lei 13.874/19 contribuiu também, na medida em que estabeleceu critérios
interpretativos de concretizagdo da boa-fé objetiva nas relagdes contratuais. A
metodologia de pesquisa é do tipo bibliografica, em uma abordagem qualitativa, tendo
por objeto a legislacdo e a doutrina, com algumas referéncias pontuais a
jurisprudéncia.

Palavras-chave: lei 13.874/19; liberdade contratual; fungao social do contrato.



ABSTRACT

This thesis seeks to investigate the relationship between the social function of the
contract and contractual freedom, as well as the contribution that Law 13,874/19
(Economic Freedom Law) brought to tackling this problem. Thus, the research works
on the hypothesis that the aforementioned law has the potential to promote an
improvement in the discipline of the relationship between contractual freedom and the
social function of the contract. The work studies the changes promoted by Law
13,874/19 in private law, notably in contract law. The contributions of the
aforementioned standard in relation to private autonomy are investigated, more
specifically, with regard to contractual freedom and the social function of the contract.
During the research, it was found that, in fact, the Law of Economic Freedom promoted
an improvement in the discipline of the relationship between contractual freedom and
the social function of the contract. This contribution can be evidenced in the
reformulation of the concept of social function of the contract, as a result of the
legislative change promoted in art. 421 of the Civil Code. The norm under study also
promoted gains for a better understanding of contractual freedom, through the
presumption of parity and symmetry of civil and business contracts, as well as due to
the explanation of the principles of minimum intervention and the exceptional nature of
contractual review. It was also observed that the Law 13,874/19 also contributed, in
that it established interpretative criteria for implementing objective good faith in
contractual relations. The research methodology is bibliographical, with a qualitative
approach, focusing on legislation and doctrine, with some specific references to
jurisprudence.

Keywords: law 13,874/19; freedom of contract; social function of the contract.



RESUMEN

Esta tesis busca investigar la relacion entre la funcién social del contrato y la libertad
contractual, asi como el aporte que la Ley 13.874/19 (Ley de Libertad Econdmica)
aportd para abordar este problema. Asi, la investigacion trabaja sobre la hipotesis de
que la citada ley tiene el potencial de promover una mejora en la disciplina de la
relacion entre la libertad contractual y la funcion social del contrato. El trabajo estudia
los cambios impulsados por la Ley 13.874/19 en el derecho privado, particularmente
en el derecho contractual. Se investigan las aportaciones de la citada norma en
relacion con la autonomia privada, mas concretamente, en lo que respecta a la libertad
contractual y la funcidn social del contrato. Durante la investigacion se constatoé que,
de hecho, la Ley de Libertad Econdmica promovié una mejora en la disciplina de la
relacion entre la libertad contractual y la funcion social del contrato. Este aporte se
puede evidenciar en la reformulacién del concepto de funcién social del contrato, como
consecuencia del cambio legislativo impulsado en el art. 421 del Cddigo Civil. La
norma en estudio también promovié avances para una mejor comprension de la
libertad contractual, a través de la presuncidon de paridad y simetria de los contratos
civiles y comerciales, asi como por la explicacion de los principios de minima
intervencion y la excepcionalidad de la revision contractual. También se observo que
la Ley 13.874/19 también contribuyd, en cuanto establecio criterios interpretativos para
implementar la buena fe objetiva en las relaciones contractuales. La metodologia de
la investigacién es bibliografica, con un enfoque cualitativo, centrandose en la
legislacién y la doctrina, con algunas referencias especificas a la jurisprudencia.

Palabras clave: ley 13.874/19; libertad de contrato; funcion social del contrato.
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1 INTRODUGAO

A presente pesquisa investiga a contribuicdo da Lei 13.874/19 (Lei da
liberdade econémica) para o adequado disciplinamento da relagcao entre a liberdade
contratual e a fungao social do contrato.

A Lei 13.874/2019 (conhecida como Lei da Liberdade Econémica ou LLE) foi
oriunda da conversédo em lei da Medida Provisoria 881/2019 e contém normas sobre
varios ramos do Direito, a exemplo do Direito Administrativo, do Direito Civil e do
Direito do Trabalho.

Para os fins do objeto de estudo da presente tese, importam as normas da
referida lei atinentes ao Direito Civil, mais precisamente, aquelas disposi¢coes
referentes ao Direito Contratual, excluindo-se os contratos regidos pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, visto que esses ndo se encontram alcangados pelas
mudancgas promovidas pela Lei 13.874/19, conforme o art. 1°, § 1° da referida lei.

Em relacdo a matéria civil contratual, pode-se identificar dois grupos de
dispositivos na Lei da Liberdade Econémica. O primeiro grupo reune artigos que nao
alteram expressamente a redagao de nenhum outro diploma legal. Ja o segundo grupo
contém dispositivos que alteram expressamente a redagcédo do Cdédigo Civil, versando
sobre matérias como a autonomia privada, a interpretagao do contrato, afungao social
dos contratos e a revisido contratual.

Como pertencente ao primeiro grupo, pode ser citado o art. 1°, § 2° da Lei da
Liberdade Econémica, o qual estabelece que “Interpretam-se em favor da liberdade
econdmica, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade
todas as normas de ordenacgao publica sobre atividades econémicas privadas (Brasil,
2019)”.

Ainda faz parte desse primeiro agrupamento da LLE o art. 2° |, que
estabelece: “Sao principios que norteiam o disposto nesta Lei: | - a liberdade como
uma garantia no exercicio de atividades econdémicas (Brasil, 2019)".

Outro dispositivo também desse primeiro seguimento € o art. 3°, inciso VIII da
LLE, o qual enuncia que:

Art. 3° Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o

desenvolvimento e o crescimento econdmicos do Pais, observado o disposto
no paragrafo unico do art. 170 da Constituicdo Federal:

(..)
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VIII - ter a garantia de que os negdcios juridicos empresariais paritarios serao
objeto de livre estipulagéo das partes pactuantes, de forma a aplicar todas as
regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiaria ao avengado,
exceto normas de ordem publica (Brasil, 2019).

Com relagao ao dispositivo supra, Fabio Ulhoa Coelho aponta que tal artigo,
juntamente com o novo art. 421-A do Codigo Civil, compde o conjunto de normas da
Lei 13.874/19 que reinseriram no direito positivo brasileiro a distingdo explicita entre
contratos civis e contratos empresariais. Na opiniao do referido autor, art. 3°, inciso
VIll da Lei da Liberdade Econdmica, inclusive, positivou um novo principio, a saber, o
principio da subsidiariedade das normas de direito contratual empresarial, conforme
sera analisado neste trabalho (Coelho, 2022).

Ja com relagdo ao grupo de artigos da lei 13.874/2019 que modificaram o
Cddigo Civil em matéria contratual, pode-se apontar aqueles que resultaram na
alteracao dos arts. 113, 421 e 421-A do referido Cédigo.

Quanto ao artigo 113 do Cadigo Civil, houve a inclusdo do § 1°, com seus
cinco incisos, bem como foi acrescentado o § 2° todos abordando sobre a

interpretacao do negdcio juridico, como segue:

§ 1° A interpretacéo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que:

| - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebragdo do
negocio;

Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo
de negdcio;

Il - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que né&o redigiu o dispositivo, se identificavel; e
V - corresponder a qual seria a razoavel negociacdo das partes sobre a
questdo discutida, inferida das demais disposicbes do negdcio e da
racionalidade econbmica das partes, consideradas as informacgdes
disponiveis no momento de sua celebragéo.

§ 2° As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretagcéo, de
preenchimento de lacunas e de integracdo dos negdcios juridicos diversas
daquelas previstas em lei (BRASIL, 2019).

Quanto ao art. 421 do Cdédigo Civil, houve a alteragao no caput, bem como a
inclusdo de seu paragrafo unico e ainda o acréscimo do art. 421-A e seus trés incisos,

da seguinte forma.

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungéo social do
contrato.

Paragrafo unico. Nas relagbes contratuais privadas, prevalecerdo o principio
da intervengcdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e
simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiquem o
afastamento dessa presungao, ressalvados os regimes juridicos previstos em
leis especiais, garantido também que:
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| - as partes negociantes poderao estabelecer parametros objetivos para a
interpretacao das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou
de resolucéo;

Il - a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e
observada; e

Il - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada
(BRASIL, 2019).

Especificamente sobre a alteragdo no art. 421 do Cdédigo Civil, no texto
original, o dispositivo estava assim redigido: “Art. 421. A liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato”. Com o advento da Lei
da Liberdade Econbémica, a cabega desse artigo passou a ter a seguinte redagao: “Art.
421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcéo social do contrato”.

Pode-se perceber que a referida mudanga redacional tratou de substituir a
expressao ‘liberdade de contratar” por “liberdade contratual’, bem como suprimiu a
expressao “‘em razao”, constante na escrita anterior. No decorrer do trabalho, serao
analisadas as implicagdes que tais mudancas podem ter na disciplina contratual.

A exposicao de motivos EMI n° 00083/2019 ME AGU MJSP, a qual
acompanhou o projeto original da Medida Proviséria (MP 881/2019), que antecedeu a
Lei 13.874/19, destacava em sua parte inicial que a referida proposta de medida
provisoria “visa instituir a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica e
estabelecer garantias de livre mercado, conforme determina o art. 170 da Constitui¢ao
Federal” (Brasil, 2019).

Conforme Gibran, da Silva e Bonsere (2020), a Lei 13.874/19 surgiu para
fortalecer a compreensdo de que as atividades econdmicas devem ocorrer sob o
fundamento da autonomia da vontade, opondo-se a interferéncia estatal na economia.

Pode-se afirmar que a Lei da Liberdade Econdmica tem inspiragdo no
liberalismo, o qual, segundo Bobbio (2006a, p. 8), consiste em uma “concepcéo na
qual o Estado tem poderes e fungdes limitadas, e como tal se contrapde tanto ao
Estado absoluto quanto ao Estado social”.

Para Bobbio (2006a), o liberalismo opde-se ao igualitarismo, pois enquanto o
liberalismo €& individualista, conflitualista e pluralista, o igualitarismo mostra-se
totalizante, harménico e monista.

Segundo o0 mesmo autor, ha, porém, um tipo de igualdade que é solicitada
pelo liberalismo, qual seja, “a igualdade na liberdade: o que significa que cada um
deve gozar de tanta liberdade quanto compativel com a liberdade dos outros (Bobbio,

20062, p. 16)”. Tal entendimento traduz-se na liberdade sob a lei, de modo que o
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estado liberal consiste no Estado de Direito, no qual os poderes do estado sao
controlados por lei. (Rochamonte, 2022).

Conforme Bobbio (2006a), a necessidade de se contrapor a ideia de
planificacdo da economia e a visao coletivista dos meios de producgao (caracteristicas
do socialismo) fez com que o liberalismo se concentrasse no aspecto econémico,
defendendo a economia de mercado e a livre iniciativa.

Assim, percebe-se o viés liberal na Lei da Liberdade Econdmica, tendo tal
caracteristica ficado patente, também nas suas disposi¢cdes especificas sobre o direito
contratual, onde se verificou uma énfase na preocupagdo com a mitigacao da
intervengao estatal no conteudo contratual, intencionando-se um reforgo a autonomia
privada, como instrumento de aumento da segurancga juridica, que por sua vez
proporcionaria a atragao de investimentos externos para o Brasil, com o consequente
incremento na geragao de empregos e aquecimento da economia.

Tais caracteristicas podem ser percebidas em trechos da referida Exposicao
de Motivos, como o que se encontra no item 8, inciso VIII, o qual sumariza que o corpo
da Declaragdo de Direitos da Liberdade Econbmica “Garante que os negdcios
juridicos empresarias serdo objeto de livre estipulagcdo das partes pactuantes,
aplicando-se as regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiaria ao
avengado” (BRASIL, 2019).

Ainda no mesmo inciso da referida exposicdo de motivos, merece destaque
o trecho, o qual dispde que

propbe-se de maneira emergencial permitir que qualquer clausula
contratual seja vigente entre os socios privados e capazes que assim a
definiram, inclusive aquelas que, atualmente, parecem ir em sentido contrario
a normas de ordem publica, estritamente, do direito empresarial, contanto que
nao tenham efeitos sobre o Estado ou terceiros alheios a avenga. Essa
medida rapidamente permitira que grandes empresas sintam-se (sic) seguras
para investir e produzir no Brasil, gerando emprego e renda para os milhdes
de brasileiros que hoje se encontram desempregados, e que 0s empresarios
terdo respeitados os termos que acertarem entre si, sem prejudicar a

soberania nos assuntos que de fato afetem terceiros e a coletividade como
um todo (BRASIL, 2019).

Pela leitura do trecho acima, percebe-se que a referida exposi¢cdo de motivos
trata de maneira diferenciada os efeitos internos do contrato (“que ndo tenham efeitos
sobre o Estado ou terceiros alheios a avenca”) e os efeitos externos do contrato (“que

de fato afetem terceiros e a coletividade como um todo”).
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Observa-se que essa exposi¢cao de motivos, com o objetivo de ampliacdo da
liberdade contratual, procura mitigar os limites a liberdade contratual que se referem
aos efeitos internos do contrato, limite esse exercido pela acepgao intrinseca da
fungao social do contrato, conforme se vera mais adiante.

Assim, tal pretensao buscaria a mitigacao da fung¢ao social do contrato em seu
carater interno, ou nos efeitos dessa entre os contratantes.

Na mesma toada liberal, na parte final da Exposicdo de Motivos da Medida
Provisoria 881/2019, consta ainda, no item 32, alinea “d”, a afirmagao de que aquela
proposta “resolvera questdes concretas de segurancga juridica, sempre sob o amparo
da melhor doutrina, que atrairdo de imediato investimentos, capital e talentos para
nossa Republica” (BRASIL, 2019).

Percebe-se que os ideais da Lei 13.874/19, quanto ao direito contratual,
centram-se na maximizagao da autonomia privada e da seguranga juridica, como
instrumento de atragao de investimentos externos e impulsionamento da economia.

Por outro lado, Tepedino e Cavalcanti (2020) afirmam que n&o se pode indicar
que o Cadigo Civil seja o responsavel pelas mazelas do empreendedorismo brasileiro,
pelo desemprego ou pela desigualdade social. O referido autor ainda afirma que
principios como o respeito a livre iniciativa, o reconhecimento da alocagéo de riscos
realizadas pelos contratantes paritarios e a excepcionalidade da reviséo contratual ja
decorriam da interpretacao sistematica das regras ja existentes no Cédigo Civil, antes
do advento da Lei da Liberdade Econdmica.

Percebe-se que as medidas promovidas pela Lei 13.874/19, em matéria
contratual, voltam-se para o legislador e para o juiz. Segundo Martins-Costa e
Nitschke (2022), as intervengdes da LLE no campo contratual visam mitigar o dirigismo
estatal em duas vertentes: a uma, via Estado-juiz, ao declarar que a intervengéo
estatal em contratos e sua revisdo serao excepcionais (Art. 421, Paragrafo unico e
Art. 421-A, IlIl do Cdédigo Civil); a duas, por meio do Estado-lei, através da tentativa de
tornar dispositivas as regras legais de direito contratual (art. 113, § 2° do Caodigo Civil).

Os mesmos referidos autores afirmam que a transformacgdo de todas as
normas de direito contratual em normas dispositivas pode comprometer um grande
grupo de leis protetivas (mesmo no ambiente do direito civil e empresarial), como a
Lei Federal n° 4.886/65, em relacao aos representantes comerciais, bem como a Lei
Federal n® 13.966/19, no que se refere aos franqueados e a Lei Federal n° 8.245/91,

no tocante aos locatarios.
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Sobre essa questao, parece oportuno investigar no decorrer desse trabalho
se as inovagdes legais trazidas pela Lei 13.874/19 realmente lograram éxito no
objetivo tornar dispositivas as normas de limitagdo da liberdade contratual, no ambito
do efeito interno do contrato.

Quando do surgimento da Medida Proviséria 881/2019, que deu origem a Lei
13.874 (Lei da Liberdade Econdmica), uma parte da doutrina enxergou naquele
diploma legal, um instrumento de individualizagdo dos contratos mercantis, em relagéo
aos demais contratos civis.

Nesse sentido, para Lupi (2019) as mudangas promovidas ainda pela Medida
Proviséria que antecedeu a Lei da liberdade Econémica, promoveram uma alteracéo
de paradigma de interpretacdo aos contratos empresariais (que o referido autor
prefere chamar de contratos comerciais, promovendo uma critica a unificacéo da
doutrina obrigacional civil).

O mesmo autor assevera que os contratos empresariais estao sujeitos a uma
l6gica principiologica de interpretagao diferenciada daquela aplicavel aos demais
contratos civis, em razéo da profissionalidade e da lucratividade que caracteriza os
contratos empresariais. Por tais razbées, os contratos mercantis seriam incompativeis
com os principios baseados na socialidade, os quais se aplicariam apenas as demais
relagdes civis.

Entdo, mostra-se interessante no desenvolvimento dessa pesquisa,
investigar em que medida a Lei da liberdade econémica poderia contribuir para a
pretensao de construcdo de uma teoria geral das obrigagdes empresariais, separando
regras gerais, aplicaveis somente aos contratos mercantis.

Parte da doutrina afirma ainda que a subjetividade oriunda dos principios
baseados na socialidade, acarretaria insegurancga juridica e aumento nos custos e
riscos contratuais, afugentando investimentos e prejudicando a economia. Nas
palavras de Lupi:

Inverte-se o sinal. Se durante vinte anos difundiu-se a sobreposi¢cdo dos
“novos principios” sobre os “velhos principios” do Direito obrigacional,
pretende-se, com as regras da MP, revigorar os velhos principios e deles

afastar os pilares do Direito de socialidade do Cédigo Civil de 2002 (LUPI,
2019, p 336).

Assim, a Lei da Liberdade econémica surgiu como parte de um contexto de
insatisfacao de alguns grupos, em relacédo aos rumos que o direito contratual teria

tomado, a partir do advento do Cédigo Civil de 2002.
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Segundo Rosenvald (2020), no que se refere a matéria contratual, a LLE esta
diretamente relacionada com a delimitacdo das interse¢des entre os principios da
autonomia privada e funcéo social do contrato. O autor afirma que no balanceamento
entre essas “verdades contraditorias”, o fiel da balanga inclinou-se em direcdo as
forcas do mercado, em movimento iniciado desde a Lei Geral da MPE (LC 123/06) e
o surgimento do MEI (LC 128/2008).

Alguns diplomas legais passaram a positivar uma preocupagao com O usoO
desmedido de principios nas decisbes, quando tais julgados se mostrarem
desacompanhados da devida fundamentacdo e sem uma analise detida da
consequéncia pratica resultante de tais julgamentos.

Conforme Rosenvald e Dias (2020), aos poucos, passou-se a considerar uma
deturpacao no conceito de fungao social: dentro da dicotomia “alheio” versus “préprio”,
o “alheio” passou a ocupar o lugar de destaque, em detrimento do “préprio”, de modo
gue era necessario um passo atras.

A esse respeito, pode-se citar as alteracdes promovidas pela Lei 13.655/2018
na Lei de Introducado as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), especialmente em seu
art. 20, o qual assevera que “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo
se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao”.

Sobre isso, Borgarelli (2020) considera que houve um fortalecimento do
debate entre “principiachismo” versus “consequencialismo”.

O mesmo autor considera que a propria LINDB tem estabelecido que as
decisdes retirem o peso de valores abstratos e invistam em critérios de maior
concretude.

Essa norma direciona-se em especial para as decisdes que tém como
resultado a invalidade de clausula contratual, como se pode observar no teor do art.
20, paragrafo unico da LINDB, o qual estabelece que “A motivagdo demonstrara a
necessidade e a adequacao da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas”.

Nesse mesmo vetor encontra-se o art. 21 da LINDB, o qual enuncia que:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma

administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.
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O mesmo Decreto-Lei 4.657/42 (LINDB), a partir das alteragdes promovidas
pela Lei 13.655/2018 demonstrou ateng¢ao para com a seguranga juridica e a protegéo
aos investimentos econdmicos realizados, conforme se pode denotar, a partir do
conteudo dos art. 24, caput e paragrafo unico e art. 30, caput e paragrafo unico desse
diploma legislativo.

Art. 24. Arevisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto
a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja
producéo ja se houver completado levara em conta as orientagdes gerais da

época, sendo vedado que, com base em mudanga posterior de orientacéo
geral, se declarem invalidas situagdes plenamente constituidas.

Paragrafo unico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretagbes e
especificagdes contidas em atos publicos de carater geral ou em
jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por
pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a segurancga
juridica na aplicagdo das normas, inclusive por meio de regulamentos,
sumulas administrativas e respostas a consultas.

Paragrafo unico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo
carater vinculante em relagao ao 6rgao ou entidade a que se destinam, até
ulterior revisao.

Nesse contexto, a Lei da Liberdade Econdmica, no aspecto contratual,
mostra-se influenciada pela denominada Analise Econdmica do Direito, a qual pode
ser considerada como uma doutrina que procura se utilizar de instrumentos da
Economia, na consideragdo das decisdes juridicas, a fim de que essas sejam
tomadas, sob o critério da eficiéncia, que pode ser traduzido, por exemplo, na
consideragao dos custos e dos riscos socioecondmicos advindos de uma determinada
interpretagao contratual.

Tal influéncia da AED na Lei 13.874/19 pode ser constada, por exemplo, na
redacao do novo art. 113, § 1° do Cddigo Civil, que elenca a racionalidade econémica
das partes, como critério de interpretacdo do negdcio juridico.

Assim, segundo os argumentos trazidos na exposigao de motivos da medida
proviséria antecedente da Lei da Liberdade Econémica e por parte da doutrina (muitas
vezes baseada na chamada Analise Econdmica do Direito), a Lei 13.874/19, buscou
traduzir a liberdade econbmica, na matéria contratual, como um incremento de

autonomia privada, seguranga juridica, previsibilidade, menos intervengéo externa no
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contrato ou que essa intervengdo ocorra segundo parametros mais objetivos,
diminuindo os riscos da subjetividade e discricionariedade exacerbadas.

Alguns afirmam que a Lei da Liberdade Econdmica apareceu em um momento
considerado por uma parte da doutrina como sendo de inseguranca juridica e de uma
inclinagao do Judiciario brasileiro e das leis em desfavor do credor (ARIDA; BACHA;
LARA-RESENDE, 2005).

No entanto, o espirito de preservacdo da literalidade das disposi¢des
contratuais, como consequéncia do refor¢co dado a liberdade contratual e a seguranca
juridica, por vezes entra em rota de choque com outros principios ainda presentes na
disciplina contratual, a exemplo da observancia da funcdo social do contrato e o
respeito a boa-fé.

Por outro lado, a Lei da Liberdade Econdmica se utiliza de conceitos fluidos,
que precisam da atuagao do judiciario para que se promova a devida concretude, o
que, paradoxalmente, tem o potencial de comprometer a seguranca juridica defendida
pela mesma lei (ROSENVALD, 2020).

Ha quem entenda que a Lei 13.874/19 intencionou ressuscitar o modelo
moderno de contrato, o qual seria inapropriado para a atualidade e incompativel com
a Constituicao Federal (NALIN; PIMENTEL; PAVAN, 2020).

O presente trabalho procura investigar, por meio da analise dos dispositivos
da Lei 13.874/19 (a luz da doutrina) a influéncia da referida Lei na relagao entre a
funcao social do contrato e a autonomia privada.

O projeto de lei que deu origem a Lei da liberdade econbémica, trouxe, em sua
exposicao de motivos, a ideia de que haveria no pais um nivel inadequado de
dirigismo contratual, seja por meio de amarras legais, seja através de um excesso de
revisdo contratual judicial, tudo isso, causando inseguranga juridica e afastando
investimentos externos.

Por isso, a Lei da liberdade econ6mica, com claro afa de promover uma
ampliagéo da liberdade contratual, inseriu mudangas, principalmente no Cédigo Civil,
tocando em institutos basilares do sistema contratual, tais como a funcéo social do
contrato, a boa-fé, e a revisdo contratual.

Diante de tais alteracbes legislativas, surge um problema a ser enfrentado:
investigar como essas mudangas legais influenciam na relagédo entre fungdo social do

contrato e a autonomia privada.
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Tal questionamento sera o norte desta tese, que analisara as mudancas
trazidas pela Lei 13.874/19, em relagao a matéria contratual.

Para tanto, no Capitulo 2, o trabalho estuda inicialmente a liberdade, a
autonomia privada e a relagao desses institutos com a Lei 13.874/19. Nesse objetivo,
a pesquisa trata sobre algumas inovacgdes da Lei da Liberdade Econdmica em relagao
a autonomia privada contratual. Assim, aborda temas como a substituicdo de
parametros legais por critérios convencionais, na interpretacdo, revisdo e resolugéo
de contratos, bem como, estuda-se ainda a liberdade como uma garantia no exercicio
de atividades econdmicas.

No Capitulo 3, investiga-se sobre a fungao social do contrato e sua relagao
com a Lei da Liberdade Econdmica, abordando o terma da alteracdo legislativa
promovida pela Lei 13.874/19 no art. 421 do Cddigo Civil, ao suprimir a redacao legal
que indicava a funcao social do contrato como razao da liberdade contratual, bem
como a substituicdo da expresséo legal “liberdade de contratar” por “liberdade
contratual”, no art. 421 do Codigo Civil.

No Capitulo 4, estuda-se a boa-fé, na acepcao de um preceito de ordem
publica para assegurar a fungéo social do contrato. Nesse objetivo, investiga-se os
parametros de concretizacdo da boa-fé, inseridos pela Lei 13.874/19, principalmente,
no art. 113 do Cddigo Civil, a saber: a) o comportamento posterior; b) os usos,
costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de negdcio; c) a interpretagao contra
o predisponente contratual em contratos paritarios; d) as circunstancias do negécio e
a racionalidade econémica das partes; €) o principio da interpretacdao em favor da
liberdade econbmica.

No Capitulo 5, aborda-se sobre a Lei da Liberdade Econdbmica como um ajuste
na relagao entre a autonomia privada contratual e a fungéo social do contrato. Para
tanto, investiga-se temas como a) a revisao contratual; b) a presungao de paridade e
de simetria dos contratos civis e empresariais; c) o principio da intervengcdo minima;
d) o principio da excepcionalidade da intervengéo contratual; €) a alocagao dos riscos
contratuais realizada pelas partes.

Por fim, no Capitulo 6, sdo apresentadas as consideragdes finais sobre o
tematica.

A pesquisa justifica-se pela apresentacdo, de forma auténtica, das

contribuicdes trazidas pela Lei da Liberdade Econdmica para a disciplina da relagao
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entre a liberdade contratual e a funcao social do contrato, colaborando, assim para o
aprimoramento do estudo cientifico sobre a matéria.

A pesquisa € bibliografica, através de uma abordagem qualitativa, analisando-
se a legislacao e a doutrina sobre a tematica. As remissdes a jurisprudéncia e ao
direito comparado n&o constituem a metodologia principal dessa pesquisa, sendo
utilizado tal recurso apenas de forma pontual e complementar, seja para confirmar os
argumentos aqui defendidos, seja para infirmar os posicionamentos com os quais se

diverge nessa pesquisa.
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2 LIBERDADE E AUTONOMIA PRIVADA CONTRATUAL NA LEI DA LIBERDADE
ECONOMICA

A liberdade, Segundo V. Bénac (1972, p. 110), significa “o estado daquele que
nao € nem escravo nem prisioneiro, logo, o estado do ser que nao sofre coercéo e
age conforme a sua vontade e a sua natureza”.

Portanto, tem-se originalmente a liberdade como um estado ou condigao de
vida do ser humano, em relagcdo aos seus semelhantes.

Isaiah Berlin (1981) faz a distingao entre liberdade positiva e liberdade
negativa. Assim, a liberdade negativa seria a situagao do individuo n&o estar sujeito a
repressao intencional de terceiro. Ja a liberdade positiva seria ideia de que a
autodeterminacao do individuo esta submissa as causas sociais que independem da
sua vontade. Desse modo, a liberdade positiva relaciona-se com as nog¢des de
solidariedade, responsabilidade social e justica.

Nesse sentido, pertinente a observagédo de Nalin (2008), o qual indica que o
art. 41 da Constituicdo Italiana mostra-se como um dos referenciais do Direito
Comparado positivado, que indica a solidariedade como um limite da autonomia

privada.

Mesmo no plano positivado, encaixa-se o art. 41 da Constituicéo Italiana, que
taxativamente inibe o exercicio da livre-iniciativa quando, em contraste com
a utilidade social, ou quando possa levar a produgédo de dano a seguranga,
liberdade e dignidade humana... (Nalin, 2008, p. 180).

O conceito de liberdade comporta varios significados. Carvalho (2016), afirma
que a liberdade pode representar a auséncia de constrangimentos fisicos ou
psicolégicos. Desse modo, no aspecto fisico da liberdade, pode-se exemplificar a
inexisténcia de impedimento para locomogéo. Ja no ponto de vista psicologico da
liberdade, pode-se citar, a titulo de exemplo, a auséncia de barreiras para o exercicio
(e consequente manifestacao) da fé (e da visdo de mundo dela decorrente), como
consequéncia da liberdade de crencga ou liberdade religiosa.

Nesse aspecto, Carvalho (2016) afirma que a liberdade assume um sentido
filosofico, relacionado a razao e a vontade, traduzido na possibilidade do sujeito guia-
se por valores conscientemente escolhidos. Em termos politicos e econdmicos, a
liberdade esta ligada a orientacéo liberal, que também faz parte do sentido juridico de
liberdade (Nalin, 2008).
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Um traco comum as varias nogdes de liberdade € o poder de escolha.
Contudo, deve-se aferir o grau de racionalidade do agente, para que seja eticamente
viavel manté-lo vinculado as suas escolhas, principalmente quando tais I|he
acarretarem prejuizo (Bunazar, 2019).

Esse “grau de racionalidade do agente”, para o exercicio de sua liberdade,
tem relagéo direta com a nogao juridica de capacidade civil, por meio dos institutos da
representacdo e da assisténcia, como instrumentos para a viabilidade do
consentimento valido de incapazes.

Em todas essas acepgdes, pode-se afirmar a forte ligagdo da liberdade com
o Direito, pois € nele que a liberdade encontra os limites que servem justamente para
viabiliza-la (Reale, 2010).

Neste sentido, Forgioni (2019) prefere dizer que a liberdade ¢é limitada pela
legalidade. Afirma que a legalidade € (a0 mesmo tempo) limitadora e protetora da
liberdade, de modo que os agentes econdmicos nao seréo limitados em sua liberdade,
nao poderdo ser obrigados a fazer ou deixar de fazer algo, a n&o ser, em virtude de
lei.

A mesma autora lembra que toda liberdade de contratar esta limitada por
normas de ordem publica, porém o Direito Empresarial € o ramo do Direito no qual a
liberdade contratual assume quadrantes mais largos.

Sobre essa questdo, ha quem entenda que a maior amplitude da liberdade
contratual esta relacionada ndo apenas ao direito empresarial, mas ocorre de forma
diretamente proporcional a equivaléncia entre os contratantes. Ou seja, quanto maior
a igualdade (juridica, econdmica, técnica etc.) entre os contratantes, mais alto sera o
nivel de liberdade contratual (Nalin, 2008, p. 139).

A esse respeito, o art. 2°, | da Lei 13.874/19 enuncia o principio da “liberdade
como uma garantia no exercicio de atividades econémicas”.

No dizer de Steindorfer (2021), esse primeiro principio visa promover uma
mudanc¢a de rumo, em sentido oposto ao que vem sendo praticado ao longo de
décadas, de modo a alinhar-se com uma perspectiva liberal, em favor da livre
iniciativa. Afirma ainda que tal principio traduz-se no reconhecimento de que a
atividade econbmica € merecedora de protegéo juridica, pois consiste na agao
humana que, em ultima analise, € a provedora material da sociedade e do préprio
Estado.
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Para Roppo (2011), a alternancia entre mais liberdade negocial dos
contratantes e uma maior ingeréncia estatal no contrato esta diretamente relacionada
com a assimetria de poderes, no momento da contratagdao, conforme a dindmica da
relacédo obrigacional, independentemente de se tratar de uma relagdo de consumo, de
direito empresarial ou de direito privado entre particulares ndo empresarios.

Entretanto, convém ressaltar que essa relagdo de proporcionalidade direta
entre a liberdade contratual e a simetria entre os contratantes verifica-se apenas na
analise dos efeitos do contrato entre as partes, ja que os efeitos contratuais externos
nao obedecem a essa regra.

Ou seja, o exercicio de liberdade contratual que atinge terceiro especifico, ou
mesmo o ato de liberdade negocial que alcanga a coletividade em geral, sempre
necessitara de alguma limitagao, independentemente da equivaléncia de forgas entre
os contratantes.

Desse modo, tal limitacdo, em relacéo a terceiros, correra com base no ambito
externo da funcéo social do contrato, como acontece, por exemplo, com questdes
decorrentes dos efeitos dos contratos perante o direito ambiental, ou igualmente em
relagdo ao direito de vizinhancga, ou até mesmo em face do direito administrativo e
concorrencial, dentre outros.

Ressalte-se que, conforme bem lembra Fradera (2019), o reflexo pratico da
liberdade na seara contratual (a liberdade contratual) esta inserido em um circulo
estreito, pois sujeita as limitagdes: condigbes legais de validade contratual, o respeito
a ordem publica e aos bons costumes, licitude do objeto, respeito a boa-fé e a fungao
social do contrato, dentre outras condicionantes.

O art. 2° | da Lei 13.874/19, Lei da Liberdade Econémica - LLE - enuncia o
principio da “liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas”.

Fradera (2019) afirma a necessidade de reforco da liberdade na esfera
privada, porém, aduz que a Lei da Liberdade Econémica (ao proclamar o art. 2° 1)
parece ter esquecido que existem normas de ordem publica na legislagao civil, que,
por definicdo, sdo inafastaveis pelas partes, mesmo diante da Lei 13.874/19.

Aqui, diverge-se do posicionamento acima. Na verdade, a LLE (no art. 2°, 1)
nao teria esquecido das normas cogentes sobre a matéria contratual. O que ocorre &
que a liberdade (como principio, em matéria contratual) serve para dar uma
orientacao, no sentido de reforcar que a analise do contrato pelo poder publico deve

privilegiar a racionalidade econémica do negocio objeto do contrato, considerando a
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ambiéncia privada na qual foi desenvolvido e conservando, até aonde for possivel
(conforme preceitos de ordem publica), o acerto resultante da liberdade contratual.
Pode-se apontar uma origem filoséfica para a autonomia privada. Nesse
sentido, ela remeteria para as nog¢des de vontade e de razédo, conforme bem aponta
José Manuel Sérvulo Correia (2003).
Do ponto de vista juridico, mostra-se interessante o conceito elaborado por

Werner Flume, para quem:

Chama-se autonomia privada ao principio de autoconfiguracao das relagdes
juridicas pelos particulares conforme a sua vontade. A autonomia privada é
uma parte do principio geral de autodeterminagdo das pessoas (FLUME,
1998, p. 23).

Nesse sentido, cada individuo, dotado de liberdade individual, exerce
autonomia privada quando celebra relagdes juridicas com o seu semelhante. Desse
modo, pode-se dizer que a autonomia privada € uma forma de manifestacdo do amplo
conceito de liberdade.

Considerando que a autonomia privada ndo € ilimitada, pode-se dizer que ela
esta confinada dentro de certos limites legais. Nesse sentido, é possivel dizer que ela
se desenvolve dentro de uma area de licitude ou de um espago de liberdade
(Carvalho, 2016)

Inocéncio Galvao Telles destaca uma carateristica marcante da autonomia
privada, qual seja, a autodeterminagao ou autodisciplina, traduzida no poder de
regulamentagao de interesses realizado pelos préprios interessados (Telles, 2002).

Destaque-se que a autonomia privada € uma fonte do direito, pois por
intermédio dela as pessoas criam normas juridicas (Kelsen, 1974).

Todavia, a autonomia contratual precisa de certos limites, até mesmo para
viabiliza-la. Sobre essas limitagbes, o professor Jorge Morais de Carvalho cita a
diferenga entre limites decorrentes de fonte legal e limites advindos de fonte
contratual. Afirma que esses Uultimos (limites de fonte contratual) ndo seriam
propriamente limites, mas sim uma decorréncia de “um exercicio prévio de autonomia
privada”, no qual as partes se autolimitam (Carvalho, 2016, p. 7).

Quanto aos limites a autonomia privada que tém origem em fonte legal, no
direito estrangeiro, merece destaque a referéncia expressa do direito positivo, quando

no art. 405° do Cddigo Civil portugués, estabelece que:
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Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar livremente o
conteudo dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste
cédigo ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver (Portugal, 1966).

O termo autonomia pode ter um sentido mais afeto ao direito administrativo,
significando competéncias exclusivas de certas pessoas juridicas de direito publico,
que possuem autonomia mas nao sao independentes. Um outro sentido de autonomia
€ mais ligado ao direito civil e diz respeito a liberdade de atuacado para a pratica de
negocios juridicos. Nesse segundo sentido, encontra-se a autonomia privada
(Carvalho, 2016).

Interessante a sistematizacdo da autonomia privada € realizada pelo
professor Jorge Morais de Carvalho. Segundo ele, primeiramente, a autonomia
privada compreende a pratica dos direitos subjetivos. Nesse grupo, pode-se citar o
exercicio dos atributos da propriedade (usar, gozar e dispor). Além da pratica de
direitos subjetivos, a autonomia privada contempla ainda a autonomia negocial, que,
por sua vez, compreende tanto os atos unilaterais (como um testamento) como os
atos bilaterais (os contratos). Essa faceta da autonomia relativa aos contratos é
denominada autonomia contratual ou liberdade contratual (Carvalho, 2016).

Nessa mesma linha, para os professores Carlos Alberto da Mota Pinto,
Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, a manifestacao da autonomia privada pode
ocorrer tanto na realizacdo de uma compra e venda como no ato de destruicéo e
consumo de um bem do qual se é proprietario (Pinto, 2005).

Pode-se ainda diferenciar a autonomia bilateral da autonomia unilateral,
quanto a natureza do negdcio que lhe serve de base (Carnelutti, 1942).

Ja para o professor Anténio Meneses Cordeiro, a autonomia privada pode ser
entendida em termos amplos e em termos restritos. Em termos amplos, significa tudo
que as pessoas podem fazer, tanto do ponto de vista material como o juridico. Ja em
termos restritos, a autonomia privada refere-se apenas a liberdade jurigena, ou seja,
ao espaco reservado no qual se desenvolvem as atividades juridicas que desejarem
(Cordeiro, 2005).

Contudo, ha autores que propde um sentido mais especifico para o termo
autonomia privada, para que essa nao se confunda com outros institutos juridicos.

Nessa visao, Ribeiro (2003, p. 21) entende que, com a aceitagdo da nogao
ampla de autonomia privada, abrangendo também os direitos subjetivos, “perde-se a

nota especifica do conceito (...), confundindo-o com a ideia genérica de liberdade”.
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Nesse sentido, também Prata (2016), para quem a autonomia privada nao
abrange toda e qualquer liberdade, mas apenas a liberdade negocial.

Quanto a relagao entre autonomia privada e justi¢ca, Carvalho (2016) ressalta
que a autonomia privada deve ser considerada neutra em relacdo aos seus efeitos,
ou seja, a autonomia privada nao teria preocupacado com uma finalidade de alcance
da justica. Tal finalidade seria buscada por outros institutos, como o principio da boa-
fé. Assim, a justica serviria para corrigir eventuais desequilibrios gerados, no uso da
autonomia privada, para salvaguardar a prépria autonomia privada, que nao subsistiria
sem essas corregdes.

Nessa mesma perspectiva de relagdo entre autonomia privada e justica,
Canaris (1997, p. 58) afirma que nédo se deve “exigir-se que os resultados ‘justos’
estejam assegurados, mas contentar-se com a consequéncia de que as injusticas
graves sejam evitadas”.

Ao que parece, o referido autor afirma que nao se pode exigir uma distribuigéo
equitativa de justica, diversa daquela realizada pelos contratantes, contudo, deve-se
rejeitar as injusticas que afrontem questdes de ordem publica.

Diferentemente, autores como Milagres (2007, p. 291) enxergam que “o
contrato, como fenémeno social e economicamente situado, deve ser instrumento de
implementacao de valores e principios que interessam a sociedade, com vista a
promocao de seu bem-estar e desenvolvimento econémico”.

Nesse sentido, Amaral (2008) afirma que, em razdo da passagem do Estado
de direito para o Estado intervencionista ou assistencial, tem ocorrido o aumento dos
limites estatais sobre a autonomia privada.

Ainda nessa mesma diregao, Prata (2016), enuncia que a iniciativa econémica
visa primeiramente o progresso coletivo, o qual se sobrepde e ndo se confunde com
0s objetivos do empresario, que, por sua vez, sao limitados pela Constituicao e pela
lei.

Contudo, parece evidente que o contrato ndo possui a missao primeira ou a
finalidade principal de ser instrumento de implementagcdo de valores sociais.
Igualmente, o contrato n&o tem o objetivo principal de promogao coletiva de bem-estar
ou desenvolvimento econémico.

Na verdade, todos esses resultados sociais sdo consequéncias indiretas da
atividade contratual, visto que a finalidade dianteira do contrato é o atendimento dos

interesses imediatos dos contratantes, em suas necessidades pessoais, sem contudo,
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contrariar preceitos de ordem publica, esses sim, responsaveis por assegurar a funcao
social do contrato, que, conforme Oliveira (2007, p. 282), “enquanto principio
fundamental da teoria contratual, constitui principio de ordem publica”.

Nessa linha, como bem observa a professora Marcia Carla Pereira Ribeiro,
apesar da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, a intervencao
jurisprudencial no contrato ndo deve fundamentar-se na perspectiva de efetiva
distribuicdo equitativa, em detrimento daquela disposta no pacto. Igualmente, ndo se
deve considerar o contrato como o principal instrumento de implementagéo de
politicas publicas, baseadas nos objetivos centrais da Constituigcdo, pois isso € uma
misséo prioritaria do Poder Publico (Ribeiro, 2008).

Para Ferri (2001), a autonomia privada consiste na autolimitagdo da regulagéo
estatal, relacionada a espacgos nos quais a atividade regulatéria possa ser exercida
pelas pessoas.

Nesse sentido, a autonomia privada seria uma espécie de delegacdo de
poder, conferida pelo Estado aos particulares, para que o exer¢cam, dentro de certos
limites.

Para Nery e Nery Junior (2014), a autonomia privada consiste em verso e
reverso de uma mesma moeda. De um lado, € um espacgo juridico destinado a
normatividade particular, livre da ingeréncia do Estado. Por outro lado, é a constatacao
da reserva de um espaco exclusivo para a incidéncia de normas cogentes, afastando
a liberdade negocial.

Sobre os varias modos e momentos de manifestacao da autonomia privada,
Carvalho (2016) aponta os momentos do estudo ou negociagdo, celebragéo,
estipulagdo, execugdo e o momento de pos-cumprimento.

Em razdo desses varios modos e momentos de manifestacdo da autonomia
privada, pode-se denominar a liberdade contratual de varias formas, a saber,
liberdade de negociagéo, liberdade de celebragéo, liberdade de estipulagdo, dentre
outras, variando de uma nomenclatura para outra, conforme o grau de
amadurecimento da relagao contratual.

A liberdade de negociagédo (ou de estudo) refere-se justamente ao momento
de analise das propostas, com o objetivo de celebragdo de um futuro contrato.
Ressalte-se que nem sempre o contrato € resultado de uma anterior fase de
negociacado, haja vista os contratos de adesdo, nos quais inexiste uma efetiva

negociagao das clausulas contratuais entre as partes.
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Ja a liberdade de celebragéo diz respeito a faculdade de escolher (ou ndo) um
contrato para regular interesses, bem como refere-se a liberdade de escolha do
parceiro contratual.

Por sua vez, a liberdade de estipulagdo ocorre em uma fase que vem depois
daquela na qual ocorreu a liberdade de celebrag&o, pois, enquanto essa diz respeito
a escolha de utilizar (ou ndo) o contrato para o atingimento de seus interesses, aquela
(liberdade de estipulagéo) refere-se ao direito de elaboragéo das clausulas contratuais
propriamente ditas.

Importante destacar que essas escolhas podem referir-se a contratos tipicos
ou atipicos.

Neste ponto, vale ressaltar que, para além dos contratos legalmente tipicos,
tem-se a possibilidade de contratos socialmente tipicos, os quais, embora desprovidos
de um regramento legal, encontram-se regulados socialmente, pelas praticas
costumeiramente efetivadas em determinados seguimentos econémicos.

A esse respeito, Forgioni (2019) atribui aos usos e costumes a capacidade de
forjar contratos socialmente tipicos, ou seja, aqueles contratos que nao possuem
tipicidade legislativa, mas sao reiteradamente praticados em determinado meio
econémico, de modo que a pratica do meio social especifico € o repositorio genuino
de suas regras.

Por sua vez, Brito (2002) afirma os contratos podem ser legalmente tipicos ou
apenas socialmente tipicos, sendo esses ultimos referentes aquelas praticas
contratuais reiteradas, que nao afrontam principios gerais de ordem publica, mas que
também nao se encontram legalmente reguladas, apesar de costumeiramente serem
praticadas em determinado seguimento econdmico.

E possivel, ainda, a mesclagem de um contrato legalmente tipico com
clausulas elaboradas pelos contratantes (Ascensao, 2002), sendo possivel ainda a
substituicdo ou o afastamento de clausulas tipicas por outras delineadas pelos
contratantes (Leitdo, 2010).

Pode-se ainda afirmar que essa variedade decorre do principio da atipicidade
contratual, conforme art. 425 do Cédigo Civil, o qual estabelece que “E licito as partes
estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Cadigo
(Brasil, 2002)".
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Importante nunca perder de vista que o referido dispositivo legal condiciona a
atipicidade contratual a observancia de “norma gerais”, quais sejam, as normas de
ordem publica.

No tocante a essas “normas gerais”, referidas no art. 425 do Cdédigo Civil,
pode-se afirmar que remetem aos preceitos de ordem publica, estabelecidos para
assegurar a fungao social do contrato, conforme descrito no art. 2.035, paragrafo
unico, do Caodigo Civil.

Portanto, assim como a tipicidade, a atipicidade contratual também se

encontra limitada pela fungao social do contrato.

2.1 A SUBSTITUICAO DE PARAMETROS LEGAIS POR CRITERIOS
CONVENCIONAIS, NA INTERPRETAGAO, REVISAO E RESOLUGAO DE
CONTRATOS

O art. 113, § 2° do Caodigo Civil dispde que “As partes poderdo livremente
pactuar regras de interpretagcdo, de preenchimento de lacunas e de integragdo dos
negaocios juridicos diversas daquelas previstas em lei”.

Como se pode denotar, esse novo dispositivo prevé a possibilidade de os
contratantes estabelecerem regras de interpretacéo do contrato diversas das regras
legais de interpretagao.

Essa norma apresenta um reforgo a liberdade contratual, inclusive, em face
do Estado-lei.

Ha uma proximidade entre o artigo em foco e a norma do art. 421-A, | também
do Cadigo Civil, sendo que esse ultimo dispositivo ndo se limita a possibilidade de as
partes disporem apenas sobre critérios de interpretacdo (como ocorre com o art. 113,
§ 2° do Cadigo Civil). O artigo 421-A, | do Cadigo Civil (que sera tratado no proximo
capitulo) vai além e também estabelece a livre disposicdo das partes sobre
pressupostos objetivos de revisao e de resolugéo.

Nos contratos internacionais, ¢ comum a pactuacdo de regras de
interpretacao, notadamente, porque essas podem ser divergentes nos ordenamentos
juridicos de origem dos contratantes, bem como em razao da diversidade de idiomas,
de modo que € comum também a elaboragdo de um glossario, externando o

significado dos termos utilizados no contrato (Kroetz, 2020).
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As clausulas sobre interpretagcdo do contrato contribuem para o aumento da
seguranga e previsibilidade do contrato, por meio da antecipagéao dos possiveis
desdobramentos futuros. Assim, as partes concordam em sacrificar uma margem de
interpretacdo carregada de individualismo para objetivar uma interpretacdo mais
correspondente a intengdo comum das partes (Forgioni, 2003).

O dispositivo acima n&o encontra um similar no direito estrangeiro,
possivelmente porque diz algo que ndo é negado por ninguém: a possibilidade de as
partes disporem sobre regras de interpretagao diferentes daquelas fixadas por lei,
exceto, o que fizer parte de regras legais impositivas (Nitschke, 2022).

Nesse contexto, mostra-se interessante questionar se o artigo em foco
possibilita o afastamento de todas as regras legais de interpretacdo, por meio de
regras contratuais proprias das partes envolvidas. Segundo, Leonardo e Rodrigues
Junior (2020) ha regras legais de interpretagdo que seriam dispositivas, portanto,
afastaveis, por de regras contratuais. Nesse grupo de regras legais dispositivas,
caberiam as normas dos arts. 113, Il e IV do cddigo Civil, respectivamente, referentes
aos critérios de interpretacédo pelos usos e costumes de determinado segmento do
mercado, bem como o critério da interpretacdao contra proferentem. Por outro lado,
haveria regras legais de interpretacdo cogentes, portanto, inafastaveis pela vontade
das partes, a exemplo dos critérios legais de interpretacdo em conformidade com a
vontade comum das partes (art. 112 do Cddigo Civil) e o critério de interpretagéo
conforme a boa-fé (art. 113, caput do Cadigo Civil).

Nitschke (2022) concorda em parte com esse entendimento. Para ele, o art.
113, 1l (que se refere aos usos como critério de interpretagédo) deve ser considerado
cogente, pois sem esse critério ndo é possivel acessar a intengcdo comum das partes.
Acredita que o art. 113, § 1°, | e V (respectivamente, referentes aos critérios de
interpretacédo com base no comportamento posterior e na hipotética negociagao das
partes) também devem ser considerados critérios cogentes de interpretacao, pelo
mesmo motivo. Acrescenta que o art. 423 do Caodigo Civil igualmente deve ser
considerado um critério cogente de interpretacdo, por que visa a protegcdo do
contratante mais vulneravel, mostrando-se como uma norma de ordem de ordem
publica que limita o valor liberdade em prol do valor igualdade. Quanto as normas
legais de interpretagdo consideradas dispositivas, elenca os arts. 113, § 1° IV, 485,
596, 628, Paragrafo Unico; 701, 721 e 724, todos do Cédigo Civil.
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Para Kroetz (2020), os critérios legais de interpretacao trazidos no art. 113 do
Cddigo Civil representaram uma guinada em relagao ao posicionamento do legislador
de 2002, que retirara as regras do art. 131 do Cdédigo Comercial, sobre interpretagao
dos contratos comerciais. Acredita que as regras legais de interpretacdo, geralmente,
nao existem para limitar a liberdade dos contratantes na elaboragdo de normas
consensuais interpretativas. Na verdade, os critérios legais de interpretagao
(especialmente os trazidos pela Lei 13.874/19) surgem como limite ao ativismo
judicial, restringindo o amplo leque de discricionariedade usado pelos julgadores, na
interpretacao dos contratos. Assim, sustenta que a liberdade das partes para derrogar
regras legais de interpretacdo somente nao teriam efeito em face dos dispositivos de
lei referentes a interpretacdo dos contratos de adesdo em massa (como os de
consumo e os de trabalho) ou nos casos de contratos entre partes assimétricas, ou
seja, aqueles contratos nos quais uma parte se encontra naturalmente em
desvantagem em relagéo a outra.

Nesse sentido, vale ressaltar que o referido art. 113, § 2° do Caodigo Civil fala
que as partes poderao “livremente pactuar”. Essa expressao leva a conclusao de que
as regras contratuais de interpretagdo somente terdo lugar em contratos que forem
objeto de efetiva negociagao, na qual as partes possuam de fato o poder de barganha,
a fim de que haja uma verdadeira “pactuacao livre”, sem a qual ndo poderia haver a
substituicdo de regras legais por regras contratuais de interpretagéo (Forgioni, 2020).

Quanto ao entendimento de que as regras contratuais de interpretagdo devem
respeito as normas legais de ordem publica sobre matéria interpretativa, destaca-se
que tal limite visa proteger as partes frequentemente mais vulneraveis (mesmo em
contratos empresariais), entre elas, os representantes comerciais (Lei Federal n°
4.886/65), os franqueados (Lei Federal n° 8.245/91) e os locatarios (Lei Federal n°
8.245/91) (Nitschke, 2022).

Acredita-se que um limite intransponivel para as regras contratuais de
interpretacdo seria o critério de interpretacdo conforme a boa-fé objetiva, pois, com
base na solidariedade constitucional, o principio da boa-fé deve anteceder e
fundamentar toda operacao de interpretacdo, inclusive, as regras contratuais de
interpretacéo (Nalin; Pimentel; Pavan, 2020).

Um exemplo de aplicacdo da regra contratual de interpretagdo seria uma
clausula de contrato prevendo que uma regra especifica prevalecesse sobre uma

geral ou vice-versa (Tartuce, 2019).
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Acredita-se que o art. 113, § 2° do Cddigo Civil tenha inaugurado uma fase
intermediaria no processo de interpretagdo, de modo que o intérprete, ao se deparar
com uma duvida a respeito do conteudo contratual, primeiro observara se o contrato
possui regras proprias para sua interpretacao, que (caso nao contrariem normas de
ordem publica) deverao ser usadas de modo preferencial em relagado aos critérios
legais (Araujo; Nakamura, 2020).

Destaque-se que a possibilidade descrita no artigo 113, § 2° do Caédigo Civil,
ja vinha sendo parcialmente admitido pela doutrina, conforme o teor do enunciado 23
da | Jornada de Direito Comercial, havendo quem entenda que, apesar da utilidade
em contratos paritarios, tal regra ndo impediria a eventual intervengdo do Poder
Judiciario, nos casos de clausulas contratuais sobre interpretacdo que representem
abuso negocial ou contrariedade a norma de ordem publica (Tartuce, 2019).

Buscando as respostas que fazem parte do objetivo do presente trabalho,
podemos dizer que a regra do art. 113, § 2° do Cddigo Civil tem claramente o objetivo
de reforgar a autonomia privada, portanto, sendo coerente com os objetivos da Lei da
Liberdade Econémica, para o direito contratual.

Com relagéo a contribuicao que tal norma traz para a seguranga juridica, ndo
se pode negar que ha, em tese, um reforgo, pois a pactuagdo prévia das regras
interpretativas tem o potencial de conferir maior previsibilidade (portanto, mais
seguranga) ao contrato.

Entretanto, essa norma nao estabelece um efetivo reforco “novo” para
autonomia privada, no que se refere a possibilidade de clausulas contratuais de cunho
interpretativo. Primeiramente, porque sempre foi possivel o estabelecimento de
clausulas contratuais dispondo sobre critérios de interpretacdo, pois isso € uma
decorréncia do principio da atipicidade contratual, conforme descrito no art. 425 do
Cddigo Civil, contudo, vale destacar que esse mesmo artigo determina que essa
atipicidade deve observar “as normas gerais fixadas neste Codigo”.

Assim, a norma do art. 113, § 2° do Cddigo Civil deve respeito as normas que
compde o0 que poderiamos chamar de uma “ordem publica” sobre a interpretacao
contratual, ordem essa revelada em principios tais como a “interpretagao conforme a
intengdo comum das partes”, a “interpretacéo sistematica” e a “convergéncia com a
boa-fé objetiva”, pois tais critérios baseiam-se no Principio da solidariedade

constitucional, inafastavel, mesmo em sede contratual. Desse modo, somente seria
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possivel o afastamento de critérios legais de interpretacao que fossem considerados
nao cogentes.

De resto, convém ressaltar que, nos moldes da propria redacdo da norma em
comento, os critérios contratuais de interpretacdo somente terdo lugar em sede de
contratos paritarios e simétricos, ja que a regra fala da situacdo em que as partes
possam “livremente pactuar”. Desse modo, o afastamento de regras legais por regras
contratuais ndo podera ocorrer nos contratos nos quais ocorra a contratagcdo por
adesdo, nem naquelas em que se verificar uma assimetria entre as partes, tais como,
em geral, ocorre nos contratos de franquia, representagao comercial e locagao, dentre
outros.

Talvez a norma do art. 113, § 2° do Cddigo Civil, embora n&o estabeleca um
direito novo dos contraentes (conforme ja explicado), colabore para fomentar uma
cultura de maior protagonismo das partes em relagéo as clausulas que disponham
sobre a interpretacdo do contrato, clausulas essas que devem ser utilizadas pelo
julgador, em detrimento de regras legais de interpretacdo, exceto quando as regras
contratuais de interpretacdo contrariarem normas de ordem publica, tais como a
“interpretacao conforme a intencdo comum das partes”, a “interpretacao sistematica”,
a “convergéncia com a boa-fé objetiva”, valendo ainda repisar que as regras
contratuais interpretativas também nao poderdo prevalecer quando n&o houver
pactuacéo livre, em razao da assimetria entre os contratantes.

Podemos dizer que a liberdade contratual esta limitada pelos chamados
preceitos de ordem publica. Tal afirmacado pode ser confirmada pelo art. 2.035 do
Cddigo Civil, o qual estabelece que “Nenhuma convencéo prevalecera se contrariar
preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cddigo para
assegurar a fung¢ao social da propriedade e dos contratos”.

Essa mesma logica é ratificada pelo art. 122 do Codigo Civil, o qual estabelece
que “Sao licitas, em geral, todas as condi¢gdes néo contrarias a lei, a ordem publica ou
aos bons costumes”.

Percebe-se que o referido artigo 122 do Cdédigo Civil teve redagao mais
adequada que o art. 2.035, paragrafo unico, pois ndo se limitou aos preceitos de
ordem publica constantes apenas no proprio Codigo Civil, ja que estabelece que sao
ilicitas as condi¢cbes contratuais “contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons

costumes”, independentemente da fonte normativa.
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O proprio art. 2.035, Paragrafo Unico do Cédigo Civil indica a funcéo social do
contrato, como um preceito de ordem publica que limita a liberdade contratual.

A LLE nao produziu qualquer mudanga conceitual no instituto do contrato.
Mesmo o novo art. 113, § 2° do CC (que introduziu a possibilidade das partes
estabelecerem regras diversas das previstas em lei para interpretagdo, preenchimento
de lacunas e integragdo dos negdcios juridicos) ndo inovou na questdo, pois 0
conteudo da norma referida no art. 113, § 2° do Cadigo Civil ja podia ser abstraida dos
artigos 122 e 2.035, Paragrafo unico do Caédigo Civil.

Apesar do referido artigo 2.035, paragrafo unico do Codigo Civil referir-se
apenas aos preceitos de ordem estabelecidos pelo préprio Codigo Civil, entende-se
que tal dispositivo merece uma interpretagao extensiva, pois ja indicavam justamente
que a liberdade contratual € ampla, porém limitada pela moldura da ordem publica,
inspirada na fungao social do contrato, que, por sua vez, é concretizada por meio do
emprego de principios como a boa-fé objetiva e a justica contratual, os quais se
encontram permeando o Cédigo Civil e a Constituigao Federal.

Uma interpretagao a respeito de qualquer das regras contratuais introduzidas
pela Lei da Liberdade Econémica, que resulte em mitigagao dos principios da fungéo
social do contrato e da boa-fé, sem levar em consideragdo todo o sistema
principioldgico contratual contido no Codigo Civil e em outras leis, como o Cédigo de
Defesa do Consumidor e, sobretudo, na Constituicdo Federal, esta fadada ao
insucesso.

Na verdade, a forca dos referidos principios ndo se fundamenta apenas em
determinado artigo do Cdédigo Civil. Antes disso, € fruto de um complexo sistema
normativo que envolve, dentre outros, o Cdédigo Civil, o Cdodigo de Defesa do
Consumidor e, sobretudo a Constituicdo Federal. Portanto, qualquer alteracdo de
normas sobre direito contratual introduzida pela LLE deve ser lida a partir de todo o
ordenamento contratual ja consolidado no préprio Codigo Civil, bem como pelo CDC
e por outras leis extravagantes e principalmente na Constituicdo Federal.

Sobre todos 0s novos incisos acrescentados pela Lei da Liberdade Econémica
ao art. 113 do Cadigo Civil, a iniciativa da LLE, de apontar, nos novos incisos
incorporados ao art. 113 do Cédigo Civil, alguns critérios de concretizagdao da boa-fé
objetiva na interpretacdo de contratos, deve ser vista, ndo como uma tentativa de
enclausurar a nogao de boa-fé nos limites estreitos de um Cdédigo, em um positivismo

hermético e codicista, mas deve ser encarada como salutar, na medida em que
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oferece mais um instrumento de aplicacdo da boa-fé, instrumento esse consonante
com a aplicacgao jurisprudencial e doutrinaria que ja vinha sendo realizada da boa-fé
na interpretacédo de clausulas contratuais, bem como inspirada na visao objetiva de
boa-fé, ja constante no Codigo de Defesa do Consumidor e em conformidade com a
nocao constitucional de boa-fé advinda da justica social constitucional, que, conforme
Nalin (2008, p. 142) pode ser traduzida para o Direito Privado na légica Aristotélica da
comutatividade, ou seja, na nogado de que o titular de uma relagao juridica receba,
como retribuicdo, uma prestagao equivalente aquela que entregou.

Tal iniciativa legal também tem como ponto positivo o mérito de servir como
reforgco para uma aplicagdo mais principioldgica e geral da boa-fé objetiva, de modo
que, mesmo os julgadores mais positivistas e “codicistas”, ndo poderao se utilizar do
argumento de falta de previsdo legal, como fundamentacdo para auséncia da
aplicagao (geral) da boa-fé objetiva, na interpretacdo, ou mesmo na revisdo, de
clausulas contratuais.

Ja o inciso | do art. 421-A do Codigo Civil reza que “as partes negociantes
poderao estabelecer parametros objetivos para a interpretacdo das clausulas
negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de resolugao”.

Esse dispositivo encontra inspiragdo em um instituto utilizado na pratica
internacional denominado de clausula de hardship.

Conforme Martins-Costa; Costa e Silva (2020), a clausula de hardship trata-
se de um tipo de disposicdo contratual que prevé situacdes supervenientes de
infortunio (situagbes de hardship), capazes de inviabilizarem a permanéncia do
equilibrio contratual original.

Na ocorréncia dessas situagdes de hardship, surgiria, para as partes, o dever
renegociarem o contrato, para o restabelecimento do equilibrio contratual.

Na verdade, as partes sempre puderam estabelecer tais parametros. Ocorre
que na tradi¢cao contratual brasileira, os contratantes geralmente tiveram preocupacéao
apenas de disciplinar os termos da avenca propriamente dita, deixando para lei e para
0 juiz, os critérios de interpretacdo das clausulas e os pressupostos de reviséo e de
resolucao.

Esse costume dos contratantes disciplinarem tais critérios para analise das
perturbacdes contratuais € mais comum em paises da tradicdo commom law, tendo

em vista que nesses se tem mais o habito da resolucao extrajudicial dos conflitos.
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A esse respeito, mostra-se interessante saber se as partes poderdo
estabelecer parametros objetivos (para revisao e resolugao contratual) discordantes
daqueles previstos em lei.

Sobre o disciplinamento dessas questdes diretamente pelos contratantes, é
forcoso ressaltar que nao ha, em principio, nenhum aspecto negativo em tal iniciativa.
Pelo contrario, tal medida labora em prol de uma maior facilidade para a busca da
vontade comum das partes, objetivo de suma importancia na disciplina contratual.

Contudo, essa vontade comum esta hierarquicamente subordinada a fungao
social do contrato, tendo em vista que, na sistematica contratual civil, nos termos do
paragrafo unico do art. 2.035 do Cdédigo Civil, “Nenhuma convengao prevalecera se
contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo
para assegurar a fungao social da propriedade e dos contratos (Brasil, 2002)”.

Assim, se os critérios contratuais de interpretacdo, revisdo ou resolugao
contrariarem os critérios legais ou demais questdes de ordem publica, deverao tais
balizas contratuais serem afastadas em prol dos parédmetros cogentes legais ou
constitucionais que com esses confrontem.

Outra questéao interessante relacionada ao novo art. 421-A, inciso | do Cdodigo
Civil, diz respeito a sua relagdo com o art. 413 do mesmo Codigo. Para efeito de
contextualizagao, o art. 413 do Codigo Civil, disciplinando a clausula penal, estabelece
que “A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigagao principal
tiver sido cumprida em parte, ou se o0 montante da penalidade for manifestamente
excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio (Brasil, 2002)".

Nesse contexto, considerando que o novo art. 421-A do Cdédigo Civil
estabelece que “as partes negociantes poderéo estabelecer parametros objetivos para
a interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de
resolugao”, ha quem tenha defendido na doutrina a possibilidade de afastamento
convencional da regra do art. 413 (Forgioni, 2020).

Em sentido contrario, o Enunciado 649 do Conselho da Justica Federal
proclama que “O art. 421-A, inc. |, confere as partes a possibilidade de estabelecerem
critérios para a redugao da clausula penal, desde que nao seja afastada a incidéncia
do art. 413”.

Na mesma linha, o Enunciado 355 da IV do Conselho da Justica Federal reza

que “ndo podem as partes renunciar a possibilidade de reducéo da clausula penal se
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ocorrer qualquer das hipoteses previstas no art. 413 do Cdédigo Civil, por se tratar de
preceito de ordem publica”.

Tendo em vista as posicoes dispares supra, aqui defende-se uma terceira via
de entendimento da questéo, a qual congrega caracteristicas de ambas as anteriores,
com a prevaléncia de uma ou da outra, em certos casos, a depender de outros
critérios, conforme passa-se a detalhar.

Para melhor entendimento da questéo, perceba-se que o art. 413 do Cddigo
Civil estabelece a possibilidade de reducédo da clausula penal pelo juiz, em duas
situacdes: a) a reducgao equitativa da penalidade, na hipotese de cumprimento parcial
da obrigacao; b) no caso de penalidade manifestamente excessiva, tendo em vista a
natureza e a finalidade do negécio.

No primeiro caso (na hipétese cumprimento parcial da obrigagdo) a prépria
redacao do dispositivo faz mencéo a expressao “reduzida equitativamente”, o que traz
a ideia de uma proporc¢éo ou de uma redugao de objetividade matematica. Portanto,
trata-se de um critério objetivo, com natureza de ordem publica, pois conforme a boa-
fé objetiva e que, portanto, ndo deve ser afastada por convencao das partes, sob o
fundamento de invocar-se o art. 421-A, inc. | do Cdédigo Civil.

Assim, a regra do art. 421-A, inc. | do Cadigo Civil, que prevé a possibilidade
de as partes estabelecerem parametros objetivos para revisdo de clausula contratual,
nao deve afastar a possibilidade legal (art. 413) de redugéo judicial equitativa da
clausula penal, nesses casos de cumprimento parcial da obrigagao.

Agora, passa-se a tratar da outra hipotese de reducgao judicial da clausula
penal, prevista no art. 413 do Cdédigo Civil. Cuida-se da situagao de abaixamento da
clausula penal pelo juiz, nos casos em que tal penalidade se mostrar manifestamente
excessiva.

Uma primeira observagao chama a atencao para a redacéo legal, que se
refere a uma clausula penal cujo o0 montante se mostre “manifestamente excessivo”.
Assim, a norma exige que o juiz seja criterioso na analise dos casos que efetivamente
merecam a intervencdo reducionista da clausula penal, de modo que n&o sera
qualquer excesso merecedor de tal tutela, mas somente aquele excesso retumbante.

Ademais, trata-se uma analise subjetiva, com base na natureza e na finalidade
do negocio, critérios esses eleitos pela propria redacéo legal.

Pode-se ainda destacar que a manifesta excessividade do montante da

clausula penal pode existir desde a génese contratual, sendo, portanto, congénita, ou,
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diversamente, pode a clausula penal se tornar manifestamente excessiva, em razao
de fatos supervenientes.

Tratando primeiramente da clausula penal excessiva congénita, pode
verificar-se ainda a sua ocorréncia em duas situacbes distintas, a saber, entre
contratantes simétricos e entre pactuantes assimétricos.

No caso de contratantes simétricos, pode-se enquadrar os contratos entre
particulares sem habitualidade no negdcio, ou mesmo entre duas empresas, quando
nao ha uma relagao de subordinacao entre elas.

Nesse tipo de relagao, na qual nao se verifica assimetria entre as partes, tende
a ser menos provavel uma excessividade manifesta congénita da clausula penal, de
modo que se vislumbra menos terreno para a intervengao intervencionista do juiz
(reducao da clausula penal com base no art. 413) e mais espago para a prevaléncia
de critérios objetivos das partes para revisao da clausula penal, como descrito no art.
421-A, inc. | do Cdédigo Civil.

Por outro lado, em se tratando de contratantes assimétricos, como por
exemplo nos contratos empresariais, nos quais uma das empresas encontra-se em
patente relacdo de subordinacdo, tende a haver menos espago para que Os
“paréametros objetivos” de revisdo sejam efetivamente fixados por ambas as partes
(como prever o art. 421-A, inc. | do Cadigo Civil), havendo em grande parte a
prevaléncia da vontade da empresa dominante na relacdo, de modo que tende a ser
mais provavel a necessidade da intervengéo judicial revisionista, nos termos do artigo
413 do Cadigo Civil, que tende a prevalecer sobre o artigo 421-A, inciso | do Cdodigo
Civil nesses casos.

Do modo como supra delineado, resta apresentada a proposta desta tese para
a compatibilizagdo entre a o novo art. 421-A, inc. | do Cdédigo Civil e o art. 413 do
mesmo Cadigo.

Por fim, cabe uma nota critica a redacao da lei 13.874/19, quanto a falta de
rigor com a técnica legislativa. Conforme se pode observar, o conteudo desse art. 421-
A, | do Cadigo Civil repete em grande medida os termos do art. 113, § 2° do Cdédigo
Civil, norma essa também inserida pela lei 13.874/19.

Tal redundancia ndo é compativel com a boa técnica legislativa, notadamente
de uma lei que altera uma norma de grande relevancia como o Cdédigo Civil.

Por fim, na linha do objetivo dessa tese, cabe afirmar que a LLE, na redacao

do art. 421-A, inciso | do Cddigo Civil, ao estimular que os proprios contratantes
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elaborem de critérios de interpretacao do contrato e dos pressupostos de revisédo e de
resolugao, milita em prol da segurancga juridica e da liberdade contratual, conforme os
objetivos declarados pelos idealizadores da Lei da Liberdade Econémica, pois confere

mais protagonismo aos contratantes e maior previsibilidade ao contrato.

2.2 A LIBERDADE COMO UMA GARANTIA NO EXERCICIO DE ATIVIDADES
ECONOMICAS

O art. 2°, | da Lei da Liberdade Econémica enuncia, de modo principioldgico,
“a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econdmicas”. Com esse
fundamento, pode-se deduzir que a LLE vem reforcar a ideia de que devem ser
afastadas as interpretagdes legais que potencializem um desarrazoado obstaculo para
a livre iniciativa (fundamento da Republica e da ordem econémica) e para a livre
concorréncia (principio da ordem econémica), conforme, os arts. 1°, IV, 170, caput e
inciso IV da CF/88, respectivamente.

Nesse contexto, o art. 608 do Cddigo Civil € um exemplo de norma que, se
mal aplicada, apresenta um paradoxo em relagéo ao principio da livre iniciativa. Tal
dispositivo tem o seguinte teor: “aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato
escrito a prestar servigo a outrem pagara a este a importancia que ao prestador de
servigo, pelo ajuste desfeito, houvesse de caber durante dois anos” (Brasil, 2002).

A interpretacdo indevida desse dispositivo ndo passou ilesa perante a
apreciagao da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, a qual, aplicando a
nova disciplina da funcdo social do contrato, consagrada na Lei da Liberdade
Econdmica, proferiu acordao, por ocasidao do Recurso especial, de n° 2.023.942/SP,

da relatoria do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, cuja ementa tem o seguinte teor.

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PRESTACAO DE
SERVICOS. ART. 608 DO CODIGO CIVIL DE 2002. TEORIA DO TERCEIRO
OFENSOR, TERCEIRO CUMPLICE OU TERCEIRO INTERFERENTE.
PRATICA DE ALICIAMENTO. DEMONSTRAGCAO. AUSENCIA. ARTISTA.
PROPOSTA. EMISSORA CONCORRENTE. RELACAO JURIDICA
VIGENTE. PRATICA DE MERCADO ACEITAVEL. CONCORRENCIA
DESLEAL. NAO CONFIGURAGCAO. BOA-FE OBJETIVA. DEVERES
DECORRENTES. AUSENCIA DE VIOLACAO. INDENIZACAO. DEVER DE
TERCEIRO. AFASTAMENTO. 1. Recurso especial interposto contra acérdao
publicado na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados
Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2. Cinge-se a controvérsia a definir o ambito
da responsabilidade de terceiro que oferece proposta de contratacdo a
prestador de servigo durante a vigéncia de negodcio juridico celebrado com
emissora de televisao concorrente e a consequente resilicdo do contrato em
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curso. 3. Nos termos do art. 608 do Cddigo Civil de 2002, o terceiro que alicia
profissional obrigado em contrato a prestar servigo a outrem, provocando a
quebra do ajuste anterior, tem o dever de indenizar o contratante lesado,
independentemente da responsabilidade contratual incidente entre as partes
do negdcio desfeito. Relagdo juridica que se amolda ao disposto no referido
artigo. 4. A interpretacao do art. 608 do Cddigo Civil de 2002 deve levar em
consideragao o comportamento de mercado dos concorrentes envolvidos no
ramo de atividade em questdo. 5. A doutrina brasileira e a jurisprudéncia
desta Corte Superior admitem a responsabilizagao de terceiro pela quebra de
contrato em virtude dos postulados da fungao social do contrato, dos deveres
decorrentes da boa-fé objetiva, da pratica de concorréncia desleal e da
responsabilidade por ato ilicito ou abusivo. Na hipotese, ndo restou
demonstrada a violagao de tais preceitos ou a pratica de aliciamento para fins
de incidéncia do disposto no art. 608 do Cadigo Civil de 2002. 6. Prejudicado
o fundamento subsidiario de violagdo do art. 186 do Cddigo Civil de 2002, nos
casos de responsabilizagdo com fundamento no art. 608 do referido Codigo,
a lei dispensa a prova do prejuizo, prefixando a indenizagao no valor que a
lesada pagaria ao prestador pelo periodo de 2 (dois) anos. 7. Recurso
especial provido (Brasil, 2022).

O contrassenso decorrente da aplicagao equivocada do art. 608 do Cddigo
Civil se apresenta porque o terceiro que oferece melhores condigdes de trabalho
aquele que ja se encontra vinculado a outro contrato ndo deveria ser penalizado em
razao disso, ja que qualquer contratante pode, em tese, romper um vinculo contratual,
desde que arque com as respectivas consequéncias contratuais.

Evidentemente, a oferta direcionada a pessoa que ja se encontra vinculada a
outro contrato anterior, deve obedecer aos limites da funcdo social do contrato,
portanto, evitando expedientes de concorréncia desleal, bem como a utilizagado de
qualquer pratica que venha a contrariar o boa-fé objetiva.

Contudo, deve ser entendido que a referida norma visa evitar a concorréncia
desleal, sem, entretanto, tolher a livre concorréncia, garantida constitucionalmente.

Assim, pode-se afirmar que o art. 608 do Coddigo Civii merece uma
interpretacado ndo apenas literal, mas sim uma interpretagao sistematica, alinhada com
a nova disciplina da fun¢do social do contrato, conforme consagrada na Lei da
Liberdade Econbémica.

Nesse entendimento, aplicacdo inadequada do art. 608 do Cdédigo Civil,
quando analisado em comparagao com os institutos da clausula penal e das arras
penitenciais (arts. 408 e 420 do Cddigo Civil, respectivamente), faz surgir um
paradoxo. Ora, se existe a possibilidade de uma parte romper o vinculo contratual e
suportar a clausula penal ou as arras penitenciais respectivas, entdo, nao parece
legitimo que um terceiro seja penalizado por oferecer melhores condi¢des de trabalho

a quem esteja vinculado a contrato anterior.
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Assim, a possibilidade de fixacao de clausula penal, assim como de arras
penitenciais, para o caso de rompimento do vinculo contratual, constitui-se em
conciliagao entre a livre iniciativa (fundamento da Republica, contido no art. 1°, IV da
Constituicao Federal) e a solidariedade (objetivo da Republica, estabelecido no art.
3°, | da CF/88).

Nesse raciocinio, saliente-se que a solidariedade constitucional resta
concretizada no direito privado, por meio dos preceitos de ordem publica, que servem
para assegurar a fungao social do contrato. Tais preceitos podem ser verificados em
principios, como a boa-fé objetiva, a qual é aferivel por meio do monitoramento do
cumprimento de certos deveres gerais (também denominados de deveres anexos),
tais como o dever de informacdo, dever de cooperacdo, dever de mitigagcdo das
proprias perdas, a proibicdo do enriquecimento sem causa e o dever de reparagao
dos danos causados, dentre outros.

Ressalte-se que, mesmo na hipotese de inexisténcia de qualquer clausula,
prevendo penalidade para o caso de ruptura prematura do contrato, ainda assim seria
possivel a aplicagcdo do mesmo raciocinio acima descrito, pois a nao inclusdo de
clausula de natureza sancionatéria da desisténcia precoce constitui-se em um bénus
que pode ser usufruido por ambos os contratantes e decorre da livre alocagcéo dos
riscos realizada pelas partes, decisdo essa que deve ser respeitada, conforme
estabelece o art. 421-A, Il do Cddigo Civil, com redacado dada pela Lei 13.874/19
(LLE), quando enuncia que “a alocacéo de riscos definida pelas partes deve ser
respeitada e observada”.

Atente-se ainda para o fato de que, em alguns segmentos econdémicos,
verifica-se uma alta concorréncia por determinados profissionais, os quais, por
estarem em momento de destaque em suas respectivas carreiras, sao disputados
fortemente por empresas do seguimento. E o que ocorre frequentemente no meio
midiatico, notadamente, nas emissoras de televisao.

Tal situagdo gera um reiterado movimento de certos profissionais (humoristas,
jornalistas e atores, dentre outros) que, com frequéncia, mudam de emissora, gerando
a extingdo do vinculo vigente e o surgimento de novo contrato com o veiculo de
comunicagao concorrente. Esse movimento também ocorre com habitualidade no
meio esportivo, notadamente, entre os jogadores profissionais e os clubes de futebol.

Essas movimentagdes ocorrem com certa frequéncia, devido a procura das

empresas por profissionais que se encontrem em evidéncia no seguimento do qual
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fazem parte, bem como em razdo desses mesmos profissionais quererem tirar o
melhor proveito possivel do seu trabalho, em momento de apice na carreira (fase que
nem sempre € longeva).

Desse modo, essa rotatividade deve ser encarada com certa naturalidade, ja
que as partes envolvidas podem se precaver dos respectivos percalgos, por meio dos
mecanismos contratuais que desejarem, pois sao contratantes com expertise nesse
nicho empresarial.

Assim, o entendimento no sentido de se conferir mais liberdade na sondagem
de profissionais por empresas do ramo, na oferta de melhores condi¢bes de trabalho
e na contratacdo de prestadores de servigo (mesmo que esses ja se encontrem
vinculados a contrato anterior) também se alinha com a interpretacdo que mais
corresponde aos “usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de negocio”,
conforme dispbe o art. 113, §, Il do Cdédigo Civil, com redagdo dada pela Lei da
Liberdade Econémica (Lei 13.874/19).

Ademais, essa orientacdo também atende a interpretagao contratual que mais
se coaduna com a “racionalidade econémica das partes”, como enuncia o art. 113, §
1°, V do Cddigo Civil, com redagao dada pela LLE.

Portanto, o art. 2°, | da Lei da liberdade econbémica, que proclama “a liberdade
como uma garantia no exercicio de atividades econdmicas”, trata-se de uma norma
fecunda, que tem potencial para contribuir efetivamente com a nova compreensao da
relacdo entre a liberdade contratual e a fungado social do contrato, trazida a partir da
Lei 13.874/19.
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3 AFUNGAO SOCIAL DO CONTRATO NA RELAGAO COM A LEI DA
LIBERDADE ECONOMICA

A funcéo social do contrato vem expressamente indicada no Cédigo Civil, no
art. 421 e no artigo 2.035, paragrafo unico.

Conforme a redagao dada pela Lei 13.874/19 ao art. 421 do Cddigo Civil: “A
liberdade contratual sera exercida nos limites da funcao social do contrato”.

Ja, no paragrafo unico do art. 2.035, o Cédigo Civil, estabelece que “Nenhuma
convengao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungéo social da propriedade e dos
contratos”.

Branco (2022), afirma que a histéria do contrato se confunde com a histéria
de sua funcionalidade. O referido autor faz um percurso histérico, no qual, destaca a
funcionalidade do contrato, a comecar pela Idade Média. Afirma que a fungdo do
contrato no periodo medieval era baseada no pensamento Tomista-Aristotélico. Nesse
sentido, em face da auséncia da autoridade da lei, a obrigatoriedade do contrato era
baseada na autoridade dos textos romanos, na légica escolastica. Assim, as
promessas eram exigiveis e vinculantes, porque tinham um fundamento ético.

Assevera que, a partir da predominancia do Jusracionalismo, baseado nas
ideias iluministas, o fundamento da obrigatoriedade contratual passou a ser o dogma
da autonomia da vontade, conforme as escolas francesa e alema. Afirma que
posteriormente, no final do século XIX e inicio do século XX, passou-se a se
considerar que a forga obrigatéria do contrato reside na autoridade da lei. Destaca
que, nesse periodo, sobressairam-se as ideias Karl Renner, que enfrentou a
problematica da funcado social do contrato, ao fazer uma relacdo entre os fatos
econdmicos e juridicos. Aponta ainda a importancia do pensamento de Leon Duguit,
que afirma que o contrato tem uma finalidade de solidariedade social, que serve de
moderagao do poder da vontade.

Na sequéncia, evidencia a relevancia da doutrina italiana, destacando Enrico
Cimbali, que foi o primeiro a usar a expressao “fungao social do contrato”. Segundo
tal jurista, o homem celebra contrato para atender interesses individuais e sociais.

Em seguida, aponta, também na doutrina italiana, a contribuicdo de Emilio

Betti, segundo o qual a funcéo social constitui-se como uma causa do contrato e
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instrumento de controle de seu conteudo. Destaca que ambos doutrinadores italianos
influenciaram Miguel Reale, que foi o principal criador do atual Cédigo Civil brasileiro.

Oportuno trazer a baila a licdo de Oliveira (2007), segundo a qual a fungéo
social, por ser um fundamento do direito contratual, constitui “principio de ordem
publica”.

Pode-se afirmar que a funcao social do contrato consiste em um perimetro
que delimita o espaco de atuacdo da autonomia privada, por meio de preceitos de
ordem publica.

Mostra-se interessante descobri o significado da expressao “funcéo social do
contrato”. Reale (2005) afirma que esse instituto juridico corresponde a nogao de que
o contrato n&o deve servir de instrumento para o abuso de direito de um contratante
contra o outro, nem de qualquer deles (nem de ambos) em relagéo a terceiros.

Ja para Branco (2022), A fungéo social:

. € a causa do contrato, instrumento de controle do conteiudo e da
adequacao valorativa das declaragdes de vontade, pois o0 aspecto objetivo da
causa, que € a fungao social tipica, precisa estar em consonancia com o seu
reflexo subjetivo, que € a vontade individual dirigida para um interesse
concreto (Branco, 2022, p. 470).

Como visto, para Branco (2022), a retirada do termo “em razao”, no artigo 421
do Cadigo Civil, ndo altera a natureza da fungao social, como causa do contrato.

E possivel indicar o fundamento constitucional da funcéo social do contrato,
qual seja, o principio da socialidade, decorrente do mandamento de solidariedade,
inserido no art. 3°, | da Constituicdo Federal, que estabelece: “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria”.

Esse mandamento constitucional é um vetor que aponta na dire¢ao, segundo
a qual a liberdade deve coexistir com a justica e com a solidariedade. Em
consequéncia, a liberdade de contratar deve conviver com a fungao social do contrato,
em um sistema de complementariedade, no qual a funcido social do contrato visa
impedir o abuso de direto, que pode ocorrer no exercicio desarrazoado da liberdade

contratual.
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Desse modo, o contrato podera sempre ser submetido a esse crivo
constitucional, a fim de que se averigue quais as pretensdes contratuais que sao
dignas de tutela juridica (Tepedino; Cavalcanti, 2020).

Contudo, ressalte-se que a reciproca também é verdadeira. Ou seja, nesse
mesmo sistema, o instituto da liberdade de contratar serve de freio contra outro tipo
diametralmente oposto de abuso de direto: contra um excesso de funcao social, que
se concretize em um dirigismo contratual exacerbado, que tenda a inviabilizar ou
esvaziar o exercicio da liberdade, que € inerente aos negdcios contratuais. Por isso,
pode-se dizer que ha uma complementariedade mutua entre a liberdade de contratar
e a funcao social do contrato, de maneira que uma limita o excesso da outra, assim
como ocorre no sistema de freios e contrapesos, idealizado na relagdo entre os
poderes publicos.

Nesse sentido, se a liberdade de contratar € um mecanismo de efetivagao das
relagdes sociais, essa liberdade precisa ser exercida em uma ambiéncia da qual a
funcdo social do contrato também faga parte, de modo que ambos os institutos
(liberdade de contratar e fungdo social do contrato) possam coexistir em mutua
complementariedade.

Em outras palavras, os negocios contratuais desenvolvem-se cercados pela
moldura constitucional, no interior da qual coexistem (compativelmente) “liberdade,
justica e solidariedade”, nos termos do art. 3°, | da Constituicdo Federal.

Assim, a liberdade de contratar somente se torna viavel se possivel de ser
exercida em concomitancia com a justica contratual e com a solidariedade.

Outro fundamento constitucional para a fungao social do contrato é o principio
da funcédo social da propriedade, o qual vem descrito no art. 5°, XXIIl da Constituicao
Federal e enuncia que “a propriedade atendera a sua fungao social’.

Dizer que a propriedade deve cumprir uma fungdo social corresponde a
afirmacgado de que a utilizacdo da propriedade deve atender, a ideais de liberdade,
justica e solidariedade, concomitantemente.

Assim, se a propriedade deve cumprir uma fungao social, o contrato deve ser
um meio de concretizacdo dessa funcao social, ja que o contrato € um instrumento
pelo qual a propriedade é transferida e produz riquezas.

Por isso, ndo seria compativel com a fungdo social do contrato (nem da
propriedade) qualquer avenga que, por exemplo, destinasse um bem imovel (embora

de legitima propriedade de um dos contratantes) para o desenvolvimento de atividade
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ilicita, como o trabalho em condi¢gdes atentatdrias a dignidade humana, ou que
desrespeite normas ambientais ou de prote¢cado da livre concorréncia ou ainda para
cultivos ilegais.

Nesses casos, pode-se dizer que (mesmo havendo legitimo direito de
propriedade) esta havendo o uso abusivo desse direito, em razdo do descumprimento
de sua correlata funcao social.

Assim, a ideia de funcéo social do contrato baseia-se no pressuposto de que
o contrato viavel é aquele que possibilita trocas razoaveis (sinalagmaticas) entre as
partes (fungao social, no aspecto intrinseco) e ainda na premissa de que tais trocas
também ndo devem causar um dano injusto a terceiros (&mbito extrinseco da fungao
social), quer sejam terceiros mais proximamente atingidos pela avencga, quer seja a
coletividade em geral.

E interessante destacar o pioneirismo do Codigo Civil brasileiro, quanto a
funcao social do contrato. Nesse sentido, os professores, Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery, referindo-se ao art. 421 do Cdodigo Civil, fazem a seguinte

comentario.

Dispositivo pioneiro nos sistemas de direito privado ocidental. Ndo ha nenhum
outro cddigo civil que tenha adotado a clausula geral da fungéo social dos
contratos como limitadora e fundadora da liberdade de contratar” (Nery
Junior; Nery, 2014, p. 795).

Calixto Salomao Filho indica que o conteudo da funcao social do contrato é
definido pela tutela dos chamados “interesses institucionais”, tais como a proteg¢ao do
meio ambiente, da livre concorréncia e do mercado de consumo, destacando, assim,
o aspecto externo da fungéo social do contrato (Salomao Filho, 2003).

Em razado da variedade de situagdes econbmicas que servem de base para
os contratos, a nog¢ao de funcao social do contrato acaba por adquirir varias facetas,
conforme o suporte fatico no qual é aplicada.

Nessa linha, a professora Marcia Carla Ribeiro destaca a dificuldade para se
elaborar um parametro legal para definicho da fungdo social do contrato,
notadamente, em se tratando de contratos empresariais, pois nesses a mutabilidade
das negociagdes € inerente ao espirito de inovagao que predomina nas relagdes

empresariais (Ribeiro, 2008).
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Deve-se ressaltar ainda a acepcao especializada da fungao social do contrato,
no contexto dos contratos empresariais. A fungdo social do contrato também se
relaciona com a finalidade de estabilizacédo das relagdes sociais, que (no ambito
empresarial) tem reflexos em varias pessoas externas ao contrato, tais como os
fornecedores, o fisco, os clientes e os empregados. Ademais, na seara das relacées
mercantis, estdo envolvidos elementos que Ihe sao proprios, como o lucro, o risco e a
continuidade da oferta de produtos e servigcos. Diante de tudo isso, a interpretacao
desse tipo especializado de contrato requer um olhar amplo, que contemple essas
variaveis e os potenciais impactos econémicos envolvidos (Ribeiro, 2008).

Nesse sentido, Rodrigo Fernandes Rebougas ressalta a economia do contrato
e a distribuicdo do risco como componentes da fung¢ao social do contrato, aspectos
esses que se destacam notadamente no contrato mercantil (Reboucgas, 2007).

Diante dessa vasta gama de agentes envolvidos no contrato empresarial,
justifica-se a necessidade de um minimo de seguranga (ou, pelo menos,
previsibilidade) possivel. Nesse sentido, nos contratos empresariais, se houver uma
prévia indicacao legislativa das limitagdes a autonomia privada, havera melhores
condi¢cdes de assimilagao dos custos, desde a origem do negdcio (Ribeiro, 2008).

A esse respeito, o professor Gerson Luiz Carlos Branco destaca que a fungao
social do contrato passa pela preservagao da economia do contrato e nao significa um
principio de equilibrio econdmico, mas sim refere-se a compreensao do contexto
social e econémico do contrato (Branco, 2022).

A analise da fungdo social do contrato deve levar em consideragéo a
distribuigdo dos riscos e a natureza da operagado, bem como considerar que o direito
contratual, para além da funcdo de coer¢cdao do devedor, possui outras funcoes,
relacionadas a interpretacao, validade e eficacia do contrato. Assim, sempre se deve
ter em mente a permanéncia da velha fungdo coercitiva para o cumprimento dos
contratos validos (Branco, 2014).

Diante da realidade de que os contratos empresariais sdo aqueles nos quais
a imbricagcdo com as externalidades mostra-se mais evidente, a tentativa de
neutralizacdo dessas externalidades por meio da invocagao da fungao social do
contrato, via Poder Judiciario, ocasiona a absor¢cao dos respectivos efeitos no preco
do contrato. Tal expediente, traz complicagcdes para a economia do contrato e o

respectivo impacto precisa ser muito bem considerado (Ribeiro, 2008).
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Mostra-se de fundamental importancia entender que cada espécie contratual
corresponde um grau especifico de fungédo social, enquanto limitagcdo da liberdade
contratual.

Assim, ha tipos contratuais (a exemplo da maioria dos contratos empresariais)
que se caracterizam por uma maior elasticidade da liberdade contratual e uma menor
limitacao dessa liberdade pela fungao social do contrato.

Nesse contexto, &€ necessario que se promova um equilibrio entre a atividade
jurisdicional e a manuten¢ao da autonomia privada contratual, por meio da observagao
da variedade de circunstancias negociais, que ensejam distintas relagdes contratuais
(empresarial, de consumo, de direito civil), com diversos niveis e graus de interacéo
entre as partes contratantes no caso concreto, havendo, portanto, a necessidade de
tratamento diferenciado, conforme a variedade de cada uma dessas relagdes
(Rebougas, 2007).

Para Salomé&o Filho (2003), a aplicagao da fungéo social do contrato deve ser
levada em consideracao, toda vez que a relagdo contratual tiver o potencial de
interferir em interesses institucionais (direitos difusos), externos ao contrato.

O mesmo autor afirma que a fung¢ao social do contrato ndo possui aspecto
interno (na relagdo entre os contratantes), primeiramente, porque o fundamento da
funcao social do contrato (interesse institucional) ndo se confunde com os interesses
individuais.

Em segundo lugar, porque a aplicagdo da fungdo social aos contratantes,
consistiria em tentativa assimétrica e difusa de reequilibrio contratual, afirmando ainda
que a missao de reequilibrio contratual ja € desempenhada por outros principios,
como a boa-fé objetiva (art. 422 do Codigo Civil) e pela clausula rebus sic stantibus.

O mesmo autor ainda ressalta que o artigo 421 do Codigo Civil (ao estabelecer
que o limite da liberdade contratual é realizado pela funcédo social do contrato) esta
justamente demonstrando que a fungao social do contrato atua no plano da eficacia
do negdcio juridico (Salomao Filho, 2015).

Contudo, art. 2035, paragrafo unico do Cadigo Civil pode ser entendido como
uma norma que aponta para o entendimento de que a fungao social do contrato pode
atuar no plano da validade do negécio juridico, denotando a nulidade do negdcio
juridico que contrariar preceitos de ordem publica.

Observa-se que a fungao social do contrato pode apresentar um reflexo que

ora mostra-se preponderantemente interno (relacionado aos contratantes), ora
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caracteriza-se como predominantemente externo (em relagao a sociedade como um
todo), variando, conforme o tipo de relagao econémica envolvida.

Nesse sentido, a professora Marcia Carla Ribeiro destaca que, nas relacdes
de consumo, predomina a busca por um regime de equilibrio entre os contratantes,
enquanto, nas relagdes empresariais (a exemplo em um contrato de parceria entre
empresas ou em um contrato preparatorio para operagao de fusao ou incorporagao)
prevalece a busca por qualidade de vida em sociedade, por intermédio de normas
como aquelas relativas a concorréncia e de intervengao administrativa do Conselho
de Defesa Econbmica — CADE, ou ainda normas voltadas a protecdao do meio
ambiente (Ribeiro, 2008).

Dai, para que o contrato preencha os requisitos exigidos pelo principio da
socialidade, ele ndo pode ser um instrumento de deslealdade entre os contratantes,
nem desses para com terceiros. Livrando o contrato de tais vicios, estar-se-a
satisfazendo, respectivamente, os aspectos intrinsecos e extrinsecos da funcéo social
do contrato.

No contexto da fungao socioeconémica dos direitos, a variedade de relagdes
faticas funciona como critério para se aferir, caso a caso, se a relagao juridica tera
maior utilidade pessoal ou se, ao contrario, sera dotada de mais utilidade
socioecondmica (Menezes Cordeiro, 2007).

Betti (1953) entendia a fungéo social do contrato como sendo a finalidade do
contrato ou a sua causa principal. Esse entendimento esta alinhado com a redagao
anterior do artigo 421, caput do Cédigo Civil, (antes da alteragao promovida pela Lei
11.874/19), pois tal dispositivo proclamava a fungao social do contrato como “razao”
ou finalidade da liberdade contratual.

Porém, essa nao parece ser a correta natureza da funcéo social do contrato,
a qual consiste em ser um limite da autonomia privada, em obediéncia ao principio da
sociabilidade, concretizado nos deveres gerais dos contratantes, a saber, dever de
cooperagao, dever de informagéo, dever de mitigacdo das proprias perdas, dentre
outros, exigiveis dos contratantes, em reveréncia ao principio da boa-fé objetiva,
enquanto norma de conduta contratual.

O entendimento da funcéo social do contrato torna-se equivocado, quando
vem a significar que todo contrato deve ter uma utilidade pratica (direta) para a

coletividade.
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Nao se pode negar que o contrato desempenha papel fundamental, como
instrumento para a efetivagdo das trocas econémicas na sociedade. Sua utilidade
social, no entanto, ocorre de forma indireta ja que o contrato atende primeiramente
aos interesses dos contratantes e indiretamente os anseios sociais, tais como o desejo
social por de circulacdo de riquezas (que nao se confunde necessariamente com
distribuicdo de riquezas), estabilizagdo das relagbes, seguranga juridica,
fortalecimento da economia, geragdo de emprego e renda, dentre outros.

Assim, a fungao social do contrato relaciona-se com a denominada analise
econémica do direito, que, no dizer de Gico Jr (2014), consiste na “utilizacdo da
abordagem econdmica para tentar compreender o direito no mundo e o mundo no
direito”.

Esse tipo de analise trabalha com um conceito que Ihe é fundamental, qual
seja, a nogdo de custos da transagao, os quais, segundo o magistério de Coase
(2016), referem-se aos custos para se atingir determinado resultado envolvendo o
mercado e o direito. Segundo o mesmo autor, se os custos da transagéo para atingir
determinado “arranjo 6timo de direitos” forem maiores que o valor de producgao
respectivo, tais arranjos juridicos nunca serdo alcangados, com prejuizo para a
sociedade.

Nessa perspectiva, a fungao social do contrato ndo pode ser confundida com
justica distributiva, sob pena de ocasionar prejuizo para a sociedade e para a

autonomia privada (Gico Jr, 2014).

3.1 A FUNGCAO SOCIAL DO CONTRATO E A SUPRESSAO DO TERMO “EM
RAZAO”, NO ART. 421 DO CODIGO CIVIL

Ao estabelecer que a liberdade de contratar seria exercida “em razao” da
fungao social do contrato, o revogado artigo 421 do Caédigo Civil poderia levar a crer
que a fungao social seria o fundamento da liberdade de contratar. Em outras palavras,
a norma revogada dava margem a uma interpretacao, segundo a qual a fungao social
seria a causa, a razao de ser ou a finalidade da liberdade de contratar.

Neste sentido, Neves e Machado (2022) destacam que a redagéo anterior do
art. 421 do Cédigo Civil previa uma dupla atribuicdo a fungado social do contrato: a)

razao ou causa da liberdade; b) limite a liberdade.
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De fato, a redacao anterior possibilitava que o intérprete fosse induzido a
reconhecer (equivocadamente, conforme demonstraremos mais a frente) que o
legislador do Codigo Civil intencionalmente teria conferido duas atribui¢des a funcao
social do contrato, em sua relagdo com a liberdade de contratar: i) fungao social do
contrato, como razao da liberdade de contratar e ii) a fungéo social do contrato, como
limite da liberdade de contratar.

Quanto a funcdo social do contrato, na acepcao de “causa" ou razdo da
liberdade de contratar, ha quem defenda que tal entendimento fundamenta-se no
principio da solidariedade constitucional e, portanto, tal atribuicdo ndo pode ser
superada pela simples alteragao realizada na legislagao infraconstitucional.

Nessa linha, Souza (2019) argumenta que a fung&o social do contrato (e de
qualquer situacao juridica patrimonial) ndo depende de lei ordinaria, pois € uma
decorréncia direta do principio da solidariedade constitucional. Dai, a alteracao
legislativa promovida pela LLE (ao retirar a expressao ‘em razao” do art. 421 do
Cddigo Civil) seria inécua, pois n&o teria o conddo de modificar o sentido da fung&o
social do contrato (sentido de causa da liberdade de contratar), ja que esse significado
decore da propria Constituicao Federal.

Contudo, esse entendimento nao parece acetado, conforme se demonstrara.

Anténio Junqueira de Azevedo faz uma relagao entre “causa” e “fungao social
do contrato”. Saliente-se que o referido autor ndo aponta a fung¢ado social do contrato
como causa da liberdade de contratar, mas sim como causa do contrato, causa essa
consistente na “dupla realizacdo da prestacao e da contraprestacao” (Azevedo, 2002,
p. 155).

Nessa linha, Marcia Carla Pereira Ribeiro conclui que a causa do contrato
consiste na “harmonizacéo dos interesses, por meio da descricdo das condutas que
as partes se obrigam a assumir para que o objetivo de ambas as partes seja satisfeito”
(Ribeiro, 2008. p. 2893).

Nesse mesmo sentido, Orlando Gomes afirma que a causa do contrato é o
intercambio entre as prestagdes, enquanto a prestacdo de cada uma das partes
individualmente consiste no objeto do contrato (Gomes, 2002).

Em relagéo a isso, a redagao do anterior art. 421 do Cdodigo Civil necessitava
ser alterada, pois ndo era compativel com a multiplicidade das relagbes contratuais

existentes.
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A liberdade de contratar ndo tem fundamento na fungao social do contrato e,
assim, o revogado art. 421 encontrava-se incompativel com essa realidade fatica, de
modo que se tornava necessaria a alteracéo legislativa para suprimir o termo “em
razao” e corrigir essa incongruéncia legislativa.

A supressao do termo “em razao”, promovida pela LLE no artigo 421 do
Cddigo Civil, foi justamente para corrigir esse equivoco legal e, assim, promover mais
liberdade econdmica, na medida em que a lei deixou de da margem a uma
interpretacdo equivocada, segundo a qual a liberdade contratual estaria
fundamentada na funcao social e (indiscriminadamente) sujeita as suas amarras.

Provavelmente, tal interpretacdo gerou o sentimento reformista que se
concretizou com a retirada da expresséo “em raz&o” do artigo 421 do Codigo Civil.

Nao parece acertada a ideia de que a Constituicao atribui a fungao social do
contrato o sentido de razdo de ser (ou de causa) da liberdade contratual, porque
entende-se que a Carta destina para a fungao social do contrato a atribui¢cao de limite
finalistico da liberdade contratual, conforme se demonstrara mais adiante.

E bem verdade que o contratante tem obrigagées implicitas, que lhe sdo
exigidas em sua atuagdo perante o outro celebrante. Sdo decorréncias da
solidariedade constitucional (contida no art. 3°, | da Constituicdo Federal) e se
expressam na exigéncia de um padrao ético minimo de conduta contratual (boa-fé
objetiva) e com os deveres anexos decorrentes, tais como o dever de informagéo e o
dever de lealdade contratual.

Essas obrigagdes relacionam-se primeiramente com o efeito que a funcao
social do contrato exerce diretamente entre os contratantes, o que se pode denominar
de eficacia interna da funcéo social do contrato.

Além disso, os deveres anexos decorrentes da boa-fé objetiva também se
relacionam com ideia de que ambos os contratantes nao devem infringir direitos de
determinados terceiros (indiretamente atingidos pelo contrato), nem mesmo
transgredir eventuais direitos da coletividade. A isso denomina-se a eficacia externa
da funcao social do contrato.

Porém, tudo isso diz respeito a funcao social do contrato, ndo como causa (ou
razdo) da liberdade de contratar, mas como limite contra o uso abusivo dessa mesma

liberdade de contratar.
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Ao que parece, na redacao anterior, tal norma utilizava a expressao “em
razao” apenas como reforgo retérico da locucdo “nos limites”, termo esse que
representa a ideia central do dispositivo em questio.

Em outras palavras, no texto revogado, cabia uma interpretacao restritiva ao
antigo art. 421 do Cadigo Civil, para que, onde se lia “em razao e nos limites”, deveria
ser entendido “em raz&o ou nos limites”. Desse modo, a mensagem transmitida era: a
liberdade de contratar sera exercida em razdo ou nos limites da fungdo social do
contrato.

Assim, o termo “em razao” era apenas um recurso retérico para reforcar a
ideia da funcéo social do contrato como um limite da liberdade de contratar.

Entdo, no contexto da redagéo do art. 421 do Cdédigo Civil (anterior a LLE), o
termo “em razao” sempre representou uma ideia de propor¢do. Em outras palavras,
dizer que a liberdade de contratar sera exercida em razao da funcio social do contrato
corresponde a falar que a liberdade de contratar sera exercida na razao ou na medida
da funcdo social do contrato, portanto, apenas reforgando a ideia da fungéo social
como limite da liberdade de contratar.

Fazendo uma referéncia a Matematica, mais precisamente ao estudo das
progressodes aritméticas e geométricas, tem-se o termo raz&o, que representa uma
grandeza constante, a qual rege as progressdes matematicas, sejam elas aritméticas
ou geométricas. Pois bem, tragcando um paralelo entre o Direito e a Matematica, a
funcado social seria essa razéo, ou essa grandeza constante, que regeria a equagao
contratual, limitando-a, no sentindo de evitar eventuais abusos no exercicio da
liberdade de contratar.

Nessa linha de interpretacédo, o termo “em razdo” nao remeteria a funcao
social do contrato como “causa”, razao de ser ou fundamento da liberdade contratual.

Isso porque a causa ou fundamento da liberdade de contratar ndo se encontra
na fungao social do contrato e sim no préprio direito a liberdade, também integrante
dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

Nesse sentido, assim leciona o Professor Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:
“a liberdade de contratar (assim como a liberdade contratual) sdo pensadas como
expressdes da autonomia privada, que, a seu turno, € uma das expressdes do direito
de liberdade” (Ruzyk, 2009, p. 339).

Mais precisamente (em se tratando da liberdade de contratar), observa-se que

essa decorre diretamente do valor constitucional da livre iniciativa, o qual consiste em
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fundamento da Republica Federativa do Brasil e, mais especificamente, como
fundamento da ordem econdmica, conforme se pode constatar respectivamente nos
art. 1°, 1V e no art. 170, caput, ambos da Constituicdo Federal.

A liberdade de contratar também €, em primeira analise, um instrumento de
autodeterminacao das pessoas, para satisfacdo de suas proprias necessidades e
desejos. A liberdade de contratar € uma concretizagao (nas relagdes privadas) do
direito fundamental a liberdade (em sentido amplo).

De fato, quando duas pessoas intencionam celebrar um contrato, elas o fazem
movidas por desejos e/ou necessidades suas ou de beneficiarios especificos por elas
escolhidos e nao (prioritariamente) em razdo das necessidades do outro contratante
ou das caréncias da coletividade.

Conforme o referido art. 170, caput, da Constituicao Federal, o fundamento
da ordem econdmica é “a valorizacao do trabalho humano” e a “livre iniciativa”. Melhor
explicando, o fundamento da ordem econdmica seria justamente o equilibrio entre
esses dois principios (valorizagdo do trabalho humano e livre iniciativa), que, por
vezes, podem servir de base para direitos de natureza oposta.

Nessa linha de raciocinio, pode-se afirmar que um fundamento
(constitucional) da liberdade contratual é justamente a “valorizagao da livre iniciativa”),
constante do caput, do art. 170 da Constituicao Federal.

Dai, ndo se pode apontar a fung¢ao social do contrato como fundamento da
liberdade contratual.

Portanto, o fundamento da liberdade de contratar é liberal, como nao poderia
deixar de ser.

Entretanto, apesar da liberdade de contratar ter seu fundamento préprio (que
€ a valorizagdo dada pela Constituicdo a livre iniciativa), € de se ressaltar que essa
liberdade de contratar tem, porém, uma finalidade, qual seja, assegurar a todos uma
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, nos termos do mesmo art. 170
da Constituicao Federal.

Entdo, quando o antigo art. 421 do Cadigo Civil estabelecia que a liberdade
de contratar seria exercida “em razao” da fung¢ao social do contrato, naquele contexto,
significava dizer que a liberdade de contratar serve (ou € um instrumento) para

propiciar trocas solidarias, equilibradas e razoaveis.
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Desse modo, a liberdade contratual tem fundamento na prépria liberdade
constitucional, porém sofre o limite da fungédo social do contrato, para que se evite

abusos no exercicio dessa mesma liberdade.

Nesse sentido, Carvalho (2016) afirma que a determinacéao legal (do antigo
art. 421 do Cdédigo Civil) de que a liberdade contratual seja exercida “em razdo” da
funcao social aponta para um “limite positivo”, na medida em que o préprio ato de
autonomia deve ter por objetivo a fungdo de socialidade, tanto na imposicédo de
deveres positivos as partes, como na eficacia desses deveres em relagao a terceiros

que afetem ou sejam afetados pelo contrato.

Considerando esse sentido (de imposicao de limites positivos ou deveres
finalisticos) do termo “em razao” no antigo art. 421 do Cédigo Civil, tende-se a concluir
que, mesmo apos a retirada da expressao “em razao”, seu sentido continua presente,

pois tem fundamento constitucional.

Assim, fica claro que a norma revogada, quando proclamava que a liberdade
de contratar seria exercida “em razao” da fungao social do contrato, jamais estava
apontando a fungao social como razao de ser ou fundamento da liberdade contratual,

mas sim como a seu limite, que a orienta e, quando necessario, corrige seus rumos.

Deve-se ressaltar que o principio da fungao social do contrato convive com
outros principios, que também tém fundamento constitucional, porém, protegem
valores diversos, por vezes, opostos aqueles perseguidos pela fungdo social do
contrato. A guisa de exemplo, podemos citar o principio da autonomia privada, o qual
decorre do principio constitucional da liberdade e, mais especificamente, do principio
também constitucional da livre iniciativa.

Assim, entende-se que a legislacao infraconstitucional ndo estaria alterando
o sentido constitucional do principio da funcao social do contrato. Na verdade, parece
razoavel dizer que a retirada da expressao ‘“em razdo” do art. 421 do Cadigo Civil
apenas estaria sinalizando para um maior rigor técnico da legislagcédo, confirmando a
devida atribuicao constitucional da fungao social contrato: a atribuicdo de ser uma
limitagdo para a liberdade de contratar.

O Cddigo Civil (alterado pela LLE) estaria ressaltando que nas relagdes civis
e empresariais, a solidariedade constitucional teria sua eficacia contratual, pela fungao

social do contrato, porém, ndao como um fundamento da liberdade de contratar, mas
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com a missdo de impor limite contra o uso abusivo dessa mesma liberdade de
contratar.

Assim, o art. 421 do Cddigo Civil (com a redagao dada pela Lei da Liberdade
Econbmica) esta confirmando que tanto o principio da solidariedade constitucional
como o principio constitucional da livre iniciativa atuam na relagédo contratual. Porém,
cada um desses exerce funcdes distintas e muito bem definidas, numa relacéo de

mutua complementariedade.

3.2 A SUBSTITUIGAO DE “LIBERDADE DE CONTRATAR” POR “LIBERDADE
CONTRATUAL

Com o advento da Lei 13.874/19, o art. 421 do Cdédigo Civil, sofreu alteracao.
O caput do art. 421 anterior estava assim redigido: “Art. 421. A liberdade de contratar
sera exercida em razao e nos limites da func¢ao social do contrato (Brasil, 2002)". Apds
a Lei da Liberdade Econbmica, a cabecga desse artigo passou a ter a seguinte redagéo:
“Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungao social do contrato
(Brasil, 2002)”.

Pode-se perceber que a referida mudanca redacional no dispositivo em tela
tratou de substituir a expressao “liberdade de contratar” por “liberdade contratual”

Sobre essa mudancga redacional, Tartuce (2019) destaca que isso fora fruto
de sugestao dos professores da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
Alvaro Villaga de Azevedo e Antdnio Junqueira de Azevedo, que também contou com
o apoio da Professora Giselda Hironaka, com escrito no mesmo sentido.

Tartuce (2019) afirma que a referéncia do revogado art. 421 do Cdédigo Civil
ao termo “liberdade de contratar” estava equivocada, pois essa expressao refere-se a
liberdade do sujeito escolher quando e com quem contratar e, até mesmo, a opgao de
nao contratar. Assevera que tais pontos nao costumam ser limitados pela fungéo
social do contrato, que frequentemente atua em relagao a “liberdade contratual”, essa
sim, referindo-se ao conteudo das clausulas contratuais.

Sob esse ponto de vista doutrinario, pode-se fazer a correlagédo da liberdade
de contratar com a liberdade de celebragcdo, ao passo que a liberdade contratual
estaria relacionada a liberdade de estipulacéo.

Contudo, ndo se pode negar que a fungao social do contrato pode limitar tanto

a liberdade contratual/liberdade de estipulacdo (escolha conteudo do contrato) como
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também a liberdade de contratar/liberdade de celebragdo (escolha de contratar ou
nao, bem como a escolha do momento do contrato e da pessoa do contratante).

Assim, com relacdo a escolha do contratante, pode-se citar o direito de
preferéncia em favor do locatario, na compra e venda, conforme art. 27 da Lei do
Inquilinato (Lei 8.245/91) e também algumas restricbes a compra e venda, como
ocorre na impossibilidade de compra dos bens do tutelado pelo tutor e outras
situacdes descritas no art. 497 do Cdédigo Civil, no qual se verificam limitagdes éticas
referentes a liberdade de escolha do parceiro contratual, que se relacionam com a
funcao social do contrato.

A esse respeito, Carvalho (2016, p. 28) lembra que a liberdade de contratar
(liberdade de celebragao) € uma manifestagéo da liberdade contratual (liberdade de
estipulagcdo do conteudo) e nessa esta implicita ou subentendida. Isso decorre da
I6gica de que uma pessoa nao podera dispor sobre o conteudo do contrato (liberdade
contratual) se antes n&o puder exercer a escolha entre celebrar ou ndo um contrato
(liberdade de contratar).

Nesse mesmo sentido, a autonomia contratual, enquanto sinénimo de
liberdade contratual, contém implicitamente a liberdade de contratar ou liberdade de
celebracado, que, no dizer de Correia (2003, p. 447), corresponde ao “poder genérico
das pessoas de recorrem ao instituto contratual como meio de regulamentacéo de
interesses, através da produgéo acordada de efeitos juridicos”.

Diante disso, parece mais razoavel admitir que a alteracéo no art. 421, caput,
do Cadigo Civil, promovida pela Lei da Liberdade Econdmica, substituindo o termo
“‘liberdade de contratar” por “liberdade contratual”’, deu-se porque o termo “liberdade
contratual” é, de fato, o mais abrangente e, portanto, mais adequado para figurar no
dispositivo legal do art. 421 do Caodigo Civil, representando o género (liberdade
contratual) do qual faz parte a espécie “liberdade de contratar”.

Nesse ponto, andou bem o legislador, com vistas a um maior rigor técnico da

disciplina contratual.



63

4 A BOA-FE COMO PRECEITO DE ORDEM PUBLICA PARA ASSEGURAR A
FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO: PARAMETROS OBJETIVOS DE
CONCRETIZAGAO

Para fins didaticos, pode-se dividir a atividade interpretativa em duas fases: a
fase recognitiva, na qual se procura alcangar a vontade realmente declarada pelas
partes; e a fase integrativa, em que se almeja revelar a vontade declarada, de acordo
com o contexto no qual o negocio esta inserido, corrigindo-se eventuais excessos,
omissodes, obscuridades e contradi¢oes (Araujo; Nakamura, 2020).

A interpretacdo juridica difere daquela exercida em outros processos
hermenéuticos, pois a interpretacdo juridica apresenta regras proprias. Nesse
processo, na interpretagao do contrato, busca-se definir o que foi acertado pelas
partes e se ha conformidade disso com o ordenamento juridico (Corréa; Gediel, 2019).

E interessante destacar que os arts. 112 e 113 prescrevem as Unicas regras
gerais de interpretacdo dos negdcios juridicos dispostas no Cddigo Civil. Atente-se
que estamos a falar de regras “gerais”, pois, em outros momentos, o mesmo Caédigo
trata de regras de interpretagédo voltadas para certas categorias de negdcios (o art.
114, referentes aos negdcios juridicos benéficos e a renuncia, bem como o art. 423,
aplicaveis aos contratos de adesao). Além dessas, ha ainda outros artigos que trazem
critérios de interpretacéo para negécios especificos, tais como o art. 819, para a fianga
e art. 843, sobre a transacgao (Nitschke, 2022).

Como bem observa Gediel e Corréa (2019), as diferentes teorias a respeito
do negdcio juridico tém reflexos na interpretagao deste. Afirmam esses autores que a
Teoria da vontade (de Savigny) volta atencéo especial para a intengao do declarante,
de modo que ha prevaléncia do querer interno sobre o conteudo efetivamente
declarado. Apontam que tal teoria conduz a um grau inaceitavel de subjetivismo e de
inseguranga juridica. Indicam que a teoria oposta € a Teoria da declaragdo, a qual
afirma que a vontade com relevancia juridica € aquela que é exteriorizada na
declaragdo. Asseveram que essa Ultima teoria ja atende melhor aos anseios por
objetivagao e segurancga juridica.

Entretanto, do ponto de vista objetivista, para além da vontade interna e da
declarada, é preciso verificar a conformacao das declaragdes e comportamentos com
o ambiente social, de modo que tais atos de vontade s6 ganham sentido se forem

socialmente reconhecidos como juridicamente vinculantes (Azevedo, 2008).
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Nesse sentido, a teoria da confianga vem indicar a boa-fé como fundamento
da formacéo dos vinculos juridicos, de modo a levar em consideragao a seguranga
juridica, bem como a autodeterminagdo da outra parte, com suas legitimas
expectativas e interesses (Gediel; Corréa, 2019).

Disto isso, mostra-se relevante questionar qual seria o fundamento ou
pressuposto do principio da boa-fé. Como resposta a essa indagagao, Nalin (2008,
p.179), indica que o pressuposto da boa-fé é o valor constitucional da solidariedade.

A esse respeito, ndo seria desarrazoado acrescentar que o valor “justica
constitucional” (art. 3, | da CF) apresenta-se como um amplo guarda-chuva, que
encampa o implicito principio da boa-fé (enquanto padrdo ético) e a expressa
solidariedade constitucional.

Convém ressaltar que LLE nao alterou o caput do art. 113, o qual permaneceu
com a seguinte redagao: “Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracéo”.

Entretanto, conforme ja mencionado, a Lei 13.874/19 alterou o art. 113 do
Cddigo Civil, na medida em que lhe acrescentou um paragrafo 1°, com cinco incisos
e também um paragrafo 2°, na forma que segue.

§ 1° A interpretacao do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que:

| - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebragdo do
negocio;

Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo
de negdcio;

Il - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que nao redigiu o dispositivo, se identificavel; e
V - corresponder a qual seria a razoavel negociacdo das partes sobre a
questdo discutida, inferida das demais disposicbes do negdcio e da
racionalidade econbmica das partes, consideradas as informacdes
disponiveis no momento de sua celebragao.

§ 2° As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretacdo, de

preenchimento de lacunas e de integragdo dos negdcios juridicos diversas
daquelas previstas em lei.

E oportuno anotar que o art. 113, caput, do Cddigo Civil basicamente indica a
“‘boa-fé” e os “usos do lugar de sua celebragdo” como critério de interpretagcado dos
negocios juridicos.

A esse respeito Leonardo e Rodrigues Jr (2020) ressaltam que esses critérios
de densificacdo da boa-fé, na forma inserida pelos art. 113, § 1° apontam um estilo

que se afastou daquele mais sintético dos codigos civis de 1916 e de 2002, retornando
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uma forma mais analitica, por sua vez, encontrada no Cdédigo Comercial de 1850,
especialmente em seu art. 131.

A boa-fé pode ser entendida no aspecto objetivo e subjetivo. No ambito
subjetivo, a boa-fé relaciona-se com o conhecimento que a parte tem em relagao ao
negécio. E a denominada boa-fé subjetiva. Conforme Silva Filho (2022), esse sentido
da boa-fé encontra-se presente nos arts. 309, 686 e 1201 do Caodigo Civil e no art. 3°,
V da Lei da Liberdade Econdémica, no qual estabelece que é direito de toda pessoa
natural ou juridica, a presuncgao de boa-fé nos atos que essas pessoas pratiquem, no
exercicio de atividade econdémica.

Ja na perspectiva objetiva, a boa-fé diz respeito ao padréao de conduta que a
parte contratante devera seguir, podendo também exigir tal conduta da parte contraria,
sendo esse o sentido do termo relacionado aos arts. 113, 187 e 422 do Cddigo Civil
(Fiuza, 2016).

Entende-se que a utilizagdo do critério da boa-fé seria relevante no momento
em que a norma n&o se apresenta suficientemente clara (in claris cessat interpretatio)
e o intérprete identifica dois sentidos opostos possiveis para 0 mesmo conteudo da
norma (Araujo; Nakamura, 2020).

A leitura dos incisos do § 1° do art. 113 leva a crer que esses dispositivos
buscam conferir mais concretude a clausula geral da “boa-fé”, constante do
correspondente caput.

Nesse sentido, Gediel e Corréa (2019) entendem que o conteudo desse § 1°
do art. 113 do Cdédigo Civil consiste em instrumentos que possibilitam encontrar o
sentido da intengdo consubstanciada na declaragao, partindo de uma interpretacao
objetiva, conforme a boa-fé.

Entretanto, ha quem entenda que essa busca por mais concretude confronta
o proprio carater de clausula geral, que, por definicao, caracteriza-se como uma norma
que deve ser sem conteudo definido a priori, para que possa ser densificada no caso
concreto, com base na ponderacao dos valores em jogo, de acordo com 0s principios
constitucionais incidentes sobre o caso. Nesse sentido, a afirmacéo de que a boa-fé
instituiria um veiculo de intervencdo heterbnoma no contrato, independente da
vontade das partes, ndo encontra fundamento na aplicagdo técnica do instituto
(Tepedino; Cavalcanti, 2020).

Por outro lado, parte da doutrina considera que esse movimento de conferir

mais concretude a clausula geral da boa-fé visa justamente mitigar o ambito de
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discricionariedade do Poder Judiciario na intervengdo sobre os contratos, que
causaria indesejado grau de inseguranca juridica (Comiran, 2022).

E comum na doutrina o entendimento de que a boa-fé possui principalmente
trés funcdes: a) fungao interpretativa; b) funcao limitadora do abuso de direito e c)
funcao criadora de deveres anexos.

Na primeira funcao, a boa-fé serve como critério interpretativo, no sentido de
que a interpretacdo do contrato privilegie o sentido que melhor atenda ao escopo
econdmico comum as partes; ja na segunda funcao (limitadora) a boa-fé serve como
barreira que impede o exercicio abusivo de posi¢cdes contratuais, na linha do que
estabelece o art. 187 do Cddigo Civil; por fim, na terceira fungéo, a boa-fé constitui-se
como fonte de deveres laterais de lealdade, honestidade, de transparéncia e de
informacado, dentre outros, independentes de expressa previsdo contratual
(Tependino; Cavalcanti, 2020).

A boa-fé € um principio que desempenha diferentes fungdes no Codigo Civil.
Nesse sentido, Castro (2020) aponta que o referido postulado assume, primeiramente,
a fungcdo hermenéutica-integrativa, quando o art. 113 do Cdédigo Civil prescreve que
“os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebragédo”. Em segundo lugar, a fung¢ao limitadora do abuso de direito, como
no caso do art. 187 do Cddigo Civil, ao dispor que se configura como ato ilicito a
conduta daquele que “excede manifestamente os limites impostos (...) pela boa-fé”.
Em terceiro e ultimo lugar, tem-se ainda a boa-fé exercendo a fungao integradora dos
negocios juridicos, direcionando a conduta das partes contratantes, conforme estatui
o art. 422 do Cdédigo Civil, ao dispor que “os contratantes sdo obrigados a guardar,
assim na conclusao do contrato, como em sua execucgao, os principios de probidade
e boa-fé.”

Com relacdo a essa primeira funcdo da boa-fé (funcdo hermenéutica-
integrativa), trata-se de critério do qual o intérprete langa mao, quando se depara com
dois sentidos possiveis na interpretacdo gramatical, ao tentar extrair o conteudo da
norma contratual. (Araujo; Nakamura, 2020).

O referido inciso Il € um exemplo de que, em alguns pontos, a LLE incorreu
em certa atecnia, ja que tal dispositivo € redundante, ao elencar em um inciso algo
que ja foi afirmado no caput do mesmo artigo 113 do Cédigo Civil (Araujo; Nakamura,
2020).
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Nessa mesma linha, Leonardo e Rodrigues Jr (2020) afirmam que o inciso |l
do § 1° refere a boa-fé objetiva, como critério de interpretacdo, tal qual ocorre no
respectivo caput.

Nitschke (2022) destaca que a referéncia a boa-fé, como critério hermenéutico
ja constava no art. 131, | do Cédigo Comercial de 1850. O mesmo autor faz algumas
criticas ao emprego da boa-fé no art. 113, § 1°, lll. A primeira delas afirma que a
colocacdo da boa-fé como critério interpretativo em um inciso isolado sinaliza
indevidamente para um inadequado uso autdnomo do critério interpretativo da boa-fé,
de forma independente da intengdo comum das partes, de modo que o intérprete, de
forma externa, com base no critério da boa-fé, por si s6, pudesse atribuir sentido ao
conteudo contratual, sob o argumento de conferir mais objetivismo ao processo
interpretativo. Nesse ponto, o autor indica que esse entendimento entra em
contradicdo com o argumento de que a LLE serviria para conferir mais seguranga
juridica e mais protegdo ao conteudo contratual contra intervenc¢des externas do
intérprete.

Em que pese o respeitavel posicionamento acima, discorda-se desse
entendimento, pois o fato da boa-fé estd em um inciso isolado nao é suficiente para a
sua utilizacdo com critério interpretativo, contrario a vontade comum das partes, até
porque a boa-fé justamente deve levar em consideragao o que melhor refletiria essa
vontade comum das partes.

A segunda critica afirma que o inciso lll seria redundante, se for considerado
que a boa-fé ali referida tem o mesmo sentido daquela referida no caput do artigo 113,
qual seja, o sentido de critério de interpretacao.

Porém, acrescenta que o inciso Ill foge da redundancia, quando a boa-fé nele
contida assume o sentido de preenchedor de lacunas, de forma subsidiaria, em ultima
ratio. Contudo, afirma que essa colmatagao deve, ao final, ser testada pelo filtro da
intencdo comum das partes.

Conforme Gediel e Correia (2019), uma hipdtese para a causa da repeticdo
da “boa-fé” no inciso lll, seria porque a referéncia a boa-fé em um inciso proprio no rol
de critérios interpretativos serviria para conduzir ao entendimento de que a boa-fé ali
referida teria um sentido mais econdémico, ou mais afinado com a racionalidade
econdmica, ja que o referido inciso se encontra acompanhado de outros relacionados

com o contexto econémico do negacio.
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Nesse mesmo vetor, poderia ser feita uma correlagao entre o art. 113, § 1°, llI
do Cadigo Civil e o art. 3°, V da Lei da Liberdade Econbmica, o qual estabelece que,
nos atos de exercicio da atividade econémica, a boa-fé deveria funcionar como um
critério de interpretagdo do Direito Civil, em favor da preservagdo da autonomia
privada:

“... presuncdo de boa-fé nos atos praticados no exercicio da atividade
econdbmica, para os quais as duvidas de interpretacdo do direito civil,
empresarial, econémico e urbanistico serdo resolvidas de forma a preservar

a autonomia privada, exceto se houver expressa disposicdo legal em
contrario;

Nesse raciocinio, a boa-fé teria estreita relagdo com a segurancga juridica e
com a autonomia privada, uma vez que a boa-fé seria traduzida no respeito ao que foi
contratado e aos investimentos realizados, em consonancia com a analise econdmica
do Direito.

Nesse sentido, Rosenvald e Dias (2020) afirmam que esse art. 3°, V da Lei
13.874/19 trouxe nova funcionalizagao a boa-fé, direcionando a interpretagao em favor
da liberdade de atuacdo no mercado.

Nessa mesma linha, Forgioni (2019) destaca que a boa-fé no Direito
Comercial ndo tem uma fungdo moral, desconexa da realidade do mercado. Ao
contrario, a boa-fé serve para reforgcar a confianga dos agentes econémicos no
sistema e diminuir os riscos, agindo como catalizador da fluéncia das relagées
mercantis. Observa-se, entdo, a boa-fé com um sentido mercadolégico de seguranga
juridica e reforgo da liberdade contratual, para manutengao do conteudo do contrato
e mitigacéo da intervengéao externa.

Contudo, para que a boa-fé referida no inciso Il do § 1° do art. 113 do Cédigo
Civil tivesse mais aclarado o sentido acima descrito, teria sido interessante que tal
dispositivo tivesse sido redigido com uma referéncia expressa ao contexto
mercadoldgico, como aconteceu nos incisos. Il e V do mesmo paragrafo. Isso porque
0s incisos legais se comunicam com os paragrafos, que por sua vez, comunicam-se
com o caput do artigo no qual estdo inseridos, formando um todo légico. Nesse
sentido, ndo parece razoavel que a boa-fé constante no Inciso Il limite-se ao ambiente
empresarial, ja que o paragrafo e o caput do respectivo artigo se referem aos negécios
juridicos como um todo e ndo apenas aos empresariais.

Nesse momento, convém trazer a lume um exemplo de utilizagao

jurisprudencial do art. 113, § 1°, Ill do Cédigo Civil.
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No caso, trata-se de um julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justica,
nos autos do Recurso Especial n°® 1.938.997-MS. Na espécie, tratou-se de uma
doacgao, em que no dia 20/11/2012, foi instrumentalizada, mediante contrato particular,
no qual previa-se que a referida doacgao era sujeita a encargo. Contudo, dois dias apos
(em 22/11/2012), foi celebrada a respectiva escritura publica de doagao, na qual se
consignou trata-se de doagao “pura e simples”. Além disso, pouco tempo depois, no
dia 04/12/2012, houve a celebragdao de um aditivo ao contrato particular inicial, no qual
restou consignado que a doacgao seria na modalidade pura e simples, sem qualquer
encargo.

Houve ajuizamento de ag¢ao por parte da doadora, pleiteando a revogagéao da
doagdo, por inadimplemento do encargo. A sentenga de primeiro grau jugou
improcedente o pedido, mas o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul deu
provimento a apelagao e revogou a sentenca, entendendo pela revogacéo da doagéo,
em raz&o do descumprimento do encargo.

Porém, o Superior Tribunal de Justica deu provimento ao Recurso Especial
interposto pelo donatario, fundamentando, entre outras coisas, no fato de que o
encargo constante no instrumento particular ndo foi confirmado no instrumento
publico, sendo esse indispensavel para concretizagdo da doagao (nos termos do art.
108 do Codigo Civil), além de que a intengdo comum prevalecente das partes foi
confirmada no aditivo ao contrato particular, que foi o ultimo instrumento contratual
celebrado pelas partes.

O STJ ressaltou ainda que a conduta das partes deve ser analisada a luz da
“‘intencdo comum das partes” e da “boa-fé”, tendo o Tribunal nesse ponto invocado o
art. 113, § 1°, Ill do Cadigo Civil, aduzindo ainda que o entendimento em sentido
contrario infringiria o principio da vedagao ao comportamento contraditorio.

Acredita-se que a boa-fé constante do inciso Ill do § 1° do art. 113 do Cddigo
Civil, ao que tudo indica, trata-se de uma atecnia da Lei 13.874/2019, pois apenas
repete o critério ja constante no caput do mesmo artigo, sem acrescentar nenhuma
ferramenta de concretizacdo desse principio, ao contrario da ténica que dominou os
demais incisos do paragrafo no qual esta localizado.

Em arremate ao art. 113. § 1°, lll do Cédigo Civil, no objetivo dessa pesquisa,
conclui-se que o referido dispositivo ndo representa um incremento para a autonomia
privada, pois a boa-fé ja constava na redacao original do caput do artigo no qual o

referido dispositivo esta inserido. Assim, mesmo que se entenda a boa-fé com um
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enfoque mais voltado para o dever de cumprimento dos contratos e do respeito aos
investimentos, tal entendimento ja poderia ser ponderado a partir da redagao original
do caput do art. 113 do Cadigo Civil, de modo que o inciso em questao ndo representa

uma novidade nesse sentido.

4.1 O COMPORTAMENTO POSTERIOR

Partindo do texto legal, convém recordar que o art. 113, § 1°, | do Cddigo Civil
tem a seguinte redagao:
§ 1° A interpretacao do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que:

| - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebragcédo do
negocio.

Tal norma versa sobre o comportamento das partes como critério de
concretizagdo da boa-fé, na interpretagcado de negocios juridicos.

No caso, chama-se a atengdo para a possibilidade de modulagdo da
manifestagcdo de vontade pelo comportamento posterior. E de se admitir que o
Enunciado 409 do Conselho da Justiga Federal antecipou-se a LLE, pois ja apontava
para o entendimento de que as praticas habitualmente adotadas pelas partes devem
ser um critério para objetivacao da vontade declarada, que muitas vezes pode vim
imprecisa ou imperfeita na declaragéao (Gediel; Corréa, 2019).

Outro aspecto importante a se ressaltar € a consideracdo de que o
comportamento posterior das partes em relagao a certa disposi¢éo contratual, o modo
como procederam de forma reiterada, sem questionamentos, durante bom espaco de
tempo, demonstra um indicio de que a conduta desenvolvida pelos contratantes é a
que melhor reflete a correta intengcdo comum das partes.

Nesse sentido, tem-se um critério de interpretagdo auténtica, no qual as
proprias partes que celebraram o contrato demonstram, por intermédio de sua
conduta, quais eram as intensdes e expectativas do momento da formagéo do negdcio
(Araujo; Nakamura, 2020).

O raciocinio desenvolvido no paragrafo acima, tem inspiragdo nas maximas
de Pothier, conforme bem ressalta Forgioni (2019) e encontrava-se expresso no art.
131, Ill do Codigo Comercial de 1850: “o fato dos contraentes posterior ao contrato,
que tiver relagdo com o objeto principal, sera a melhor explicagdo da vontade que as

partes tiveram no ato da celebracido do mesmo contrato”.
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Araujo e Nakamura (2020) acrescentam que o comportamento posterior,
como critério de interpretagdo, também encontra correspondéncia com a parte final
do art. 1.362 do Codice Civile italiano, a qual prevé que, para se descobrir a intengcao
comum das partes, deve-se analisar o comportamento dessas, inclusive posterior a
conclusao do contrato.

Nitschke (2020) chama a atengdo que o comportamento confirmatério
(descrito no art. 113, § 1°, 1) ndo se confunde com outras quatro situacdes, a saber:
a) comportamento concludente; b) praticas pretéritas; c) comportamento normativo e
d) negdcio juridico de reconhecimento.

Com relagao a diferenga entre comportamento confirmatério e comportamento
concludente, pode-se dizer que esse ultimo se diferencia do comportamento posterior
do art. 113, § 1° |, porque o comportamento concludente diz respeito apenas a
presuncao de aceitacao que decorre do siléncio da parte, nos termos dos arts. 111 e
432 do Cddigo Civil.

No que se refere a diferenciagdo entre o comportamento confirmatoério e as
praticas pretéritas, ressalte-se que essas ultimas também poderiam ser utilizadas
como critério de interpretagdo, mas néo pela janela do art. 113, § 1°, I, mas sim pelo
subsequente inciso Il, referente “as praticas do mercado relativas ao tipo de negocio”.
Portanto, essas praticas pretéritas diriam respeito a contratos anteriores semelhantes,
praticados entre as partes e ndo as tratativas do contrato que se busca interpretar.

Interessante ressaltar, que, em se tratando de contrato de compra e venda
internacional, tais praticas pretéritas servem como fonte de conteudo contratual,
conforme o art. 9 (1) da Convencgao das Nagdes Unidas para a Venda Internacional
de Mercadorias - CISG.

Quanto a distincdo entre o comportamento confirmatério e os
comportamentos normativos, tem-se que esses se diferem dos comportamentos
confirmatdrios, porque nos comportamentos normativos ndo ha uma “confirmacao” da
regra por meio do comportamento, mas sim uma alteragdo da regra, em face do
comportamento consensual das partes. Tal situacdo também serviria como critério
para interpretacao do contrato, porém, n&do pela janela do inciso | e sim pelo principio
da boa-fé, constante no caput do art. 113 e repetido em seu inc. lll.

Por fim, no que tange a diferenga entre o comportamento confirmatoério e o

negocio juridico de reconhecimento. Tem-se que esse néo se trata apenas de atos
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executivos das partes (como ocorre no comportamento confirmatério), mas sim
consiste em um novo contrato, que serve para aclarar o primeiro.

Noutro passo, destaque-se que o dispositivo do inc. | em analise merece,
inclusive, uma interpretacdo extensiva, para que seu conteudo alcance também o
comportamento anterior das partes, como critério de interpretagdo. Contudo, em
relagdo ao comportamento anterior, deve-se considerar que as tratativas preliminares
servem como um indicio da vontade comum das partes, porém, ndo vinculam
irrestritamente seu conteudo, pois 0 momento das discussdes anteriores ao contrato
possui uma logica propria, fundada na barganha e por isso ndao podem vincular
inteiramente a interpretacdo da vontade final contratada.

Nesse sentido, Judith Martins-Costa (2018) leciona que o comportamento
anterior, quando incongruente com a declaragao contratual, vale menos que essa.
Nesse caso, deve prevalecer o conteudo da declaragdo. Assim, arremata: “a
negociagcdo serve para negociar, para formar convencimento, ndo para vincular
contratualmente...” (Martins-Costa, 2018, p. 513).

Deve-se levar em conta que o comportamento anterior relevante como critério
de interpretacdo € aquele diretamente relacionado ao contrato que se busca
interpretar. Como exemplo, pode-se indicar os contratos preliminares (aqueles que
visam a um futuro contrato definitivo), dos quais se pode retirar algumas regras que
ajudarao na interpretagdo do futuro contrato principal. Nesse sentido, poderia ser
usada uma clausula do contrato preliminar para interpretar, por analogia, uma regra
semelhante, omissa, no contrato principal. Contudo, esse comportamento anterior
serve como critério de interpretagao dos contratos, quando nao for contraditério com
o préprio contrato principal, ou seja, presta-se como uma orientagéo de interpretagao,
em casos de lacuna do contrato principal. Ja nos casos de contradicdo entre os dois
contratos, o preliminar é considerado suplantado pelo principal. (Nitschke, 2020).

Ja que a norma optou por um estilo mais analitico, parece-nos que a lei teria
sido mais acertada se tivesse também previsto o comportamento anterior, como
critério de interpretacao, fazendo, contudo, a ressalva de excecdo, quanto ao
comportamento anterior contraditério ao contrato que se busca interpretar.

Tependino e Cavalcanti (2020) criticam esse inciso | do § 1° do art. 113, pois
acreditam que sua redacgao, ao se referir apenas ao comportamento “posterior”, pode
levar a uma indevida interpretacao restritiva da aplicacao da boa-fé, excluindo sua

incidéncia nas fases preliminares e na formagao do contrato, afirmando, inclusive, que
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isso contraria o art. 422, que prevé a aplicacdo da boa-fé, durante todas as fases da
relacdo contratual.

Contudo, entende-se que uma melhor leitura da norma do art. 113, §1°, | do
Caodigo Civil é a que considera que o dispositivo apenas reforga o comportamento
posterior como critério interpretativo, ndo excluindo os demais momentos da relagao
processual.

Interessante destacar que o comportamento posterior utilizado como critério
de interpretacdo nao precisa ser bilateral, pois ha situagées em que o comportamento
posterior de apenas de um dos contratantes servira como guia para interpretagao
contratual que se busca. E o que acontece nos casos em que a prestacdo contratual
em analise disser respeito a apenas uma das partes. O modo como essa parte
executou a prestacdo podera ser usado como lente para interpretar e conformar a
disciplina contratual que se mostrou dubia. Essa pratica posterior unilateral serve de
critério para os casos em que ha contrariedade aos interesses de quem os pratica e
também para as situacbes em que a outra parte aceita o ato praticado, sem
discordancia (Nitschke, 2022).

Cabe agora um destaque para a forma como a jurisprudéncia tem aplicado
esse art. 113, § 1°, inc. | do Cddigo Civil.

Nesse aspecto, inicialmente tome-se como exemplo um caso, julgado pelo
Tribunal de Justica de Sao Paulo, relacionado a compra do capital social de uma
empresa por outra.

Na espécie, os compradores ajuizaram uma demanda contra os vendedores,
pleiteando indenizagao por prejuizos, alegando que foram surpreendidos por passivo
da empresa adquirida, do qual nao foram informados.

O referido Tribunal aplicou o art. 113, § 1° | fundamentando que o
comportamento posterior dos compradores indicava a ciéncia desses sobre a
existéncia do passivo que agora questionavam, pois, apos a celebragcéo da compra e
venda do capital social, os compradores outorgaram procura¢des para advogados
atuarem justamente na defesa em relagdo ao dito passivo societario (que agora
alegavam desconhecer), bem como pelo fato de que, apds a celebragdo do negdcio,
atuaram por cinco anos na direcdo da empresa adquirida e celebraram novo contrato
com os vendedores, dando plena quitacdo por todas as perdas decorrentes do
contrato de compra e venda do referido capital social, tendo sido esse ultimo acordo

celebrado depois dos compradores terem sido acionados judicialmente em
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decorréncia dos ditos passivos que alegavam desconhecer. Segue trecho da ementa

do referido julgado, para melhor ilustrar.

(...) Compradoras que estiveram por mais de cinco anos a testa das
sociedades objeto da operagéo antes da celebragédo do derradeiro termo de
transacéao, por meio do qual deram quitacdo aos compradores de quaisquer
danos que tivessem sofrido ou viessem a sofrer. Periodo suficiente para que
tivessem se inteirado de todos passivos das empresas que adquiriram.
Pratica, de resto, pelas autoras, nesse longo periodo, de atos confirmatorios
da vontade exprimida quando do contrato, que induzem a correta
interpretacdo do contrato. Regra de hermenéutica do § 1°, inc. |, do art. 113
do Cdédigo Civil, na redagao do art. 7° da Lei 13.874/2019; "A interpretacao
do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que (...) for confirmado pelo
comportamento das partes posterior a celebragdo do negécio." (...) Reforma
parcial da sentenca. Apelagao a que se da parcial provimento (Sao Paulo,
2020).

O Superior Tribunal de Justiga também ja aplicou a norma do art. 113, § 1°, 1,
ao julgar um determinado conflito de interpretacéo. No caso, tratava-se de um pedido
de rescisao contratual, no qual também se pleiteava a devolugao do valor investido. A
parte ré resistia ao pedido, alegando que n&o se tratava de um contrato civil comum,
mas sim de um contrato de natureza societaria (sociedade de fato), que deveria ser
encerrado por meio da liquidacdo do patriménio comum e da apuragao de haveres
para cada um dos socios.

Entre os fundamentos usados para considerar que se tratava de um contrato
civii comum (e ndo um de natureza societaria), o STJ utilizou o comportamento
posterior das partes, como confirmagéo do contrato, na forma do art. 131, § 1°, | do
Cadigo Civil.

Nesse sentido, o STJ destacou o comportamento da ré, que, ao ser acionada
extrajudicialmente pela autora para rescis&o do contrato, ofereceu um veiculo, como
pagamento da restituicado dos valores investidos pela autora e nao resistiu a resciséo
nem alegou a existéncia de sociedade, o que s6 veio a fazer posteriormente de forma
judicial.

Eis um trecho do julgado ora comentado.

(...) Some-se a isso tudo, o fato de que a requerida, apds notificada pela
autora a respeito da intencao de desfazimento do negécio juridico, entregou
um carro como parte da restituicdo do valor investido. Ora, se a requerida
realmente acreditasse que a autora tinha ingressado na sociedade, teria
resistido a pretenséo de rescisdo do contrato logo de inicio e, ndo, como o
fez, demonstrado a intencdo de restituir o dinheiro do investimento. Nesse
cenario, ndo se pode deixar de mencionar a regra do art. 113, § 1°, |, do

Cdédigo Civil, com redagdo dada pela Lei n° 13.874/19, popularmente
conhecida como Lei da Liberdade Econdmica, que prevé: "a interpretagado do



75

negocio juridico deve lhe atribuir o sentido que: for confirmado pelo.
comportamento das partes posterior a celebracdo do negécio". E, no caso,
tanto o comportamento da autora - que pediu a rescisao do contrato em razéo
da inadimpléncia - como o da requerida - que, extrajudicialmente, buscou
formas de restituir os valores pagos pela autora -, apds a conclusdo do
contrato, demonstram que suas intengdes iniciais ndo eram de constituir
sociedade. Por tudo isso, é de se entender que a relagao estabelecida entre
as partes nao € societaria, mas, sim, civil e contratual. E, portanto, cabivel o
pedido de rescisdo do contrato. Segundo a Corte local, "as circunstancias do
caso concreto e o comportamento das partes, apds a assinatura do contrato,
denotam que a intencdo de ambas era a de firmar um contrato civil e nao de
estabelecer uma relagéo societaria (...) (Brasil, 2022).

Desse modo, restou clara a aplicagdo do art. 113, § 1°, | do Cddigo Civil,
utilizando o comportamento posterior das partes como critério de interpretacdo do
contrato pelo STJ.

Diante do exposto, nos parece que o art. 113, § 1°, | do Cddigo Civil é, em
geral, bem-vindo, como instrumento de densificacdo do principio da boa-fé, porém, o
referido inciso poderia ter feito referéncia também ao comportamento anterior,
contudo, distinguindo a incidéncia de sua aplicagao, em relagdo ao comportamento
posterior.

Finalmente (e procurando responder ao objetivo da pesquisa, em relacéo a
esse ponto especifico), conclui-se que o dispositivo ora analisado valoriza a
autonomia privada e confere mais seguranga juridica a relagédo contratual, ja que
aponta em direcao a um referencial mais objetivo para a interpretacao e também se
mostra como um critério interpretativo mais relacionado com a intengdo comum das

partes.

4.2 OS USOS, COSTUMES E PRATICAS DO MERCADO RELATIVAS AO TIPO DE
NEGOCIO

Interessante ainda destacar a valorizagdo dada pela Lei da Liberdade
Econbmica aos contratos socialmente tipicos. Nesse sentido, a referida Lei 13.874/19,
ao introduzir o art. 113, § 1°, Il no Cdédigo Civil, ampliou o sentido da expressao “usos
do lugar de sua celebragdo”, como critério de interpretagado do contrato, alargando tal
critério, para abranger também os usos, costumes e praticas do mercado “relativas ao
tipo de negdcio”.

Para melhor compreensao, segue a transcri¢gao do dispositivo ora referido.
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Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
os usos do lugar de sua celebracéo.
§ 1° A interpretacao do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que:

(-..)
Il - Corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo
de negdcio (...) (Brasil, 2002).

Acredita-se que o inciso Il do § 1° do art. 113 procura ampliar o sentido da
expressao “usos do lugar”, constante na cabecga do artigo, atualizando esse critério,
pois 0s negocios juridicos atualmente ndo mais se realizam apenas presencialmente,
mas também a distancia, de modo que o “uso” que mais importa ndo € sempre o “do
lugar”, mas também aquele uso referente as “praticas do mercado relativas ao tipo de
negocio”.

Leonardo e Rodrigues Jr. (2020) ressaltam que a referéncia aos usos e
costumes como critério de interpretagcdo também era feita pelo antigo Codigo
Comercial 1850, em seu art. 131, item 4.

Conforme Azevedo (2010), as declaragdes provenientes dos negdocios devem
levar em consideracao tudo o que uma pessoa normal, de boa-fé, consideraria como
tendo sido declarado, em raz&do do contexto do negdcio.

Araujo e Nakamura (2020, p. 224) destacam que, segundo esse dispositivo,
caberia ao intérprete investigar “qual a pratica mais comum naquele ambiente de
negocios” especifico, afim de dirimir eventual duvida de interpretacdo, quando a
clausula contratual parecer indicar em mais de um sentido possivel.

Corréa e Gediel (2019) apontam a diferenga entre os termos “usos” e
“praticas”, constantes do inciso Il em analise.

Segundo esses autores, o termo “usos” remete ao que é corriqueiramente
praticado por certos grupos profissionais, relativos ao tipo de negécio do contrato em
questao. Assim, esse termo possui um carater transindividual. Afirmam ainda que os
“‘usos” dizem respeito principalmente a fase de formacao do contrato, sendo, portanto,
um critério mais estatico.

Ja com relagdao as “praticas”, essas remeteriam aos comportamentos
particulares das partes envolvidas no contrato que se busca interpretar. Relacionam-
se com atitudes desenvolvidas pelas mesmas partes em contratos anteriores
analogos. Afirmam ainda que as “praticas” desenvolvem-se em toda relagao

contratual, sendo, portanto, um critério mais dinamico.
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Nesse sentido, para Nitschke (2022), haveria um equivoco nesse dispositivo,
ao se referir as praticas “do mercado”. Segundo o autor, as praticas a serem
consideradas nao sao as “do mercado”, mas sim as “das partes,” individualmente
consideradas. Para tanto, destaca que as “praticas” sdo dotadas de duas
caracteristicas: “habitualidade” e “individualidade”. A habitualidade seria uma
sequéncia de repeticao de contratos semelhantes entre as partes, de modo a gerar
uma legitima expectativa de repeticdo de comportamento ou de entendimento em
contrato seguinte.

Ja aindividualidade diz respeito as praticas especificas das partes envolvidas
e nao de determinado seguimento econdémico.

Ressalte-se ainda a diferencga entre “usos” e “costumes”. Os primeiros sao os
usos do trafico e podem ser usados para interpretar um contrato, a luz do que
normalmente se pratica no seguimento econdmico ao qual o contrato esta inserido.

Ja o costume, enquanto critério interpretativo, € aquele derivado de um uso
social que também é fonte normativa declarada por autoridade administrativa ou
judicial (usos normativos, usos legais, direito consuetudinario). Em outras palavras, o
costume-critério interpretativo € aquele que é derivado do costume-norma ou
costume-fonte de direito (Nitschke, 2022).

Forgioni (2019) chama a atencao para uma caracteristica bastante usual dos
usos e costumes, qual seja, a capacidade de forjar contratos socialmente tipicos, ou
seja, aqueles contratos que ndo possuem tipicidade legislativa, mas sao
reiteradamente praticados em determinado meio econdmico, de modo que a pratica
do meio social especifico é o repositdrio genuino de suas regras.

Com relagdo aos contratos internacionais, o art. 8(3) da Convengdo das
Nagdes Unidas para a Venda Internacional de Mercadorias - CISG prever as
circunstancias do negdcio como critério de interpretagao.

Quanto a aplicacao do art. 113, § 1°, 1l do Cédigo Civil pela jurisprudéncia,
cabe trazer a lume um julgamento proferido pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina, no qual se discutia se o pagamento havia sido realizado na forma contratada.
No caso, tratava-se da venda de animais para abate, tendo o vendedor alegado a
inexisténcia de pagamento. O comprador, por sua vez, sustentava que teria havido o
pagamento, por meio da entrega de cheques (nominais ao vendedor) a um

intermediario.
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O Tribunal, analisando as provas das circunstancias faticas em que
costumeiramente se davam a compra e venda de gado na regido, concluiu pela
comprovacao de que as vendas de animais na localidade ocorriam costumeiramente
por meio do referido intermediario, que geralmente recebia os cheques, para repasse
ao vendedor. Assim, concluiu que o cumprimento do contrato seguiu o costume de
cumprimento do negdcio na regido.

Com efeito, o Tribunal entendeu que a “apelada agiu de boa-fé e conforme os
usos e costumes do lugar de celebragcédo da avenca, de modo que nao ha se falar em
equivoco no pagamento” (Santa Catarina, 2020).

Deste modo, com relagcao aos “usos”, “costumes” e “praticas” entendemos que
a LLE andou bem em positivar critérios de interpretagdo ja consagrados pela doutrina,
inclusive, indicando na direcdo da distingdo entre esses termos, conforme
entendimento bastante empregado doutrinariamente. Como ja acima delineado, tal
art. 113, § 1°, Il do Cdédigo Civil também traz o mérito de ampliar a nogdo mais restrita
e desatualizada, contida no caput, que aponta apenas para “os usos do lugar de sua

celebragao”.

4.3 A INTERPRETACAO CONTRA O PREDISPONENTE CONTRATUAL EM
CONTRATOS PARITARIOS

O art. 113, § 1°, IV do Cddigo Civil tem a seguinte redagao:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
0s usos do lugar de sua celebragao.

§ 1° A interpretacdo do negécio juridico deve lhe atribuir o sentido que:
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

(...)

IV - for mais benéfico a parte que nao redigiu o dispositivo, se identificavel.

A regra acima disposta traz a denominada interpretacdo contra o
predisponente contratual também conhecida como o Principio da interpretacao contra
proferentem.

Araujo e Nakamura (2020) lembram que essa regra constou no art. 68 do
Projeto de Cdédigo Brasileiro de Obrigagdes, de Orozimbo Nonato, Philadelpho
Azevedo e Hahnemann e ndo se limitava aos contratos de adesdo, conforme a
redacado que segue: “Nos casos duvidosos, interpreta-se o ato contra quem estipulou

e em beneficio de quem assumiu a obrigagéo” (Brasil, 1941, p. 31).
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Nitschke (2022), por sua vez, destaca que um enunciado nesse mesmo
sentido constou na sétima Regra de interpretacdo de Pothier, com redagao
semelhante.

O art. 423 do Codigo Civil ja trazia a premissa da interpretagdo contra o
predisponente contratual, para os contratos de adesdo. Introduzido pela
Lei 13.874/2019, o novo art. 113, § 1°, IV do Cddigo Civil trouxe essa mesma logica,
sem, contudo, limita-la aos casos de contratos de adeséo, portanto, abrangendo todos
0s negocios juridicos contratuais regulados pelo Direito Civil.

A Exposicao de Motivos da Medida Provisoria 881/2019 (que deu origem a Lei
da Liberdade Econdmica) salientou a importancia da nova regra do art. 113, § 1°, 1V,
sob o fundamento de que esse dispositivo ampliou a aplicacdo do principio contra
proferentem, antes restrito apenas aos contratos de adeséao.

No art. 113, § 1°, IV do Cddigo Civil, a expressao “parte que nao redigiu o
dispositivo” ao que parece, refere-se a pessoa que “aderiu” a uma clausula contratual
formulada pela parte contraria. Nesse sentido, tem-se uma verdadeira clausula de
adesao, ainda que eventualmente possa integrar um contrato no qual a maioria das
clausulas ndo sejam de adesao (contrato predominantemente paritario). Nesse caso,
a interpretagdo de uma clausula dessa natureza deve ser realizada, conforme o
critério ja constante no art. 423 do Cddigo Civil.

Desse modo, deve-se realizar uma interpretacao extensiva do art. 423, para
que, onde consta a expresséo “contrato de adesao”, leia-se (também) “clausula de
adesao”, ainda que constante em contratos predominantemente paritarios. Aplicando-
se essa interpretagao para o art. 423, o artigo 113, § 1°, IV do Cdédigo Civil restaria
desnecessario.

Saliente-se a dificuldade de se identificar a autoria das clausulas de um
contrato, ou apontar quem redigiu determinada clausula (de quem foi a iniciativa de
inclusdo de uma clausula especifica). Nessa toada, surgiria agora uma nova
preocupacao nos contratos paritarios: colocar a autoria das diversas clausulas, para
poder utilizar o critério contra proferentem no futuro.

Nitschke (2022) relaciona quatro motivos de critica ao dispositivo em questao:
a) primeiro, porque abandona uma regra de tradicdo em nosso histérico, qual seja, a
regra do favor debitoris; b) em segundo lugar, porque amplia a regra do art. 423
(restrita aos contratos de adesao), promovendo inadequado aumento do dirigismo

contratual; ¢) em terceiro lugar, porque nao deixa explicito que a incidéncia dessa
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regra deve ocorrer apenas como ultima ratio; d) em quarto e ultimo lugar, porque exige
apenas o requisito da identificagdo do estipulador contratual, dispensando os demais
critérios constantes no art. 423 do Cédigo Civil.

Lantier (2022) chama a atencao para possibilidade de se colocar uma clausula
contratual afirmando que todo o conteudo contratual foi elaborado de forma conjunta
e compartilhada, afastando, assim, a referida norma relativa ao principio contra
proferentem. O mesmo autor destaca ainda a necessidade de cuidados redobrados
das partes na redacgao das clausulas de suas respectivas autorias. Sustenta também
que o principio contra proferentem incentiva a obediéncia a boa-fé na redacao do
conteudo contratual.

Nessa mesma linha, Araujo e Nakamura (2020) afirmam que essa regra impde
um Onus de clareza redobrado para quem fica responsavel pela redacao de
determinada clausula contratual. Acrescentam que, agora, torna-se mais importante o
arquivamento das correspondéncias (geralmente, e-mails) trocados entre os
contratantes, como forma de comprovar futuramente a autoria de determinada
clausula contratual.

Tartuce (2019) afirma que esse art. 113, § 1°, IV do Cddigo Civil, possui dois
aspectos dignos de destaque. Primeiro, ha a questdo da ampliacdo da regra da
interpretacéo contra o predisponente para alcancar os contratos paritarios, nao
ficando mais restritos aos contratos de adesao, como ocorria no art. 423 do Cédigo
Civil. O segundo destaque refere-se a possibilidade dessa regra agora poder ser
usada em qualquer situagao e nao apenas nos casos de ambiguidade ou contradigao,
como ocorria nos limites do art. 423.

Contudo, em relagédo a esse segundo destaque, ha de se ressaltar que
estamos diante de uma regra de interpretacdo. Assim, ela somente devera ser
utilizada mesmo quando houver, de fato, a necessidade de interpretacao. Desse
modo, parece que a redacgao do art. 423 do Cdédigo Civil na verdade nao limita a
aplicagado dessa regra, mas apenas a submete a maxima de que in claris cessat
interpretatio.

Conforme Kroetz (2019), seriam necessarios trés requisitos concomitantes
para a incidéncia da regra de interpretacéo contra o predisponente contratual, prevista
no art. 113, § 1° IV do Caddigo Civil, a saber, a) a presenga de ambiguidade ou
contradicao na clausula a ser interpretada; b) que o predisponente esteja em posigao

de dominio perante o aderente da determinada clausula; c) que nao se trate de
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contrato tipicamente de adesao, o que a atrairia o regramento do art. 423 do Cadigo
Civil ou do art. 47 do Cédigo de Defesa do Consumidor, conforme o caso.

A mesma autora afirma que esse principio de interpretacdao também consta
no ambito dos contratos internacionais, no item 4.6 dos Principios do UNIDROIT.
Ressalta ainda que aplicacdo dessa regra ndao deve ser automatica, cabendo ao
intérprete avaliar a adequacéao desse critério nas circunstancias concretas do caso e
destaca que a novidade da LLE tem o mérito de alinhar o nosso ordenamento com
outros no cenario internacional, que igualmente utilizam os principios classicos para
basear a interpretacédo contratual.

Lupi (2019) informa que a regra da interpretacdo contra o predisponente
igualmente figura nos Principios Europeus (Principios Lando). Contudo, ressalva que,
nesses, a regra da interpretacdo em desfavor de quem propds a redagcao somente se
aplica nas clausulas que, além de redigida ou proposta por uma das partes, também
nao tenha sido objeto ou resultado de negociagdo. Ou seja, o que importa n&o € o fato
de a clausula ter sido redigida por uma das partes, mas sim a relevancia € saber se a
clausula foi imposta ou discutida entre as partes.

Afirma ainda que a regra da interpretagcdo em desfavor do predisponente deve
ter carater subsidiario e ser usado apenas como um dos ultimos critérios
interpretativos.

Para Nitschke (2022), a regra do contra stipulatorem apresenta o problema
inicial de configurar-se como um critério de interpretacdo que n&o tem vinculagao
direta com a vontade comum das partes.

Como exemplo da aplicacdo desse dispositivo pela jurisprudéncia, tem-se o
julgamento da Apelacéo Civel n°® 1002181-69.2017.8.26.0063, na qual restou a duvida
se a assinatura do cOnjuge virago de fiador a tornaria também fiadora. O TJ/SP
entendeu que nao. No caso, o referido Tribunal considerou que a assinatura da esposa
se deu apenas como outorga uxoria, essencial para a validade do contrato, mas n&o
representa a anuéncia da mulher em ser fiadora juntamente com o marido. Na
espécie, o Tribunal de Justica de Sao Paulo aplicou o artigo 114 do Caodigo Civil, a
considerar que a fianga € um contrato benéfico e por isso tem que ser interpretado
restritivamente. Além disso, fundamentou a decisao no artigo 113, § 1°, IV do Cddigo
Civil, ao fundamento de que, em caso de duvida, deve-se interpretar o contrato em
favor de quem nao o redigiu. Por fim, utilizou ainda a regra do favor debitori, que

constou no art. 131, “5” do Cédigo Comercial de 1850.
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Na jurisprudéncia acima, podemos perceber que o principio contra
proferentem foi usado como um refor¢go argumentativo, juntamente com o principio do
favor debitori e o principio da interpretacao restritiva nos contratos benéficos. Isto leva
a crer que esse principio (contra proferentem) parece mais adequadamente utilizado
quando tal ndo atua de forma protagonista, principalmente, em casos nos quais nao
conflite com outros principios de interpretagcdo mais ligados a intengdo comum das
partes.

De tudo que foi dito, ressalte-se que, muitas vezes, a adesao a determinada
clausula, ainda que em um contrato predominantemente paritario, resulta de uma
negociacao, na qual a parte aderente realiza tal ato em troca de um correspondente
beneficio, em um jogo de barganhas. Desse modo, a regra da interpretacdo contra
proferentem deve ser bem ponderada, para nao alterar a legitima expectativa
decorrente da alocacdo dos riscos definida pelas partes, especialmente em se
tratando de contratantes empresarios. Por isso, o critério de usar essa regra como
ultima ratio mostra-se bastante prudente e deveria ter constado expressamente no
tipo legal.

Por fim, resumindo o objetivo de nossa pesquisa no contexto desse tdpico,
resta arrematar sobre a eficacia do art. 113, § 1°, IV do Cadigo Civil (Principio da
interpretacao contra proferentem) para o incremento da autonomia contratual. Nesse
sentido, nos parece que a regra da interpretagcao contra o estipulante contratual ndo
milita em prol da autonomia privada, uma vez que se mostra como um mecanismo de
dirigismo contratual, com fundamento na prote¢cao do contratante supostamente em
condicao de inferioridade, que pode ocorrer em contraposicdo a uma possivel
intencdo comum das partes e a livre alocacdo dos riscos, maxime nas relagdes
contratuais caracterizadas por um maior profissionalismo das partes, como costuma

ocorrer nos contratos empresariais.

4.4 AS CIRCUNSTANCIAS DO NEGOCIO E A RACIONALIDADE ECONOMICA
DAS PARTES

O art. 113, § 1°, V do Cédigo Civil, com a redac¢ao dada pela Lei 13.874/2019,

apresenta a seguinte redacao:
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Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
os usos do lugar de sua celebracéo.
§ 1° A interpretacao do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que:

(-..)

V - corresponder a qual seria a razoavel negociacao das partes sobre a
questdo discutida, inferida das demais disposigcbes do negdcio e da
racionalidade econd6mica das partes, consideradas as informacdes
disponiveis no momento de sua celebragéo.

Pela leitura do artigo em foco, verificamos que a norma em destaque elege
um critério de interpretagao baseado na hipotética negociagdo das partes sobre uma
questao que restou omissa ou obscura no contrato. Como subcritérios para a busca
dessa hipotética negociagao, a propria lei elenca trés parametros, a saber, a) “as
demais disposi¢des do negdcio”; b) “racionalidade econdbmica das partes” e c)
“‘informacdes disponiveis no momento” da celebragao.

Esse dispositivo é considerado o mais preocupante dentre todos os que foram
introduzidos no art. 113 do Cédigo Civil, pela Lei da Liberdade Econémica (Nitschke,
2022).

O mesmo autor acima ainda destaca que essa norma n&o encontra um
paralelo exato na tradigdo legislativa brasileira € nem na comparagao juridica
estrangeira. Afirma ainda que essa regra de interpretagdo é problematica por varios
motivos, dentre eles, porque a) ha uma mistura de critérios, colocados em um mesmo
dispositivo; b) refere-se a racionalidade econOmica “das partes” aos invés da
racionalidade econdmica “do negdcio”, desse modo, entrando em um subjetivismo
contrario ao objetivismo que € declarado como intengéo da LLE em se tratando de
interpretacédo; c) o critério das “informagdes disponiveis no momento de sua
celebracao” do contrato, mostra-se como gerador de um esforgco herculeo ao
intérprete na busca da descoberta de tais “informacgdes disponiveis no momento” da
celebracdo do contrato, principalmente nos contratos de longa durag&o, depois de
muito tempo de sua formagdo. Arremata que a busca dessa provavel “razoavel
negociacao”, pelos critérios legais constantes no artigo 113, § 1°, V, da margem ao
arbitrio aplicativo do intérprete e ao juizo de equidade, disfargado de supostos critérios
objetivos, de modo que qualquer elemento podera ser usado pelo intérprete como
fundamento da “razoavel negociagao”.

Ja Forgioni (2020) afirma que a mengao a “racionalidade econémica” se
baseia no pressuposto (correto) de que os contratantes empresariais se fundamentam
em uma racionalidade prépria, pois sdo acostumados ao mercado e ao negocio objeto

do contrato. Desse modo, € possivel esperar do outro contratante uma conduta dentro
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de certo padrao praticado no mercado, o que reduz o custo de precaucido contra
comportamentos diversos e fomenta o fluxo das relagbes econémicas. Contudo,
adverte que essa racionalidade deve ser conforme a boa-fé e, assim, ndo pode ser
ardilosa, oportunista ou predatdria, sob pena de comprometer o sistema.

Ja, Leonardo e Rodrigues Jr (2020) destacam que o inciso V em questao parte
do pressuposto (nem sempre verdadeiro) de que todos os negdcios juridicos resultam
de uma efetiva “racionalidade econémica”.

De fato, a critica parece razoavel, ja que nem todos os negdcios juridicos sdo
empresariais, pois nem sempre sao celebrados por agentes com habitualidade no
ramo. Desse modo, esse inciso deve ser interpretado também a contrario sensu, para
qgue se analise de forma diferenciada, por exemplo, um contrato de locacao, celebrado
diretamente entre dois particulares, portanto, sem habitualidade no negdcio,
mostrando-se como um exemplo de contrato civil, que ndo € de consumo € nem
empresarial.

Ainda quanto a “racionalidade econbmica das partes”, que consta no
dispositivo legal, deve-se evitar entender que tal norma esteja se referindo a uma
interpretacédo do contrato baseada em critérios subjetivos das partes, pois isso
afastaria a interpretacéo objetiva do contrato, que € a inteng&o proclamada pela LLE.
Assim, deve-se interpretar tal artigo em conjunto com o artigo 421-A, Il do Cédigo Civil
(artigo também introduzido pela Lei 13.874/19), o qual estabelece que “a alocagao de
riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada” (Gediel; Corréa, 2020).
Desse modo, a racionalidade aqui referida seria aquela possivel de ser abstraida
objetivamente, a partir do conteudo das disposi¢cdes contratuais.

Nesse sentido, para Forgioni (2020) a expresséao legal “razoavel negociagao
das partes sobre a questao discutida”, refere-se a tentativa de descobrir qual objetivo
normalmente se busca, no mercado, por meio de determinada pratica contratual.

Desse modo, seria a procura pela intengdo comum reflexa da praxis do
mercado. Afirma ainda que “a razoavel negociagdo das partes” remete a intencéo
comum das partes, independentemente do que pensa uma ou outra parte
isoladamente. Desse modo, o inciso V, em questdo, procura afastar o ranco
subjetivista da interpretacéo, que ocasiona perigos para a seguranga e previsibilidade
indispensaveis ao trafego mercantil. Afirma ainda que esse inciso minimiza o risco de
uma indevida intervencao externa no contrato, pois retira do intérprete a possibilidade

de recorrer a critérios abstratos, ndo relacionados com o contexto do contrato.
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Quanto a parte do art. 113, § 1°, V do Cdédigo Civil que faz referéncia as
“‘demais disposi¢cdes do negdcio” como critério hermenéutico, trata-se da interpretagao
sistematica, comparando a clausula duvidosa com o contexto das demais disposicdes
contratuais.

Cabe destacar que essa técnica ja constou no art. 131, 1l do Cdédigo Comercial
de 1850, o qual estabelecia que “as clausulas duvidosas serdo entendidas pela que o
nao forem, e que as partes tiverem admitido (Brasil, 1850)".

Por sua vez, essa regra do Cédigo Comercial revogado derivou da sexta regra
de Pothier, a qual reza que: “[hJuma clausula deve interpreta-se pelas outras do
mesmo instrumento, ou ellas precedao ou ellas se sigdo aquella”. (Forgioni, 2020).

Com relagao ao trecho da norma do art. 113, § 1°, V do Caédigo Civil, que se
refere “as informacdes disponiveis no momento da contratacdo”, Forgioni (2020)
afirma que, se no instante da celebragdo do negdcio, a empresa considerou que o
contrato representaria uma vantagem; esta expectativa pode até ser frustrada, mas
isso faz parte do risco do negocio.

Nesse sentido, em uma relagdo empresarial, tal critério poderia ser usado
para confirmar a legitimidade e justeza de um prejuizo sofrido por quem decidiu
celebrar determinado negocio, mesmo néo dispondo de informagdes suficientes para
uma melhor analise do risco envolvido. Em outras palavras, quem decidi celebrar
determinado contrato, seduzido pela expectativa de rendimento (mesmo sem ter a
cautela de obter todas as informagdes suficientes para a correta analise do risco
envolvido) merece amargar o prejuizo, pois isso era altamente provavel, tendo em
vista a insuficiéncia das informacoes.

Nessa mesma linha, Rebougas (2017), defende que nos negdcios celebrados
entre empresarios, deve haver uma maior responsabilidade das partes na busca pelas
informacdes relativas ao contrato que pretendem celebrar. Assim, aumenta-se o
espectro da autonomia privada nessas relagbes, com o consequente aumento da
seguranga, em razao do respeito as escolhas realizadas pelos contratantes, de modo
qgue se diminui os custos da transacéao, ja que menos sujeita a intervencgao judicial.

Nesse mesmo sentido, Aguirre (2011) ressalta que, apesar do dever genérico
de informacgao impostos as partes, os contratantes ndo sédo obrigados a fornecer as
informagdes que a outra parte poderia obter, se utilizasse um minimo de diligéncia e
responsabilidade. Assim, o dever de informagao nao deve ser imposto apenas a uma

das partes, com fundamento unicamente na assimetria entre elas. Desse modo,
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sustenta que o intérprete deve fazer a ponderacao dos interesses envolvidos, antes
de imputar um dever de informacéo unilateral. Afirma que a busca diligente por
informagdes pela contraparte também faz parte da lealdade e da ética exigidas na
pratica contratual.

Contudo, a interpretacao dessa parte do artigo 113, § 1°, V do Cdédigo Civil,
que faz referéncia as “informacdes disponiveis no momento da celebracdo” deve
também considerar em grande medida uma O&tica que privilegia o dever de
transparéncia.

Nesse sentido, se determinado contratante sonegou informagdes que eram
da esséncia do negocio, tal acerto ndo deve ser considerado perfectibilizado, pois a
vontade de uns dos contratantes n&o se caracterizou como uma “vontade bem-
informada”.

Nessa linha, € o pensamento de Nalin (2008, p. 148), para quem, na analise
da emissao de vontade, ndo basta apenas a verificagdo de que tal vontade esteja livre
dos vicios do consentimento (erro, dolo e coagao). Mais do que isso, a vontade precisa
ser consciente e informada.

Em resumo, o art. 113, § 1°, V do Cddigo Civil, sendo lido de forma adequada,
traz alguns contributos para a interpretagao contratual. Assim, a referéncia a “razoavel
negociag¢ao das partes” deve conduzir a intengdo comum das partes, em consonancia
com o postulado geral do art. 112 do Cddigo Civil. Ademais, a determinagao para que
se considerem as “demais disposigdes do negocio” deve reforgar o uso da
interpretacao sistematica. A consideracgao pela “racionalidade econémica das partes”
deve pautar-se em convergéncia com a “alocagao de riscos definidas pelas partes”,
conforme art. 421-A, 1l do Codigo Civil, mas nunca em uma racionalidade predatéria,
em descompasso com a boa-fé.

Por fim, a determinagcdo de consideragao das “informagdes disponiveis no
momento” deve conduzir a nogédo de que o contrato envolve riscos calculados,
conforme o conhecimento disponivel quando o acordo foi celebrado, devendo o pacto
ser respeitado, mesmo quando o calculo do risco n&o foi bem-feito ou o contrato nao
proporcione o beneficio desejado por qualquer das partes, desde que tenha sido
observado o principio da transparéncia, prestando-se todas as informacdes
necessarias para uma razoavel analise do negocio em questao.

Em arremate alinhado com o objetivo desse trabalho, cabe resumir a

importancia da regra do art. 113, § 1°, V do Cdédigo Civil para a relagdo entre a
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autonomia privada contratual e a fungao social do contrato. Nesse desiderato, conclui-
se que os critérios de interpretagdo contratual fornecidos pelo art. 113, § 1°, V do
Cddigo Civil, baseados notadamente, na racionalidade econémica das partes e nas
circunstancias do negocio, proporcionam uma relevante contribuicdo para o
aprimoramento da compreensao da relagao entre a liberdade contratual e a funcéao
social do contrato, uma vez que direcionam a interpretacédo contratual para a analise
do negdécio em especifico, proporcionando mais clareza e mais objetividade na
atividade interpretativa.

Primeiramente, quanto a referéncia legal ao subcritério “demais disposi¢coes
do negdcio”, entende-se que esse parametro reforgca a seguranga juridica e a
autonomia privada, pois aponta para uma interpretacao sistematica, olhando para os
demais termos do proprio contrato, portanto, evitando fundamentos externos ao
contrato, traduzindo-se em menos dirigismo e mais autonomia privada.

Em segundo lugar, no que se refere ao recurso a “racionalidade econémica
das partes”, tem-se que a redacao do dispositivo pode conduzir a uma interpretacao
contratual em desfavor da segurancga juridica, pois ao apontar para a racionalidade
“das partes”, a redacao legal da margem a uma possivel interpretagdo mais carregada
dos subjetivismos individuais dos contratantes, distanciando-se da objetividade, como
instrumento de seguranca juridica, conforme intencionado pelos autores da LLE em
matéria contratual. Tal caracteristica poderia ter sido evitada, caso o legislador tivesse
optado por racionalidade econémica “do negdcio”, ao invés de “das partes”. Contudo,
tal equivoco pode ser reparado, por meio da atividade interpretativa que entenda a
“racionalidade econémica” do negdcio, abstraida de todo o conjunto de circunstancias
negociais.

Por fim, quanto ao critério legal de interpretacdo conforme “as informacgdes
disponiveis no momento da celebragao”, abrem-se duas possibilidades de ligacao
entre essa inovagao legislativa e o equacionamento da relacdo entre a liberdade
contratual e a fungao social do contrato.

Primeiramente, se consideramos que essas ‘“informacgdes disponiveis no
momento da celebragcdo” possam corresponder a anexos, glossarios e outros tipos de
apéndices contratuais, poder-se-ia dizer que estamos diante de uma novidade legal
que traria um reforgo aos principios de seguranca juridica e da autonomia privada,

pois estar-se-ia langado mao de elementos do préprio contrato para interpreta-lo.
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Por outro lado, se tais “informacdes” disserem respeito a elementos externos
ao que restou consignado no instrumento contratual (por exemplo, negociagdes
preliminares, negociagdes em contratos anteriores celebrados entre as mesmas
partes etc.), estar-se-ia diante de uma interpretacao contratual menos proxima do
negocio em questdo, porém, ainda baseada em critérios que contém alguma
objetividade.

Cabe ressaltar outro aspecto interessante, com relacdo as “informacodes
disponiveis no momento” da celebragao do contrato: o reconhecimento da importancia
do dever contratual de informacéo. Percebe-se um reforgo que o novo Cdodigo da ao
principio da transparéncia. Tal principio revela-se cada vez mais caro, notadamente
porque a grande maioria dos contratos sdo realizados por ades&o, o que exige uma
grande clareza dos termos contratuais, ja que um dos contratantes nao tem o poder
de discutir as clausulas da avenca.

Olhando por esse prisma, pode-se afirmar que a importancia conferida ao
principio da transparéncia, por meio dessa inovagao legal, labora no sentido de

reforcar a boa-fé objetiva na relagao contratual.

4.5 O PRINCIPIO DA INTERPRETACAO EM FAVOR DA LIBERDADE
ECONOMICA

Também relacionado a um reforgo interpretativo liberal, o art. 1°, § 2° da Lei
13.874/19, vem estabelecer um principio segundo o qual as normas de ordenagao
publica sobre a atividade privada devem ser interpretadas em favor da liberdade
econdmica, da boa-fé, do respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade,

conforme segue:

Interpretam-se em favor da liberdade econémica, da boa-fé e do respeito aos
contratos, aos investimentos e a propriedade todas as normas de ordenacéao
publica sobre atividades econdmicas privadas (Brasil, 2019).

Primeiramente, ressalte-se que a redagao do dispositivo teria mais fluidez se
tivesse sido escrito na seguinte ordem: as normas de ordenacgao publica sobre
atividades econdmicas privadas devem ser interpretadas em favor da liberdade

econdmica, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade.



89

Contudo, a redagdo que se encontra na lei ndo compromete sua
compreensao.

Com relagdo ao conteudo do artigo, primeiramente, cabe destacar que a
norma se refere a interpretagdo, mas nao se trata de uma regra de interpretagao do
contrato propriamente, mas sim de interpretagcdo de regras legais sobre a matéria
contratual.

Para Thronicke (2020), tal dispositivo mostra-se como um relevante
instrumento para a acertada hermenéutica da liberdade econédmica e uma maneira
especifica de interpretacdo e aplicagdo de normas para relagdes de carater
econdmico, que prestigia a liberdade contratual, investimentos e a propriedade, frente
a influencias externas ao direito empresarial, que visam mitigar a autonomia da
vontade, em prol do agigantamento da intervengao estatal, em descompasso com a
liberdade de empreender.

Para Forgioni (2019), as liberdades constitucionais, diante do contrato
empresarial, transformam-se em diretrizes interpretativas, de modo que a
concretizagao do principio da livre-iniciativa (na esfera contratual) seria a priorizagao
da interpretagao do contrato em favor da liberdade e da autonomia.

Nesse sentido, diante da profissionalidade dos agentes envolvidos nos
contratos empresariais e considerando a regra geral da liberdade contratual, qualquer
restricdo a essa liberdade deve estar expressamente contratada. Assim, ndo age de
boa-fé aquele que cala e ndo contrata expressamente uma excecgao restritiva da
liberdade e depois procura tirar vantagem, buscando uma interpretacado que restrinja
a liberdade contratual. Nesses casos, o intérprete deve aplicar a regra em favor da
liberdade, considerando a habitualidade dos contratantes e o conhecimento da
alocagao dos riscos envolvidos. Assim, o intérprete ndo deve aplicar a sua nog¢ao
prépria de justica contratual, em substituicdo a vontade dos contratantes empresarios
(Forgioni, 2019).

Esse entendimento mostra-se em sintonia com o disposto no art. 3°, V da LLE,
o qual estabelece:

Art. 3° Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o

desenvolvimento e o crescimento econdmicos do Pais, observado o disposto
no paragrafo unico do art. 170 da Constituicdo Federal:

V - gozar de presuncado de boa-fé nos atos praticados no exercicio da
atividade econdmica, para os quais as duvidas de interpretagdo do direito
civil, empresarial, econdbmico e urbanistico serdo resolvidas de forma a
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preservar a autonomia privada, exceto se houver expressa disposi¢ao legal
em contrario (Brasil, 2019);

Para Accioly (2019), o art. 1°, § 2 ° da Lei 13.874/19 constitui-se na positivagao
do principio da interpretacao pro libertatem, para fazer frente ao desrespeito a livre
iniciativa, ao contrato e a propriedade. O mesmo autor entende que essa norma indica
que, nas atividades privadas, deve-se privilegiar os objetivos privados, deixando a
priorizagao dos objetivos publicos para esfera publica, tornando o direito privado mais
privado, de modo que a boa-fé referida no art. 1°, § 2° da LLE deve estar atrelada ao
cumprimento dos acordos.

Na mesma linha, Rosenvald e Dias (2020, p. 13) afirmam que “agora, também
a boa-fé passa a contar com especial funcionalizagdo em favor da liberdade de
atuacao no mercado”.

Entretanto, é necessario ressaltar que a norma inserta no art. 1°, § 2° da LLE
possui carater principioldgico. Assim, necessita da devida graduagdo no caso
concreto. lgualmente, é interessante destacar que a interpretacdo das “normas de

ordenacao publica” “em favor da liberdade econédmica”, nos termos do referido artigo,
ndo significa o afastamento completo de normas cogentes em matéria contratual, em
favor da autonomia da privada.

Além disso, a expressao “as normas de ordenacao publica sobre atividades
econbmicas privadas” parece refere-se mais as normas de direito administrativo
regulatorio do que propriamente as normas de direito contratual.

Contudo, ndo se pode negar a influéncia do dispositivo em questao, no direito
contratual, visto que esse também consiste em “normas de ordenagéo publica sobre
atividades econémicas privadas”, conforme consta na redagao do artigo em analise.

Desse modo, o aplicador do direito ao caso concreto deve agora também levar
em reforcada consideracdo a linha principiolégica que relaciona a interpretacao
conforme a boa-fé com a seguranga juridica e com o respeito a autonomia privada.
Em outras palavras, o dispositivo em questao reforgca o entendimento da boa-fé como
um mandamento de obediéncia ao conteudo contratual privado.

No geral, considera-se que a norma trazida pelo art. 1°, § 2° da Lei 13.874/19
promove uma importante colaboragdo para a analise da relagao entre a autonomia
privada contratual e a fungdo social do contrato, pois, sem desprezar os limites
impostos pela fungdo social do contrato, determina que, em sede de relagdes

privadas, o julgador deve interpretar as normas (por exemplo, normas sobre



91

interpretacao contratual) sob uma visdo que faca uma correlagao entre a boa-fé e o
respeito aos contratos e aos investimentos.

Assim, a norma em foco, de fato, € coerente com os anseios e propdsitos de
incremento da autonomia privada e da segurancga juridica, conforme declarado pelos
idealizadores da LLE.

Entretanto, vale lembrar que se trata de uma norma principioldgica, que,
portanto, merece a devida graduagdo, conforme o caso concreto, levando em
consideracao que a boa-fé referida na norma em comento também possui fundamento
na solidariedade constitucional, de modo que se deve fazer a adequada ponderacgao

entre os ideais liberais e a observancia do postulado da socialidade contratual.
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5 A LEI DA LIBERDADE ECONOMICA, NA RELAGAO ENTRE A AUTONOMIA
PRIVADA E A FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO

Nesse Capitulo, serdo analisadas algumas contribuicdes da Lei da Liberdade
Econbmica para o enfretamento da relagcédo entre a autonomia privada e fungao social
do contrato. Nesse objetivo, inicialmente seréo feitos apontamentos sobre a revisao
contratual. Em seguida, serdo expostas algumas novidades implementadas pela Lei
13.874/19, como a presuncado de paridade e de simetria dos contratos civis e
empresariais, bem como o principio da intervencdo minima, além do principio da
excepcionalidade da intervengao contratual e, por fim, sera abordada a determinacao

legal de se respeitar e observar a alocagao dos riscos, tal qual definida pelas partes.

5.1 A REVISAO CONTRATUAL

A revisdo contratual € um assunto tormentoso e que, geralmente, suscita
duvidas sobre a sua aplicagao.

Nesse sentido, surgem indagagdes sobre quais as bases teoricas para a
revisdo contratual, bem como quais os critérios autorizadores da intervengdo no
programa contratual, a depender do tipo de relacdo entabulada: se direito
civilempresarial, se de relagdes consumeristas.

Igualmente, mostra-se interessante saber se o ordenamento juridico civel e
consumerista estabelece uma ordem de preferéncia entre a revisdo e a resolucao,
bem como investigar se o contrato poderia ser revisado, tanto por fatores congénitos,
como também em razao de fatos supervenientes.

A ideia de revisar ou mesmo de resolver um pacto néo é recente. Desde a
Idade Média, tem-se registro de que o Direito Romano ja contemplava tal
possibilidade.

O tema é sempre bem controverso. Rodrigues Junior (2019) relata que, em
pesquisa realizada nos anos 80, Aristide Chiotellis catalogou que existiam, apenas em
lingua alema, nada menos que 56 teorias diversas, apenas sobre a chamada teoria
da alteragdo da base do negdcio juridico. O mesmo autor afirma que a celeuma
também se repete na jurisprudéncia. Nesse sentido, exemplifica que, no ambito do

STJ, durante uma pesquisa, contemplando a jurisprudéncia daquele Tribunal, no
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periodo entre 2008 e 2011, foi possivel encontrar 638 acoérdaos sobre a matéria
revisional de contratos, sem contar com as repeticoes.

O fundamento considerado mais antigo para a revisao contratual € a chamada
Clausula Rebus Sic Stantibus, a qual remonta ao periodo medieval e trazia a ideia
geral de que as obrigacbes devem ser cumpridas, se as circunstancias
contemporaneas ao momento da celebragdo permanecerem as mesmas, por ocasiao
do respectivo cumprimento.

Tal pensamento serviu de fundamento para a elaboragao de proposigdes, nos
séculos seguintes, com o objetivo de explicar a possibilidade de perturbacdo no
programa contratual.

Um exemplo marcante € o caso das teorias da base do negdcio juridico,
surgidas na Alemanha, no Século XX.

Primeiramente, merece destaque a Teoria da base do negdcio juridico,
elabora pelo jurista Alemé&o Paul Oertmann. Segundo tal tedrico, a denominada base
do negdcio juridico seria uma idealizagdo ou expectativa de ambos os celebrantes,
pela qual esses se deixaram levar ao pactuar o contrato (Oertmann, 1933).

Nesse raciocinio, haveria a quebra da base do negécio juridico, quando o
negocio tomasse feigcdes que se afastassem desse propdsito inicial, idealizado pelas
partes.

Tal teoria tem um viés bastante subjetivo, visto que se preocupa com a
intencdo das partes ao celebrar o contrato. Nesse aspecto, essa teoria torna-se de
dificil aplicagéo pratica, visto que a prova da subjetividade das partes ao celebrar o
contrato é de dificil obtencéo.

Na sequéncia, é apropriado apontar a Teoria da base objetiva do negdcio
Juridico, atribuida ao jurista Karl Larenz. Essa teoria se diferencia daquela enunciada
por Oertmann, pois nessa nao se busca a investigacao da intencdo das partes ao
celebrar o negocio. Diferentemente, no pensamento de Larenz (1956), ocorre a
quebra da base objetiva do negocio quando desaparece a equivaléncia das
prestacdes, no decorrer do cumprimento da avenca. Assim, a base objetiva seria a
manutencao das conjunturas faticas fundamentais e indispensaveis para que o pacto
permaneca.

Percebe-se que ambas as teorias da base do negdcio juridico conservam o
principio do Rebus Sic Stantibus, ora em aspecto mais subjetivo, ora em ponto de

vista mais objetivo.



94

Posteriormente, essa orientagao sofreu declinio, em razdo de anseios por
seguranga juridica nas relagdes contratuais.

Nesse cenario, surgiram outras proposi¢gdes, com a finalidade de melhor
explicar a possibilidade de revisdo das avencgas.

Nesse momento, € oportuno trazer a lume a Teoria da imprevisao, nascida no
ambito do Direito Administrativo, na Franca, no periodo contemporaneo com a
Primeira Guerra Mundial.

No caso, a Companhia de Gas de Bordeaux havia celebrado com a
municipalidade um contrato de fornecimento de gas, pelo prazo de trinta anos, a prego
fixo, no ano de 1904.

Ocorre que, com a eclosdao da Primeira Guerra Mundial, os custos de
transporte ficaram muito elevados, de modo que a contraprestacao fixa pelo
fornecimento de gas passou a ficar desproporcional com os referidos custos de
operagao.

Dentro dessa problematica, o Conselho de Estado (6rgdo maximo da
jurisdicdo administrativa francesa) estabeleceu o pagamento de uma indenizagao
(indemnité d’imprévision), para o restabelecimento do equilibrio do contrato.

Assim, nasceu na Francga, ainda que restrita a uma jurisdicdo administrativa,
a chamada teoria da impreviséao.

Na ltalia, por sua vez, houve a adocdo da possibilidade de revisdo dos
contratos, pela denominada Teoria da Onerosidade Excessiva, a qual ficou
consubstanciada no Cédigo Civil Italiano de 1942, mais precisamente no artigo 1.467,

nos seguintes temos:

Nos contratos de execugao continuada ou periddica, ou de execucao diferida,
se a prestagdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa por
verificarem-se eventos extraordinarios ou imprevisiveis, a parte que deve tal
prestacao pode demandar a resolugédo do contrato (Italia, 1942).

Da leitura do dispositivo acima, percebe-se que a norma foi elaborada para os
casos de resolucdo e nao propriamente de revisao contratual. Contudo, é possivel a
sua aplicagcao também para as hipdteses de revisédo, na linha do chamado Principio
da Conservacao dos Contratos.

E de se destacar também que a teoria da onerosidade excessiva, nos moldes

do Cadigo Civil italiano, igualmente nao dispensa o requisito da imprevisibilidade do
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fato ensejador da resolucédo (ou da revisdo, como foi dito acima), o que se pode
denotar, por meio da alusdo a eventos extraordinarios e imprevisiveis na dicgao do
referido artigo.

Passando para a experiéncia brasileira em relacdo a revisdo contratual,
convém destacar que a revisao contratual pode ser realizada em razdo de fatos
supervenientes ao contrato, como também em decorréncias de situagdes imanentes
a propria avenca.

Nesse sentido, como bem observa Yamashita (2020), a Lei da Liberdade
Econbmica ndo promoveu mudangas nos arts. 157, 317 e 478 do Cddigo Civil, os
quais relacionam-se direta ou indiretamente ao tema da revisao contratual. O referido
autor resume que as possibilidades de revisdo judicial do programa contratual ocorrem
basicamente de duas formas no Cédigo Civil, em prote¢ao ao equilibrio contratual, a
saber, a) no desequilibrio por alteragdo das circunstancias faticas, como acontece na
mudanca do valor da obrigagdo de dar quantia certa (art. 317) e na proposta da parte
beneficiada (art. 479) e, b) no desequilibrio congénito (art. 157).

Ressalta que, as alteragbes do equilibrio contratual, seja congénito, seja
superveniente, em regra, conduzem a extingdo no negdécio e, apenas
excepcionalmente, a sua revisdo. Assim, o referido autor sustenta a desnecessidade
das alusbes ao principio da intervengdo minima e a excepcionalidade da reviséao
contratual, conforme trazidos pela Lei 13.874/19 (Yamashita, 2020).

Em que pese a opinidao doutrinaria supra, entende-se pela relevancia da
referéncia que a Lei da Liberdade Econbémica fez ao principio da excepcionalidade da
revisdo contratual e ao principio da minima intervengao contratual, primeiramente,
porque tais principios passaram a figurar de forma expressa na lei.

Admite-se que esses principios ja figuravam, de forma implicita no Codigo
Civil. Tal afirmacéo pode ser comprovada por meio da exigéncia da onerosidade
excessiva e da imprevisibilidade (arts. 317 e 478 do Cddigo Civil) como requisito para
intervengdo no programa contratual, demonstrando trata-se de hipoteses
excepcionais e limitadas.

Entretanto, a mengao expressa a esses principios tem o mérito de chamar
mais a atencgao do intérprete em relacao a tais principios, promovendo um reforco na

consideragao da seguranca juridica e da autonomia privada nas relagdes contratuais.
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Com relagao a hipotese de revisdo, em razao de defeitos congénitos do
contrato, pode-se apontar, como exemplo, 0 caso da revisao contratual por leséo,

prevista no artigo 157, § °© 2 do Cédigo Civil, que assim estabelece:

Art. 157. Ocorre a lesao quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou
por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao
valor da prestagao oposta.

(...)

§ 2 0 Nao se decretara a anulagédo do negocio, se for oferecido suplemento
suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a reducédo do proveito
(Brasil, 2002).

A redacédo do artigo acima fala em “pessoa” referindo-se a vitima da leséo.
Como a Parte Geral do Cdédigo Civil aplica-se também ao direito empresarial, nada
impede que a expressao “pessoa” seja aplicada também em relagao a pessoa juridica,
desse modo, cabendo tal regra de revisdo contratual para os contratos empresariais,
todavia, sob a dtica diferenciada que é propria do direito empresarial, levando em
conta as caracteristicas peculiares desse ramo, tais como a habitualidade e
profissionalidade da relagédo e, assim, aplicando os valores de concretude ou
operabilidade, para mitigar o cabimento de revisdo contratual, com base no instituto
da lesdo, nas relagcbes empresariais.

Outro exemplo de revisao contratual por fatos ndo supervenientes ao contrato,
portanto, congénitos ao pacto, pode ser encontrado na possibilidade de redugéo da
clausula penal, notadamente na ultima parte do artigo 413 do Cadigo Civil, que assim

estabelece.

Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a
obrigacéo principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da
penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a
finalidade do negécio (Brasil, 2002).

Nessa linha, pode-se citar, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justicga,
o exemplo do REsp 1.447.247, no qual o relator, Luis Felipe Salomao, reforcou o
entendimento no sentido da possibilidade de redugao da clausula penal, em contratos
empresariais, inclusive, de oficio.

Segue a ementa do julgado, que bem ilustra o posicionamento acima referido.
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RECURSO ESPECIAL. AGAO POSTULANDO O CUMPRIMENTO DE
OBRIGACAO DE FAZER. SENTENGCA DE IMPROCEDENCIA DA
PRETENSAO AUTORAL COM CONDENAGCAO AO PAGAMENTO DA
CLAUSULA PENAL AVENGADA. REDUGCAO DE OFICIO DA MULTA
CONTRATUAL PELA CORTE ESTADUAL.

1. Em que pese ser a clausula penal elemento oriundo de convengao entre
os contratantes, sua fixagdo nao fica ao total e ilimitado alvedrio destes,
porquanto o atual Cdédigo Civil, diferentemente do diploma revogado,
introduziu normas de ordem publica, imperativas e cogentes, que possuem o
escopo de preservar o equilibrio econdmico financeiro da avenga, afastando
0 excesso configurador de enriquecimento sem causa de qualquer uma das
partes.

2. Entre tais normas, destaca-se o disposto no artigo 413 do Cdédigo Civil de
2002, segundo o qual a clausula penal deve ser reduzida equitativamente
pelo juiz se a obrigacédo principal tiver sido cumprida em parte, ou se o
montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a
natureza e a finalidade do negdcio.

3. Sob a égide do Cdédigo Civil de 2002, a redugdo da clausula penal pelo
magistrado deixou, portanto, de traduzir uma faculdade restrita as hipoteses
de cumprimento parcial da obrigagéo (artigo 924 do Cdédigo Civil de 1916) e
passou a consubstanciar um poder/dever de coibir 0s excessos e os abusos
que venham a colocar o devedor em situacao de inferioridade desarrazoada.

4. Superou-se, assim, o principio da imutabilidade absoluta da pena
estabelecida livremente entre as partes, que, a luz do cddigo revogado,
somente era mitigado em caso de inexecugao parcial da obrigagéo.

5. O controle judicial da clausula penal abusiva exsurgiu, portanto, como
norma de ordem publica, objetivando a concretizagdo do principio da
equidade - mediante a preservagédo da equivaléncia material do pacto - e a
imposicao do paradigma da eticidade aos negdcios juridicos.

6. Nessa perspectiva, uma vez constatado o carater manifestamente
excessivo da pena contratada, devera o magistrado, independentemente de
requerimento do devedor, proceder a sua redugao, a fim de fazer o ajuste
necessario para que se alcance um montante razoavel, o qual, malgrado seu
conteudo sancionatério, ndo podera resultar em vedado enriquecimento sem
causa. 7. Por sua vez, na hip6tese de cumprimento parcial da obrigacao,
devera o juiz, de oficio e a luz do principio da equidade, verificar se o caso
reclamara ou ndo a reducao da clausula penal fixada.

8. Assim, figurando a redugdo da clausula penal como norma de ordem
publica, cognoscivel de oficio pelo magistrado, ante sua relevancia social
decorrente dos escopos de preservacao do equilibrio material dos contratos
e de repressao ao enriquecimento sem causa, nao ha falar em inobservancia
ao principio da adstricdo (o chamado vicio de julgamento extra petita), em
preclusdo consumativa ou em desrespeito aos limites devolutivos da
apelagéo.

9. Recurso especial ndo provido (Brasil, 2018).

Também é interessante ressalvar que o referido artigo 413, ao prevé a

possibilidade de reducao da clausula penal, quando o montante da multa prevista for
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manifestamente excessivo, deixou claro, na parte final do dispositivo, que tal reducao
devera levar em consideragao “a natureza e a finalidade do negécio”.

Sobre esse aspecto, mais uma vez o Cdodigo Civil presta homenagem ao
principio da operabilidade ou concretude, pois a analise da redugéo de uma clausula
penal em um contrato civil deve ser realizada de maneira diferente daquela enfrentada
em um contrato empresarial, no qual a alocacdo dos riscos costuma ocorrer de
maneira mais profissional.

Contudo, o referido dispositivo ndo afasta a possibilidade de reducédo da
clausula penal, no ambito de um contrato empresarial, apesar da parte final do artigo
413 deixar parametros para que essa redugao seja feita de maneira mais comedida.

Analisando a revis&o judicial a luz da Lei da Liberdade Econdmica, a qual
reforca a excepcionalidade da intervencédo no programa contratual, percebe-se uma
orientacao legislativa no sentido contrario a realizagdo de revisao contratual judicial,
de oficio.

Para confirmacao dessa afirmacao, confira-se os principios implementados
elou reforcados pela Lei 13.874/19 sobre a matéria, a saber: os principios da
intervengdo minima e da excepcionalidade da reviséo contratual (art. 421, paragrafo
unico do Cadigo Civil); bem como o principio da presuncgao de paridade e simetria (art.
421-A do Caodigo Civil) e, especificamente para os contratos empresarias, o principio
da liberdade contratual qualificada dos contratos empresariais paritarios (art. 3°, VIII
da LLE).

E oportuno reforcar que a reviséo contratual nesses casos (tanto na leséo
como na clausula penal abusiva) nao esta sujeita a teoria da imprevisao, ja que essa
€ aplicavel apenas aos casos de revisdo contratual por fatos supervenientes. Nesse
sentido, um simples raciocinio l6gico pode levar a conclusdo de que apenas ao fato
superveniente pode-se atribuir a caracteristica de imprevisivel.

Com relagao as hipéteses de revisao contratual, por fatos supervenientes, a
doutrina e jurisprudéncia costuma elencar os artigos 317 e 478 do Codigo Civil, como
principal fundamento, havendo alguma variagdo, de modo que uns preferem o artigo
317 e outros sao favoraveis ao artigo 478, como fundamento da revisao contratual por
fato superveniente.

Neste momento é importante transcrever a literalidade dos referidos artigos,

a fim de melhor ilustrar a questao.
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Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporcéo
manifesta entre o valor da prestagdo devida e o do momento de sua
execugao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure,
quanto possivel, o valor real da prestacgao (Brasil, 2002).

Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacao
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugédo do contrato. Os efeitos da
sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagao (Brasil, 2002).

Com relagao ao artigo 317 do Cdédigo Civil, considerando o fim econdmico
como caracteristica marcante do contrato, pode-se concluir que a alteracao do valor
da prestagao corresponde a uma revisao contratual das mais relevantes.

Merece destaque a caracteristica que o artigo 317 e o artigo 478, ambos do
Cdédigo Civil, ttm em comum, qual seja, a exigéncia da imprevisibilidade do fato
superveniente ensejador da revisdo contratual.

Tal situagao € o fundamento para se dizer que no Brasil foi adotada a Teoria
da Imprevisao, como critério de revisao contratual, por fatos supervenientes.

Um exemplo emblematico da aceitagdo da Teoria da Imprevisdo na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € o REsp 809.464/GO, que se tornou

um paradigma em relag&o ao assunto, senao vejamos.

CIVIL. CONTRATO. VENDA. SAFRA FUTURA. SOJA. COTACAO.
MUDANCA. ALTERACAO E RESOLUGAO DA AVENCA.
IMPOSSIBILIDADE.

1 - A venda de safra futura, a prego certo, em curto espacgo de tempo, ha de
ser cumprida pelas partes contratantes. Alteragdes previsiveis na cotagao do
produto (soja) ndo rendem ensejo a modificagdo da avenga ou a sua
resolucao. Precedentes deste Tribunal.

2 - Recurso especial nao conhecido (Brasil, 2008).

Conforme Leite (2007), a leitura dos dispositivos relacionados a reviséo
contratual leva a conclusao de que a aplicacao de tal instituto juridico n&o € possivel
nos contratos unilaterais, nem nos gratuitos e nem ainda nos aleatorios. Entao, a
revisdo somente deve ser cabivel, respectivamente, nos contratos bilaterais, onerosos

e comutativos.
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Reforgando a ideia de que a revisdo contratual por fato superveniente nao é
compativel com o contrato aleatério, o Enunciado 366, da IV Jornada de Direito Civil
assevera que: “O fato extraordinario e imprevisivel causador de onerosidade
excessiva € aquele que nao esta coberto objetivamente pelos riscos proprios da
contratagao” (Brasil, 2006).

Apesar disso, vale lembrar que um contrato dito aleatério pode ser composto
por uma prestacao aleatéria, a ser cumprida por um dos contratantes, bem como uma
prestacdo comutativa, a ser efetivada pela outra parte. E o que acontece, por exemplo,
nos contratos de plano de seguro, nos quais o pagamento das prestagdes pelo
segurado (o prémio) caracteriza-se como uma obrigagdo comutativa, pois
previamente determinada em todas as suas caracteristicas, ao passo que a
contraprestacao devida pela seguradora (a cobertura securitaria) é aleatoria, ja que
nao se pode prevé com certeza a quantidade de sinistros que exigirdo a respectiva
indenizagao do seguro.

Nesses contratos, apesar de classificados como aleatérios, podera, em tese,
haver uma revisdo contratual, na parte comutativa do contrato (obrigagdo do
segurado) caso se verifiguem os requisitos autorizadores, conforme prevé o art. 770
do Caodigo Civil, que prevé a revisdo do valor do prémio, em caso de consideravel
reducao do risco segurado.

Para uma melhor compreenséao, eis o teor do referido dispositivo legal.

Art. 770. Salvo disposicdo em contrario, a diminuicdo do risco no curso do
contrato ndo acarreta a redugao do prémio estipulado; mas, se a reducéo do
risco for consideravel, o segurado podera exigir a revisdo do prémio, ou a
resolugéo do contrato (Brasil, 2002).

No que se refere ao artigo 478 do Cddigo Civil, a doutrina vem entendendo
que a imprevisibilidade e a onerosidade excessiva sdo suficientes para autorizar a
revisao contratual, sendo dispensavel que a onerosidade excessiva em relagdo a uma
parte corresponda a “‘uma extrema vantagem” para a outra parte, apesar de tal
expressao constar literalmente na redagao do artigo 478 do Cdédigo Civil.

Nesse sentido, o Enunciado 365 da IV Jornada de Direito Civil, promovida

pelo Conselho da Justica Federal, proclama a desnecessidade desse apelidado “efeito
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gangorra”, estabelecendo que essa circunstancia pode ou ndo ocorrer, sendo, assim,

um elemento acidental da revisdo contratual.

A extrema vantagem do art. 478 deve ser interpretada como elemento
acidental da alteragdo das circunstancias, que comporta a incidéncia da
resolugdo ou revisdo do negocio por onerosidade excessiva,
independentemente de sua demonstragéo plena (Brasil, 2006).

Ainda em relacdo ao texto da norma contida no artigo 478 do Cadigo Civil,
também é interessante destacar que, apesar da literalidade do texto falar apenas em
hipétese de “resolugéo” do contrato, tal artigo deve receber interpretacdo extensiva,
para alcangar também as hipdteses de revisdo contratual, de modo que seja
privilegiada a manutengao da avenca e se utilize a resolugdo apenas em ultimo caso.

Tal raciocinio caminha na linha do denominado Principio da Conservagao dos
Contratos, o qual foi o fundamento do Enunciado 176 da Il Jornada de Direito Civil,

gue assim se manifestou em relagéo ao referido artigo:

Em atengéo ao principio da conservagao dos negdcios juridicos, o art. 478 do
Cadigo Civil de 2002 devera conduzir, sempre que possivel, a revisao judicial
dos contratos e nao a resolucao contratual (Brasil, 2004).

Esse posicionamento € coerente com o art. 479 do Cadigo Civil, o qual
estabelece que “A resolugcdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
equitativamente as condigdes do contrato” (Brasil, 2002).

Ainda a respeito desse artigo 479 do Cdédigo Civil, Garcia (2007) defende que
o legislador nao foi feliz em sua redacéo, pois fala apenas na possibilidade de o réu
disponibilizar-se a modificar equitativamente as condi¢gdes do contrato, deixando de
se referir a possibilidade de o proprio autor fazer o pedido alternativo de revisao
contratual, o que estaria mais em consonancia com o principio da igualdade entre as
partes. De fato, a ideia defendida pelo referido autor também favorece o principio da
conservacao dos contratos.

Leite (2020) advoga a tese de que deveria ser incluido um artigo no Codigo

Civil, especifico para a revisao contratual em contratos de adesao, retirando o
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requisito da imprevisibilidade para esses casos, em sintonia com o tratamento
diferenciado que o mesmo Caodigo dispensa aos aderentes, nos 423 e 424.

Ja na legislagdo consumerista, a revisdo contratual assume um contorno
distinto daquele existente no Cédigo Civil, pois o Cédigo de Defesa do Consumidor
nao exige a imprevisibilidade do fato superveniente, como requisito para a revisao
contratual.

Nesse sentido, o artigo 6°, inciso V, parte final da Lei 8.078/90, contenta-se
com a onerosidade superveniente, como requisito autorizador da revisao, ndo exigido
que isso ocorra em concomitancia com a imprevisibilidade do fato causador, senao

vejamos:

Art. 6° S3o direitos basicos do consumidor:

(..)

V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelegam prestacoes
desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas (Brasil, 1990).

Essa orientagdo, no sentido de um menor rigor em relagao aos critérios para
se autorizar a revisdo contratual no ambito do CDC, decorre de um cenario
diferenciado, caracterizado por uma relacdo assimétrica entre fornecedor e
consumidor e, portanto, regido pelo principio da prote¢gao ao consumidor, considerado
hipossuficiente na relagdo consumerista.

Dessa forma, podemos dizer que foi adotada a Teoria da Base do Negdcio
Juridico como critério de revisao contratual por fato superveniente, nas relagbes de
consumo.

Um caso paradigmatico da adogéo desse entendimento na Jurisprudéncia é
considerado o REsp 472.594/SP, o qual versava sobre contratos de arrendamento
mercantil indexados pelo dolar. Nesse julgado, o STJ inicialmente classificou os
contratos como de consumo e posteriormente dispensou o requisito da imprevisao,

como se pode conferir na ementa do julgado a seguir.

CIVIL. ARRENDAMENTO MERCANTIL. CONTRATO COM CLAUSULA DE
REAJUSTE PELA VARI{-\QAO CAMBIAL. VALIDADE. ELEVAGCAO
ACENTUADA DA COTACAO DA MOEDA NORTE-AMERICANA. FATO
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NOVO. ONEROSIDADE EXCESSIVA AO CONSUMIDOR. REPARTICAO
DOS ONUS. LEI N. 8.880/94, ART. 6°. CDC, ART.

6°, V.

I. Nao é nula clausula de contrato de arrendamento mercantil que prevé
reajuste das prestagcbes com base na variagdo da cotagdo de moeda
estrangeira, eis que expressamente autorizada em norma legal especifica
(art. 6° da Lei n. 8.880/94).

Il. Admissivel, contudo, a incidéncia da Lei n. 8.078/90, nos termos do art. 6°,
V, quando verificada, em razao de fato superveniente ao pacto celebrado,
consubstanciado, no caso, por aumento repentino e substancialmente
elevado do ddlar, situagdo de onerosidade excessiva para o consumidor que
tomou o financiamento.

ll. indice de reajuste repartido, a partr de 19.01.99 inclusive,
equitativamente, pela metade, entre as partes contratantes, mantida a higidez
legal da clausula, decotado, tdo somente, 0 excesso que tornava insuportavel
ao devedor o adimplemento da obrigagao, evitando-se, de outro lado, a total
transferéncia dos ©6nus ao credor, igualmente prejudicado pelo fato
econdmico ocorrido e também alheio a sua vontade.

IV. Recurso especial conhecido e parcialmente provido (Brasil, 2003).

Entretanto, por vezes, a jurisprudéncia do préprio Superior Tribunal de Justiga
tem se descuidado do posicionamento acima descrito, exigindo (inadequadamente),
como bem pontua Leite (2020), a ocorréncia da imprevisibilidade, como requisito para
revisdo contratual, em relagdo de consumo. E o que ocorreu no julgamento do AGA
430393/RJ, em um caso relacionado a um contrato de arrendamento mercantil, em
sede de relagdo de consumo, no qual foi exigida a imprevisibilidade como critério para

a revisao contratual, sendo vejamos.

Recurso especial. Leasing. Contrato de arrendamento mercantil expresso em
délar americano. Variagdo cambial. CDC. Teoria da imprevisao.
Aplicabilidade. Alegacdo de ofensa aos arts. 115 e 145 do Cddigo Civil.
Auséncia de prequestionamento (Sumulas 282/STF e 211/STJ). Dissenso
jurisprudencial nao caracterizado. Acérdao local em consonéncia com
recentes decisbes do Superior Tribunal de Justiga.

I. - Aplica-se o Cddigo de Defesa do Consumidor aos contratos de.
arrendamento mercantil.

Il. - A abrupta e forte desvalorizagdo do real frente ao ddélar americano
constitui evento objetivo e inesperado apto a ensejar a revisdo de clausula
contratual, de modo a evitar o enriquecimento sem causa de um contratante
em detrimento do outro (art. 6°, V, do CDC).
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Il - Agravo regimental desprovido (Brasil, 2002).

Contudo, tal orientagéo faz parte de pontos fora da curva, e ndo representa a
maioria do posicionamento do STJ, em matéria de revisdo contratual no ambito das
relagdes de consumo, sendo entendimento sedimentado naquela corte a adogcao da
teoria da base do negécio juridico, como fundamento da revisdo contratual, nas
relacbes consumeristas.

Assim, pode-se concluir que as principais teorias que lhe servem de base no
Brasil sdo a teoria da Base objetiva do Negdcio juridico e a Teoria da Imprevisdo. Em
se tratando de revisao contratual por fato superveniente a celebragéo do contrato, o
ordenamento juridico brasileiro adotou a primeira teoria para a revisao contratual nas
relacbes de consumo, ao passo que acolheu a ultima, para a alteragado do programa
contratual, aplicavel as relagdes civis e empresariais.

Contudo, além da revisao por fatos posteriores a celebracdo do contrato, o
Cddigo Civil também disciplina a reviséo por fatos congénitos do acordo, tratando-se
de defeitos que atingem a génese da avencga e, portanto, incompativeis com o
requisito da imprevisao, tais como ocorrem no instituto da lesdo (na forma do artigo
157 do Cédigo Civil), bem como na redugao equitativa da clausula penal, nos moldes
previstos no artigo 413 do Cdédigo Civil.

Observou-se, ainda, que os artigos que se referem a resolugao contratual (a
exemplo do art. 478 do Cédigo Civil) podem receber interpretagcado extensiva, para
configurarem-se como hipéteses de revisdo contratual, em aplicagado do Principio da
Conservagao do contrato.

Conclui-se, ademais, que a interpretacdo mais adequada do art. 478 do
Cdédigo Civil € aquela em cuja a expressao “‘com extrema vantagem para outra” é
entendida como elemento acidental (portanto, dispensavel) como requisito para a

revisao contratual.

5.2 A PRESUNGAO DE PARIDADE E DE SIMETRIA DOS CONTRATOS CIVIS E
EMPRESARIAIS

A Lei da Liberdade Econémica acrescentou ao Cédigo Civil o art. 421-A, com

seguinte a seguinte redagao:
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Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e
simétricos até a presenga de elementos concretos que justifiquem o
afastamento dessa presungéao, ressalvados os regimes juridicos previstos em
leis especiais, garantido também que:

| - as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a
interpretacao das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou
de resolucgéo;

Il - a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e
observada; e

Il - a revisao contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada
(BRASIL, 2019).

Neste momento, importa investigar o conteudo do caput do artigo acima
delineado.

Uma primeira questao que salta aos olhos é a alusao feita pela nova redacao
legal aos contratos “paritarios e simétricos”. Nesse contexto, € interessante perquirir
se se tratam de termos sinénimos ou distintos. Para Rodrigues Jr, Leonardo e Prado
(2019), versa-se sobre termos sindnimos. Porém, para responder tal questionamento,
partindo do principio hermenéutico de que a lei ndo contém palavras inuteis (verba
cum effectu sunt accipienda), parte-se para a tentativa de se extrair significados
diversos para ambos os termos.

Primeiramente, quanto a expressao “paritarios”, uma ideia possivel € a nogcao
de paridade, como ocorre, por exemplo, no sentido do “principio processual da
paridade das armas”, que a assegura as partes do processo uma igualdade de
oportunidades, na defesa de suas pretensoes.

Assim, o termo “paridade” remeteria para a ideia de igualdade substancial, ou
de equivaléncia entre as prestacdes pactuadas.

Nesse sentido, para Teresa Negreiros (2006), a paridade contratual esta
ligada ao que ela denomina de principio do equilibrio econémico, relacionando-se com
a ideia de igualdade substancial, em contraposigao a um equilibrio meramente formal.

Porém, o termo “paritario” na norma em analise refere-se nao propriamente
as partes, mas aos contratos. Entdo, na tradicdo de nossa disciplina contratual, a
expressao “contratos paritarios” diz respeito aquelas avengas nas quais as partes
podem discutir as clausulas contratuais, em contraposi¢cdo aos contratos de adesao,
nos quais o conteudo contratual vem pré-estabelecido por uma das partes, sem
oportunidade de discussao pela outra.

Ocorre que é possivel que um contrato paritario ndo seja necessariamente
simétrico. Ou seja, as partes podem ter a oportunidade de discutir os termos

contratuais, mas, mesmo assim, ndo se encontrarem em condigao de simetria, pois
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pode haver uma assimetria (econdmica, técnica, etc.) decorrente das caracteristicas
de cada parte e/ou do contexto do negécio, que tem potencialidade para comprometer
uma efetiva liberdade na contratacao.

Entao, quando a norma do art. 421-A do Cddigo Civil estabelece a presungao
de paridade e simetria dos contratos civis e empresariais, estaria dizendo que ha a
presuncado de que tais contratos sdo resultado da elaboragao conjunta das partes
(paridade), e que essas também sdo presumidas como estando em igualdade de
condicdes (simetria).

Esse seria um esforgo hermenéutico possivel para se extrair sentidos distintos
para ambos os termos (“paritarios e simétricos”) encontrados no art. 421-A do Codigo
Civil, no qual “paritario” seria o contrato no qual as partes podem discutir os termos
pactuados e “simétrico” seria o contrato celebrado por partes que se encontram em
condi¢des de equivaléncia.

Dito isso, é oportuno frisar que ambas as presungdes (de paridade e de
simetria) sdo presuncdes relativas, pois, na diccdo do artigo em foco, sao afastadas
na presenca de elementos concretos” em contrario.

Outro aspecto que merece destaque no artigo 421-A € a referéncia expressa
a “contratos civis e empresarias”. Para Rodrigues Jr, Leonardo e Prado (2019), a
norma, ao se reportar expressamente a ambas as categorias contratuais (civis e
empresarias) confirma ambitos de atuagéo separados para cada uma delas.

De fato, mais uma vez langcando mao da premissa de que a lei ndo contém
palavras inuteis, ha de se reconhecer que a norma do art. 421-A atua em claro
proposito de distinguir contratos civis de contratos empresariais.

Entretanto, no contexto da referida norma (art. 421-A do Cédigo Civil), a regra
da presuncéo relativa de paridade e simetria € aplicada a ambas as categorias (civis
e empresariais) sem distingao.

Importante ainda destacar que o art. 421-A é a unica referéncia expressa do
Caodigo Civil a separagdo entre as categorias de contratos civis e empresariais
(Marino, 2022).

Quanto ao trecho do caput do art. 421-A, que enuncia: “ressalvados o0s
regimes juridicos previstos em leis especiais”, tem-se uma referéncia a certas
situacbes faticas nas quais a presuncédo de simetria ja é afastada por elementos
abstratos (lei), em regimes préprios (como o Codigo de Defesa do Consumidor), por

isso, ndo havendo, nesses casos especificos, a necessidade de se recorrer a
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elementos concretos para afastamento da presuncdo de paridade e simetria,
diferentemente do que ocorre nos contratos civis e empresariais.

Assim, como exemplo desses “regimes juridicos previstos em leis especiais”
pode-se citar os contratos de franquia, de representacdo comercial e os regidos pela
lei de locagdes.

Ainda com relagao a esse mesmo trecho da do art. 421-A, que remete a esses
regimes legais especiais, a lei teria sido escrita de forma mais acertada (do ponto de
vista de clareza textual) caso tivesse iniciado o caput do artigo com a referida frase
que deixou para o final: “ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais”.

Quanto a referéncia legal aos tais “elementos concretos”, como autorizadores
do afastamento da presuncao de paridade entre os contratantes civis e empresarias,
ha quem entenda que, nesse ponto, a Lei da Liberdade Econdémica laborou contra os
seus declarados objetivos de promover o fortalecimento da seguranga juridica como
mecanismo de liberdade contratual. Nessa linha, argumentam que a expresséo
‘elementos concretos” aproxima-se da nogdo de conceito juridico indeterminado,
ainda por cima, sem precedente doutrinario ou jurisprudencial, 0 que aumentaria o
nivel de inseguranga (Rodrigues Jr.; Leonardo; Prado, 2019).

Porém, a esse respeito, entende-se que a essa norma nao promoveu
alteracao em relagcdo a seguranca juridica ou a liberdade contratual. Na verdade, o
referido art. 421-A do Cdédigo Civil apenas descreveu a realidade dos contratos civis e
empresariais, na sistematica do Direito Civil-Constitucional, ja amplamente
sedimentado na lei, doutrina e jurisprudéncia.

Nesse sentido, a igualdade entre as partes contratantes nao se baseia apenas
em aspectos aprioristicos (igualdade formal) mas sempre havera de ser aferida no
caso concreto (igualdade substancial), pois pode haver contratos paritarios (no sentido
da possibilidade de discussao das clausulas), porém, assimétricos (do ponto de vista
da equivaléncia entre as partes), de modo que haja uma vulnerabilidade de uma parte
em relagao a outra, com potencialidade de comprometimento de uma efetiva liberdade
de contratar. Nesses casos, podera o juiz, valendo-se do principio da concretude ou
operabilidade (amplamente aceito na sistematica civil) aferir um possivel afastamento

da presuncao (relativa) de paridade e simetria entre as partes.

5.3 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA
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O art. 421, paragrafo unico, do Cddigo Civil, apés o advento da 13.874/19,
proclama que “nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da
intervencdo minima e a excepcionalidade da revisao contratual”.

Dai, pode-se dizer que o texto legal passou a apresentar, de forma expressa,
o principio da intervengao minima.

Note-se que essa nogao de “intervengdo minima” fora primeiramente descrita
na prépria Lei 13.874/19, em seu art. 2°, lll, ao estabelecer “a intervengao subsidiaria
e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividade econdmicas”.

Diante do principio da minima intervencao contratual, pode-se dizer que a Lei
da Liberdade Econbmica vem ressaltar que a fungao social do contrato ndo se presta
como fundamento para intervengdes desmedidas no programa contratual, muitas
vezes fundamentadas de forma genérica e desconexa da realidade fatica e econdmica
que serve de base para o contrato. Assim, a intervengao contratual possivel deve ser
aquela baseada na fungao social do contrato, mas sempre graduada na intensidade
suficiente apenas para o afastamento de abusividades contratuais, sem, contudo,
inviabilizar a propria liberdade contratual.

Quanto ao que seria essa “intervencdo minima”, prevista no art. 421,
paragrafo unico, € possivel que se alegue que a lei foi omissa, ao ndo explicar melhor
o significado dessa expressao. Contudo, ao que parece, trata-se de conteudo que
segue a légica de uma clausula aberta, que pode ser preenchida no caso pelo
julgador.

Entretanto, poderia o legislador ter oferecido critérios para uma melhor
concretizacdo dessa ideia de intervencdo minima, assim como fez em relacdo a
interpretacédo contratual, conforme a boa-fé, nos incisos acrescidos pela mesma Lei
13.874/19 ao § 1° do art. 113 do Caodigo Civil.

E de se reconhecer ainda que o termo “intervencdo” nos contratos n&o
encontra parametro na tradicdo do ordenamento juridico civil brasileiro, sendo mais
conhecida a nogao de dirigismo contratual (Branco, 2022).

A quem critique a iniciativa de se colocar um principio da “intervengao
minima”, na sistematica civil, por meio do art. 421, paragrafo unico do Cédigo Civil.
Quem assim defende, afirma que tal principio nao encontra respaldo no ordenamento
juridico brasileiro, em uma perspectiva civil-constitucional, que determina a atuagao

do Estado nas relagbes privadas, com a finalidade de promover a igualdade
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substancial e, em ultima analise, possibilitar uma efetiva liberdade de contratar
(Souza, 2019).

Também apresentando discordancia quanto a existéncia de um principio da
intervencao minima, Schreiber (2019) destaca que a interferéncia do Estado nas
relacdes contratuais de natureza privada € indispensavel, seja para assegurar a forga
vinculante dos contratos, seja para garantir a incidéncia de normas, inclusive,
constitucionais, de hierarquia superior a propria Lei da Liberdade Econdmica.

Igualmente em analise critica, Fradera (2019) sustenta que a convivéncia do
art. 421, caput, com o seu Paragrafo unico mostra-se contraditéria e insustentavel.
Afirma que o caput, inspirado na doutrina funcionalizante, proclama a liberdade
contratual limitada pela fungéo social do contrato, enquanto, de forma contraditéria, o
paragrafo unico do mesmo artigo prega uma quase intangibilidade do contrato.

De todo modo, deve-se reconhecer que a intengdo da norma é reforcar a
autonomia privada e a seguranga juridica.

Por sua vez, o principio da conservagao dos contratos proclama que se deve
conferir a maxima efetividade ao contrato, de modo que, mesmo na hipotese de
eventual invalidade, seja buscado o maximo aproveitamentos das clausulas nao
atingidas pela ilicitude contratual.

Esse principio da conservagdo dos contratos encontra-se positivado,
principalmente, no art. 170 do Cadigo Civil, o qual enuncia que: “Se, porém, o negdcio
juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este quando o fim a que visavam
as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”.

Ao proclamar o mandamento de aproveitamento do contrato nulo (na parte
nao alcangada pela invalidade), o principio da conservagdo dos contratos milita em
consonancia com o principio da intervengdo minima, pois confirma que eventual
imperativo de intervencgao contratual (para reconhecimento de nulidade) deve se ater
apenas ao necessario para expurgar a contingente nulidade, devendo-se, assim,
evitar qualquer intervencdo desnecessaria, que atente contra o equilibrio contratual
originalmente deliberado pelas partes.

Assim, com base no principio da conservacédo dos contratos, o negoécio nulo
ainda surtira algum efeito, no que corresponder a parte aproveitavel: aquela que nao

tiver sido maculada pela nulidade.
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Nesse sentido, Betti (1998. p. 57) leciona que “um negdcio, embora invalido,
pode, ndo obstante, conservar alguns efeitos correspondentes ao tipo legal de que ele
faz parte”.

Esse principio da conservacao dos contratos também pode ser observado em

outros artigos do Codigo Civil, como no art. 184, como seguem.

Art. 184. Respeitada a intengdo das partes, a invalidade parcial de um
negocio juridico ndo o prejudicara na parte valida, se esta for separavel; a
invalidade da obrigacéo principal implica a das obrigacbes acessoérias, mas a
destas ndo induz a da obrigacao principal (Brasil, 2002).

Outro dispositivo que também reflete o principio da conservagéo dos contratos
€ o art. 144 do Caddigo Civil, o qual enuncia que “o erro nao prejudica a validade do
negocio juridico quando a pessoa, a quem a manifestacdo de vontade se dirige, se
oferecer para executa-la na conformidade da vontade real do manifestante”.

Em uma analise mais detida, pode-se constatar que o principio da intervengéo
minima confirma até mesmo a fungao social do contrato, pois orienta no sentido de
que, nas hipoteses nas quais for necessaria a intervengao contratual, essa ocorra de
forma minima, a fim de ndo desnaturar contrato, a tal ponto, que Ihe retire a sua proépria

fungao social.

5.4 PRINCIPIO DA EXCEPCIONALIDADE DA INTERVENCAO CONTRATUAL

O novo art. 421, paragrafo unico, do Cdadigo Civil, inserido pela 13.874/19,
estabelece que “nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdao o principio da
intervencao minima e a excepcionalidade da revisao contratual”.

A norma acima, primeiramente, parece redundante, ja que as hipoteses
previstas no Caodigo Civil para intervencéo judicial no contrato, a exemplo da reviséo
contratual do art. 317 e das hipdteses de rescisdo, contidas nos art. 478 a 480
pressupde justamente serem excegao e nao a regra nas relagdes contratuais (Castro,
2020).

Entretanto, para além da mera repeticdo, o novo dispositivo parece chamar a

atencdo do aplicador, contra um uso, muitas vezes nao adequadamente
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fundamentado, de principios como fundamento para determinada decisao de revisao
contratual.

Sobre 0 uso maximizado de principios (muitas vezes, sem a devida correlagao
com o caso) Simdes (2020) observa que o principio da dignidade da pessoa humana,
por exemplo, ja fora utilizado até mesmo para justificar a manutencédo de um papagaio
sob a guarda de um determinado particular.

Ao que parece, trata-se de uma mudanga de perspectiva, ja indicada pelo art.
489, § 1°, 1 a IV do Caodigo de Processo Civil, o qual adverte que “nao se considera
fundamentada qualquer decisao judicial’, em varias hipoteses, descritas nos incisos
de | a IV, quando, em suma, ato judicial apenas cita um principio abstrato, sem,
contudo, fazer a devida concretizagéo ou a correta relagao entre o principio genérico
e o caso em exame (Castro, 2020).

Ainda que, em certa medida, de forma redundante e vaga, a inovagao
legislativa efetuada pela Lei 13.874/19, ao incluir o art. 421, paragrafo unico, bem
como o consequente principio da excepcionalidade da revisdo contratual, apresenta-
se como uma medida importante para o direito privado brasileiro, conforme a seguir
se delineia.

Com relacéo aos dispositivos do Cédigo Civil que veiculam intervengbdes no
programa contratual, observa-se que tais normas, utilizam-se, predominantemente, de
conceitos juridicos indeterminados.

A expressao “conceitos juridicos indeterminados” refere-se a “conceitos ou
expressdes que nao indicam seus conteudos, que devem ser preenchidos em razao
dos casos concretos” (Lébo, 2019, p. 20).

Como exemplos de dispositivos legais que versam sobre matéria relacionada
com a intervengcdo no contrato e se utilizam de conceitos juridicos indeterminados,
pode-se citar a frase “se a reducao do risco for consideravel”, contida no art. 770 do
Cddigo Civil, que trata da revisao do prémio, no contrato de seguro.

Pode-se ainda apontar o art. 413 do Cdédigo Civil, que dispde sobre a revisao
da clausula penal e se utiliza conceitos juridicos indeterminados, contidos nas
expressoes “reduzida equitativamente”, “manifestamente excessivo” e “natureza e a
finalidade do negécio”.

Ja o artigo 317 do Codigo Civil, também utiliza conceitos juridicos
indeterminados, nas expressodes: “motivos imprevisiveis”, “desproporcao manifesta”,

“‘quanto possivel”, e “o valor real da prestagao”.
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Por sua vez, o art. 478 do Cadigo Civil repete a férmula, por meio dos termos
"excessivamente onerosa", "extrema vantagem" e "acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis".

No art. 479, o mesmo ocorre, por intermédio da expressao "modificar
equitativamente”. O mesmo se diga, com relacdo ao art. 480, com respeito a
expressao “onerosidade excessiva’.

Relacionado com a matéria da intervengdo no programa contratual, a Lei da
Liberdade Econdmica vem jogar luz' sobre o principio da excepcionalidade da revisdo
contratual, por meio de dispositivos como os art. 421, paragrafo unico e art. 421-A, lll,

ambos do Cdédigo Civil, da forma que segue.

Art. 421. Aliberdade contratual sera exercida nos limites da fungéo social do
contrato.

Paragrafo unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerao o principio
da intervengdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e
simétricos até a presengca de elementos concretos que justifiquem o
afastamento dessa presuncgéao, ressalvados os regimes juridicos previstos em
leis especiais, garantido também que:

(..)

Il - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada
(Brasil, 2002, grifo nosso).

Em relacdo aos contratos tipicamente empresariais, o art. 3°, VIII da Lei da
Liberdade Econémica promoveu uma interessante inovagéao legislativa, introduzindo
0 que nessa tese passa-se a denominar de principio da liberdade qualificada dos
contratos empresariais paritarios, ao estabelecer, (especificamente para transagoes
que a LLE denomina de “negdcios juridicos empresariais paritarios”) uma liberdade
de estipulacdo que se considera mais ampliada que a correspondente liberdade

existente no Ambito dos demais contratos civis.

' Diz-se “jogar luz” porque, mesmo antes da LLE, o principio da excepcionalidade da revisdo contratual
ja se encontrava presente no Codigo Civil, por meio da exigéncia de preenchimento de certos
requisitos, para configuragdo das hipoteses legais de interveng&o no programa contratual.



113

Para uma melhor constatagdo dessa relevante novidade, eis o teor da

referida norma.

Art. 3° Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento econdmicos do Pais, observado o disposto
no paragrafo unico do art. 170 da Constituicdo Federal:

(..)

VIII - ter a garantia de que os negdcios juridicos empresariais paritarios serao
objeto de livre estipulagdo das partes pactuantes, de forma a aplicar todas as
regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiaria ao avencado,
exceto normas de ordem publica (Brasil, 2019, grifo nosso).

Pelo teor do principio inserido por essa norma, nos contratos empresarias
paritarios, as regras convencionais prevalecerao sobre as regras legais de direito
empresarial.

Como exemplo desse principio da liberdade qualificada dos contratos
empresariais paritarios, Coelho (2022) explica que nesses contratos, poderia ser
convencionado uma clausula contratual que previsse um prazo prescricional em
desacordo com o art. 206 do Cdodigo Civil. Nesse sentido, ele afirma que a regra do
art. 192 do Cadigo Civil (que proibe a alteragdo de prazos prescricionais pelas partes)
nao seria aplicavel aos contratos empresarias, mas apenas aos demais contratos
civis, por forga desse novo principio estabelecido pelo art. 32, VIII, da Lei da Liberdade
Econbmica.

Fabio Ulhoa Coelho (2022) prefere outra nomenclatura, ao dizer que a referida
norma estabelece o principio da subsidiariedade das normas de direito contratual
empresarial. Contudo, nessa tese prefere denomina-se esse fenbmeno como o
principio da liberdade qualificada dos contratos empresariais paritarios, pois entende-
se que tal terminologia reflete melhor a intencao legislativa de fortalecer a liberdade
contratual nos contratos empresariais paritarios.

Um primeiro requisito para aplicacdo dessa norma é que a aplicabilidade do
principio contido no art. 3° VIII da Lei 13874/19 restringe-se ao ambiente dos
contratos “paritarios”, excluindo, portanto, os contratos de adesado, ainda que

celebrados por empresarios.
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O segundo requisito legal para a aplicacdo desse principio € a exigéncia de
gue as normas convencionais somente prevalecerdo sobre normas legais de direito
empresarial, caso essas ultimas ndo sejam normas de ordem publica.

A esse respeito, Coelho (2022) menciona, por exemplo, que em um contrato
empresarial, ainda que paritario, ndo pode prevalecer uma norma contratual contraria
a uma regra legal de preservagdo do meio ambiente, em virtude dessa ultima ser
norma legal de ordem publica.

Por meio do art. 3°, VIl da Lei 13874/19, combinado com o art. 421-A do
Cddigo Civil (igualmente inserido pela Lei da Liberdade Econémica), percebe-se a
reinser¢cao da positivacao da distingdo entre contratos empresariais e contratos civis
em nosso ordenamento juridico. Tal fendmeno pode servir de base para reformas
legislativas futuras, no sentido da criagdo de uma teoria geral para os contratos
empresariais paritarios, reconhecendo-se, assim, tais contratos como uma categoria
contratual prépria. Nesse sentido € a opinido também de Coelho (2022).

Entretanto, Otavio Luiz Rodrigues Junior e Rodrigo Leonardo (2022), apesar
de admitirem como justificavel o reconhecimento de um regime juridico préprio para
os contratos empresarias paritarios, afirmam que essa mudanca n&do pode ocorrer
apenas por regras setoriais, ante a complexidade da hermenéutica contratual
(Rodrigues JR.; Leonardo, 2022).

De fato, ainda nao se pode dizer que foi criado um completo regime juridico
autdbnomo para a categoria dos contratos empresariais paritarios. Porém, é possivel
afirmar que ja se tem positivada a distingdo entre contratos civis e empresariais
paritarios, bem como ja se pode dizer que foi igualmente positivado o principio da
liberdade qualificada dos contratos empresariais paritarios.

Entretanto essa novidade legislativa necessita ser melhor delineada, para que
se possa promover maior efetividade a esse novel principio, no &mbito dos contratos
empresariais paritarios, haja vista que tal dispositivo tem potencial de fomentar uma
cultura de maior rigor em relagédo a revisdo contratual e mais prote¢cdo a seguranga
juridica, nessa categoria contratual.

A partir da analise do referido principio da excepcionalidade da revisao
contratual, em conjunto com o citado principio da liberdade qualificada dos contratos
empresariais paritarios, pode-se abstrair que o preenchimento desses conceitos
juridicos indeterminados, notadamente nos contratos tipicamente empresariais, deve

ser, em geral, realizado de modo que as intervengdes no programa contratual ocorram
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no menor grau possivel, a fim de se garantir uma correspondente maior densidade a
seguranga juridica e a liberdade contratual.
A titulo de aplicagéo dessa afirmacdo, analise-se o art. 413 do Cédigo Civil, o

qual é enunciado da forma que segue.

Art. 413 A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a
obrigacao principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da
penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a
finalidade do negdcio (Brasil, 2002).

Ressalte-se que, na parte final do referido art. 413 do Cdédigo Civil, quando o
dispositivo se refere a hipotese de o montante da penalidade ser “manifestamente
excessivo’, trata-se de uma hipotese de desproporcionalidade congénita, gerando
uma posterior hipotese de revisao judicial do contrato.

Assim, aplicando uma interpretacao sistematica e fazendo uma analise do art.
413 do Cddigo Civil em conjunto com o art. 3°, VIl da Lei da Liberdade Econdmica,
chega-se a conclusao de que ha menos espago para a revisdo da clausula penal, nos
contratos tipicamente empresariais, avencas essas que, na redacao do referido art.
3° VIl da LLE, recebem a denominagdo de “negocios juridicos empresariais
paritarios”, sendo, por isso, presumidos, em larga medida, como “objeto de livre
estipulacdo das partes pactuantes”, obviamente, sem desprezar a limitagao
decorrente da funcéo social dos contratos, que, contudo, torna-se mais flexivel nesse
nicho contratual, para acomodar o necessario elastecimento da liberdade contratual.

Isso porque, nos contratos tipicamente empresariais, considerando-se “a
natureza e a finalidade” (art. 413 do Cdédigo Civil) dessas espécies contratuais, bem
como a expertise das partes envolvidas, percebe-se um ambiente menos propicio
para a fixagao de clausulas penais que (desde a sua génese) contenham o vicio da
onerosidade manifestamente excessiva e, assim, sejam passiveis de futura revisao,
baseada no art. 413 do Cdédigo Civil.

Em outras palavras, os contratos tipicamente empresariais, sdo pactuados por
quem tem (ou deveria ter) a expertise ou 0 know how necessario para acordos dessa
natureza, mostrando-se, assim, menos factivel o argumento da falta de conhecimento

necessario para entender a onerosidade congénita da avenca.
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Portanto, a interpretacdo de normas que veiculem intervengdes no programa
contratual por meio de conceitos juridicos indeterminados, deve observar o principio
da excepcionalidade da revisdo contratual, bem como o da principio intervencao
minima ou limitada e ainda o principio da liberdade qualificada dos contratos
empresariais paritarios, previstos pela Lei da Liberdade Econémica, nos novos artigos
421, paragrafo unico e 421-A, Il do Cddigo Civil, bem como no art. 3° VIII da LLE,

respectivamente.

5.5 A ALOCAGAO DOS RISCOS

O inciso Il do art. 421-A do Codigo Civil prevé que “a alocagao de riscos
definida pelas partes deve ser respeitada e observada”.

Primeiramente, analisando as palavras “respeitada” e “observada”, contidas
na norma acima descrita, surge inicialmente a possibilidade de que estejam ali
colocadas como sinbnimas, como um reforgo retorico. Outra possibilidade é tentar
extrair um significado distinto para cada um desses termos, segundo o principio
hermenéutico de que a lei ndo contém palavras inuteis.

A esse respeito, analisando a totalidade do dispositivo, conclui-se que ndo ha
elementos suficientes para que se entenda pela atribuigdo de significados distintos
para cada um desses termos, no contexto da norma em foco.

Assim, acredita-se que, na verdade os termos “observada”’ e “respeitada”
ligam-se entre si, em uma relagao de confirmagaéo de um termo pelo outro, em um
recurso retorico de reforgo da afirmagao que se faz.

Entdo, a partir desses dois termos, pode-se extrair alguns significados.
Primeiramente, é possivel abstrair dessas expressdes o entendimento de que a
alocacao dos riscos feita pelas partes deve ser mantida o maximo possivel pelo juiz,
por ocasiao da atividade de interpretagao contratual.

Ademais, mostra-se igualmente provavel que o artigo em foco remeta para o
entendimento de que a alocacido dos riscos deve ser levada em consideragao, no
auxilio de outros critérios interpretativos, inclusive no momento em que o julgador faz
a analise de eventual pedido de revisao contratual, relacionando-se com a légica da
consideragao da “racionalidade econdmica das partes”, constante no art. 113, § 1°, V

do Cadigo Civil, que indica que:
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§ 1° A interpretagcéo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que:

(...)

V - corresponder a qual seria a razoavel negociacao das partes sobre a
questdo discutida, inferida das demais disposigcbes do negdcio e da
racionalidade econdémica das partes, consideradas as informacgdes
disponiveis no momento de sua celebragao. (Incluido pela Lei n° 13.874, de
2019).

Essa possibilidade de alocacéo dos riscos do negdcio pelas partes ndo se
constitui em novidade introduzida pela Lei 13.874/19. Ao revés, € uma decorréncia da
autonomia privada, que sempre foi um elemento fundante da disciplina contratual.

Contudo, o artigo 421-A, Il do Cddigo Civil, ao reforgar a valorizagdo da
alocacgao dos riscos realizada pelas partes, contribui para um melhor enfrentamento
da relagdo entre a autonomia privada contratual e a fungdo social do contrato,
regulando o péndulo da balanga, na medida em que reforca o dever do intérprete
considerar a ambiéncia econdmica na qual sdo celebrados os contratos, evitando uma
intervengao desarrazoada no programa contratual, que ignore a vontade comum das
partes, incorrendo em um inadequado dirigismo contratual, sob o pretexto de uma
limitacao da autonomia privada, fundamentada na fungao social do contrato.

Com relagdo a uma vis&o geral de todo o art. 421-A do Cdédigo Civil e seus
respectivos incisos, deve ser ressaltado que, segundo o que ordinariamente ocorre na
técnica de redacao legislativa, os incisos sdo desdobramentos de artigos ou de
paragrafos e tratam de conteudo relativo a esses elementos que Ilhe precedem (artigo
ou paragrafo). Dito isso, pode-se afirmar seguramente que os incisos do art. 421-A do
Cddigo Civil referem-se justamente ao contexto descrito no caput desse respectivo
artigo.

Rememorando o citado art. 421-A do Cddigo Civil, constata-se que esse
dispositivo trata especificamente da presuncéo relativa de paridade e de simetria dos
contratos civis e empresariais, presungao essa que, na redacao do referido art. 421-
A, vigora até que ocorram “elementos concretos” que a afastem.

Entao, os incisos do art. 421-A referem-se aos casos da regra geral descrita
no caput do artigo em questdo (da presuncao relativa de paridade e simetria dos
contratos civis e empresariais) e nao da respectiva excegédo também prevista na
mesma norma (a presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento

dessa presuncao de paridade e simetria).
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Com base nisso, Rodrigues Jr.; Leonardo; Prado (2019) defendem que o art.
421-A do Caodigo Civil, apesar de ter um viés liberal e ter sido escrito com intengao de
maximizagao da liberdade contratual, corre o risco de surtir o efeito contrario, por conta
da forma como o artigo foi redigido.

Esses autores acima citados aduzem que uma interpretagao a contrario sensu
da norma trazida no art. 421-A, tem o potencial de reduzir a liberdade contratual e a
seguranga juridica que pretensamente se busca garantir.

Em outros termos, sustentam que todas as garantias em prol da liberdade
contratual (previstas nos incisos do art. 421-A) seriam inaplicaveis, na presencga dos
“‘elementos concretos” que afastem a presuncao de paridade e simetria, pois os
aspectos liberais reforgados nos referidos incisos somente teriam lugar no contexto
da regra (e nao da exceg¢ao) mostradas no caput do artigo.

Entretanto, entende-se que, independentemente da presun¢ao de paridade e
simetria, a liberdade contratual devera ser sempre tutelada, nos limites da fungcao
social do contrato, cabendo a analise em cada caso concreto, para descobrir a
realidade fatica e econdmica que serve de base para o negdcio juridico e, assim,
concluir se se trata de um contrato paritario ou se, diversamente, cuida-se de um
contrato de adesdo, para que se aplique a interpretacdo que mais se adeque a
natureza do contrato em especifico.

Disto isso, e em arremate voltado para o fio condutor dessa tese, pode-se
concluir que o art. 421-A do Cadigo Civil e seus incisos, laboram em favor de uma
cultura de maior seguranca juridica e liberdade contratual, avivando esses institutos
juridicos, tanto para as partes como para o julgador.

Ademais, ressalte-se que os dispositivos acima referidos, apesar de versar
sobre conceitos que ja vinham sendo aplicados pela doutrina e jurisprudéncia, tem o
mérito de ter positivado de forma expressa esses principios na legislacado, atuando,
assim, em prol de uma melhor compreensao da relagao entre a autonomia privada

contratual e a fungao social do contrato.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do que foi exposto, constata-se que a Lei da liberdade Econbmica
consagrou uma nova metodologia de estruturacdo da relacdo entre a liberdade
contratual e funcéo social dos contratos.

Nesse momento de fechamento da presente tese, retomam-se os elementos
principais que compdem essa nova relagéo entre a liberdade contratual e a fungao
social do contrato, como a seguir se delineia.

Primeiramente, o melhoramento dogmatico da relacdo entre a liberdade
contratual e a funcdo social do contrato tem como ponto de partida uma mudanga na
compreensao da propria natureza juridica da fungéo social do contrato, a qual, nos
termos da alteragdo promovida pela Lei da Liberdade Econdémica no art. 421, caput,
do Cddigo Civil, deixa de figurar como “razdo” da liberdade contratual, mas
permanecendo como um “/imite” dessa mesma liberdade.

Tal mudanca conceitual se reflete na compreensdo de que a liberdade
contratual tem o objetivo primario de atender aos interesses dos contratantes, sendo
tais interesses decorrentes da autodeterminacao das partes envolvidas e voltados a
satisfacdo das necessidades pessoais dos pactuantes.

Assim, a fungao social do contrato ndo se caracteriza como uma finalidade
primaria da liberdade contratual, mas sim como um limite contra o uso abusivo dessa
mesma liberdade.

Em outras palavras, propde-se que a fungao social do contrato se constitui em
um perimetro que delimita o espago de atuagao da autonomia privada, por meio de
preceitos de ordem publica, relacionados com a solidariedade constitucional (art. 3°, |
da CF/88).

Todavia, a funcao social do contrato ndo consiste na razdo da liberdade de
contratar, pois essa se encontra ancorada em outro conjunto de direitos fundamentais,
dentre eles: o direito a liberdade (art. 3°, | da CF/88) e a livre iniciativa, que possui
valor social (art. 1°, IV da CF/88) e € um fundamento da ordem econémica (art. 170,
caput, da CF/88).

Para a compatibilizagdo da liberdade contratual com a funcédo social do
contrato, a Lei 13.874/19 ainda dotou o Cddigo Civil de dois pressupostos relevantes,
a saber: as presuncgées relativas de paridade e de simetria dos contratos civis e

empresariais (art. 421-A do Codigo Civil).
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Em razdo da presuncao legal de paridade, parte-se da premissa de que 0s
contratos civis e empresariais sdo resultado da elaboragdo conjunta de ambas as
partes contratuais, diferenciando-se, portanto, dos contratos de adesdo e, assim,
dispensando, a priori, a necessidade de regras de interpretacao protecionistas, que
possam comprometer a vontade comum idealizada pelas partes, desse modo,
corroborando a liberdade contratual e a seguranca juridica.

Quanto a presungcdo de simetria, traduz-se no pressuposto de que os
contratos civis e empresariais sdo celebrados por partes que se encontram em
situacdo de equivaléncia entre si, portanto, a priori, inexistindo um dos contratantes
em situagdo de hipossuficiéncia em relacdo ao outro, desse modo, sendo, em
principio, inaplicaveis regras de protegao em favor de determinada parte contratual.

Tal presungao milita em prol da liberdade contratual e colabora para que se
afaste entendimentos equivocados, a exemplo da compreensdo segundo a qual a
funcdo social do contrato autorizaria o intérprete a promover uma abstrata
redistribuicdo equitativa de riquezas, mesmo que afastada da vontade comum das
partes, expressada no proprio texto contratual.

Nesse processo de aprimoramento da compreensido do funcionamento da
funcao social do contrato, em seu aspecto balizador da autonomia privada contratual,
pode-se ainda destacar o contributo trazido pela LLE, ao referir no art. 421, paragrafo
unico, que, nas relacdes contratuais privadas, prevalecem os principios da
intervencdo minima e da excepcionalidade da revisdo contratual. Tais principios
também foram ratificados no art. 421-A, 11l do Cdédigo Civil.

O principio da intervengdo minima, traduz-se na ideia de que eventual
intervengao no programa contratual deve ater-se apenas ao que for necessario para
expurgar o abuso atentatorio a fungdo social do contrato, sem que, contudo,
inviabilize-se a prépria liberdade contratual.

Ja o principio da excepcionalidade da revis&o contratual, em consonancia com
o principio da conservagao dos contratos, resume-se no entendimento de que a regra
€ a manutencgao da integridade do que foi acertado na avenga, devendo a revisao
contratual somente ter lugar como derradeira alternativa.

Observou-se ainda que a boa-fé objetiva se mostra como um preceito de
ordem publica util para assegurar a fungdo social do contrato, em seu aspecto

modulador da liberdade contratual.
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Porém, mostra-se necessaria a utilizacdo de critérios objetivos, que
potencializem a concretizagdo desse importante principio da boa-fé objetiva.

Essa necessidade veio a ser atendida, em alguma medida, por meio dos
parametros inseridos pela Lei da Liberdade Econémica, no art. 113, § 1°, incisos | ao
V do Cdédigo Civil.

Desse modo, foram apresentadas balizas hermenéuticas, relacionadas a
concretude do negdcio, tais como o comportamento confirmatorio dos contratantes
(art. 113, § 1°, | do Cdédigo Civil), as praticas de mercado relativas ao tipo de negdcio
(art. 113, § 1°, lll do Cdédigo Civil) e a racionalidade econémica das partes (art. 113, §
1°, V do Cddigo Civil).

Sobre o comportamento confirmatério, como instrumento interpretativo,
observou-se a sua relevancia para o balanceamento entre a liberdade contratual e a
funcao social do contrato, na medida em que esse pressuposto hermenéutico baseia-
se em uma interpretacdo de caracteristica auténtica (advinda dos préprios
contratantes). Isso contribui para uma maior fidelidade ao programa contratual
original, corroborando a autonomia privada e evitando limitagbes ao contrato, muitas
vezes fundadas, equivocadamente, em argumentos de natureza abstrata e,
consequentemente, afastadas da realidade da relagdo econdbmica de base do
contrato.

Ademais, para um adequado equilibrio entre a liberdade contratual e fungao
social do contrato, a hermenéutica contratual deve, sempre que possivel, respeitar as
regras de interpretacdo, revisdo e resolugcdo, previstas no préprio instrumento
contratual, mesmo que tais normas convencionais sejam diversas das correlatas
regras legais dispositivas. Esse € o entendimento que consta da inovagao legislativa
promovida pela Lei da Liberdade Econdmica nos artigos 113, § 2° e 421-A, |, ambos
do Cadigo Civil.

O mandamento de observancia da alocagéo de riscos definida pelas partes
(art. 421-4, 1l do Cdédigo Civil), igualmente introduzido pela Lei 13.874/19, mostra-se
também como outro postulado importante para uma adequada ponderacao entre a
liberdade contratual e a fungéo social do contrato.

Com efeito, por meio da obediéncia a alocacao de riscos definida pelas partes
contratuais, refreia-se a tentacdo recorrente, de, por meio de uma abstrata e

equivocada fundamentacao na fungao social do contrato, utilizar-se da interpretagao
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contratual como instrumento de distribuicdo equitativa de obrigacdes, contrariando a
reparticao de direitos e deveres celebrada pelas partes.

Em face do que foi exposto nessa tese, constatou-se que a Lei da Liberdade
Econbdmica dotou o ordenamento juridico de normas aptas a promoverem um
melhoramento dogmatico na disciplina da imprecisa relagdo entre a liberdade
contratual e a fungao social do contrato. Nesse sentido, defende-se que, uma vez
seguindo-se a disciplina juridica trazida pela Lei da Liberdade Econdmica e delineada
na presente tese, a relacao entre a liberdade contratual e a fungao social do contrato

restara melhor disciplinada e, consequentemente, menos tormentosa.
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