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RESUMO

O presente estudo consiste na analise e comentarios acerca do principio da fungdo social do
contrato, o qual foi inserido no Cddigo Civil de 2002 como clausula geral, e modificado através
da Lei 13.874/2019 — Declaragdo dos Direitos de Liberdade Econdmica. A partir da revisdao da
literatura, doutrina e jurisprudéncia, expor-se-4 aspectos positivos e negativos da inovacao
legislativa, recorrendo-se a contraprova nos Principios do Direito Contratual e na Andlise
Econdmica do Direito. Ao final, propde-se uma reflexdo dos possiveis efeitos nas relacdes
juridicas contempladas no campo dos contratos sociais, assim como a analise dos requisitos de
validade da criagdo e aplicacdo da Lei n° 13.874/2019 dentro do ordenamento juridico.

Palavras-chaves: Interpretacdo Contratual; Fungdo Social do Contrato; Lei da Liberdade
Econdmica; Relagdes Juridicas Contratuais.



ABSTRACT

The present study consists of the analysis and comments about the principle of the social function
of the contract, which was inserted in the Civil Code of 2002 as a general clause, and modified
through Law 13.874/2019 - Declaration of Economic Freedom Rights. From the literature review,
doctrine and jurisprudence, positive and negative aspects of the legislative innovation will be
exposed, resorting to the counter evidence in the Principles of Contract Law and the Economic
Analysis of Law. At the end, a reflection of the possible effects on the legal relations
contemplated in the field of social contracts is proposed, as well as the analysis of the validity
requirements of the creation and application of Law No. 13,874/2019 within the legal system.

Keywords: Contractual Interpretation; Social Function of the Contract; Economic Freedom Law;
Contractual Legal Relations.
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1. DA INTRODUCAO

O movimento de Constitucionalizagdo do Direito, também denominado de
Neoconstitucionalismo, trouxe uma nova forma de se interpretar o Direito. Os principios da
dignidade da pessoa humana, fun¢do social da propriedade e dos contratos, consagrados na
Carta Magna de 1998, agora ecoam em todo o ordenamento juridico, cujo os direitos
fundamentais passam a ser pressupostos de validade de qualquer ato.

O vocabulo Constitucionalizagdo do Direito relaciona-se a todo o ordenamento
juridico, uma vez que tudo que esta ligado ao Direito - normas, leis, decretos, regulamentos,
jurisprudéncias, inclusive a doutrina, estao debaixo dos principios da Constituicdo Federal. A
Constitucionaliza¢do do Direito definiu novos padrdes para a ordem publica, priorizando a
dignidade da pessoa humana, os direitos sociais, € os institutos de valores ndo-patrimoniais,
consagrando uma drastica ruptura em relacgao as prioridades trazidas no Cédigo Civil de 1916.
O Supremo Tribunal Federal firmou a posicdo que todas as normas infraconstitucionais
anteriores a Constituicdo, e que com ela sdo incompativeis, estdo revogadas.

Nessa esteira, denota-se que a constitucionalizagdo afetou os principios basicos do
direito privado classico tais como a autonomia da vontade e da propriedade, que diante da
nova dimensdo passaram a ser funcionalizados, ou seja, reconhece-se que os atos juridicos
privados geram resultados no meio e afetam a coletividade, superando a compreensao de que
os direitos fundamentais apenas teriam o poder de proteger o individuo em face do Estado.

No que tange aos contratos, houve um ruptura do principio da autonomia absoluta das
partes ao celebrar o contrato, surgindo novas condigdes para validade e eficicia das
obrigacdes contraidas pelas partes, tais como um comportamento leal e ético no
estabelecimento das obrigacdes, a necessidade de se observar a boa-fé objetiva e evitar o
abuso de direito, atender a uma fun¢do social, ou seja, vislumbrar que mesmo em negocios
juridicos entre particulares, ha reflexos na coletividade.

Diante disso, importa ao presente estudo o principio da fun¢ao social do contrato, uma
vez que o mesmo reflete os principios da boa-fé e da justi¢a contratual. Por serem os contratos
os instrumentos de realizacdo existencial, mas conservarem sua funcdo de instrumentos de
circulacdo de riqueza, os efeitos da obediéncia ao principio da funcdo social afetam
diretamente o exercicio da livre iniciativa, uma vez que toda atividade econdmica s se

viabiliza em razdo dos contratos.



Este trabalho tem como objeto a Fung¢do Social do contrato relativo ao Cédigo Civil de
2002, procurando analisar os efeitos que a nova Lei n° 13.874/2019 - Lei da Liberdade
Economica, trouxe aos contratos no ambito civil, mas precisamente no que se restringe a
alteracdo do artigo 421 do Cdédigo Civil.

Com a alterag@o do art. 421, a Lei da Liberdade Econdmica instituiu o principio da
intervengdo minima e da excepcionalidade da revisdo contratual, objetivando afastar a
excessiva tutela do Estado nas relagdes contratuais.

Desta feita, a abordagem do presente trabalho tera como espelho a Analise Economica
do Direito, tendo em vista que esta possuiu importante contribui¢ao para as mudangas trazidas
pela Lei de Liberdade Econdmica.

Para isso o estudo foi dividido em trés partes. Primeiramente, estudaremos o conceito
e desenvolvimento da matéria Analise Econdmica do Direito, de modo a construir um
embasamento tedrico para entendimento do objetivo principal deste trabalho.

Apbs, abordaremos os principios que norteiam os contratos, € a obrigatoriedade dos
requisitos tanto objetivos, subjetivos e formais para a sua validacdo, considerando que o
contrato ¢ um ato de vontade expresso sob forma de lei ou negocio juridico.

Por fim, a presente monografia tratara da definicdo de Funcdo Social do Contrato e do
seu reflexo nas relagdes juridicas contratuais, uma vez que os contratos se baseiam no
principio da igualdade, conjectura-se que o mesmo sera exercido nos limites de sua funcao
social. A mesma analise se estenderd na alteragdo do art. 421 do Cddigo Civil, o qual foi

modificado pela Lei n° 13.874/2019.
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CAPITULO 2

DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Buscando compreender a Analise Economica do Direito (AED), faz-se necessario
revisar os momentos que antecederam as escolas do Direito, as definicdes positivas e
normativas do conceito de AED, o surgimento do instituto, sua relacdo com o Direito ¢ a

Economia, e como sua atual concep¢do se adequa no cendrio juridico brasileiro.

2.1. CONTEXTO E DESENVOLVIMENTO HISTORICO DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

O inicio direto do estudo da Analise Economica do Direito comegou com Ronald H.
Coase (1960), através do seu livro The Problems of Social Cost, o qual postulou o que foi
denominado de Teorema do Coase. O Teorema de Coase consiste na afirmativa de que em um
contexto no qual os custos de transagdo sdao nulos, um uso eficiente dos recursos resulta da
negociagao privada, sendo irrelevante a atribuicao juridica do direito de propriedade. Sobre o
Teorema de Coase, Juliana P. Guia afirma que:
Em uma situa¢do sem custos de transacdo as instituigdes existentes ndo exercem
influéncia sobre a alocagdo eficiente de recursos, pois os direitos podem ser
negociados livremente entre as partes, de forma a se alcangar a alocagdo eficiente,
independentemente de sua distribuigdo inicial. Contudo, a realidade ¢ diferente e os
1089 custos de transagdo s6 de fato positivos e, ndo raro, muito altos. Assim, o
direito passa a ter significante papel de influéncia nas a¢des dos agentes econdmicos,
podendo contribuir para a obtencdo de uma alocagdo eficiente dos recursos
disponiveis ou, ao contrario, prejudica-la.
(GUIA, Juliana Pitelli, 2006, p. 246-247)
O movimento que originou as bases da Analise Economica do Direito também se
encontra nos Economistas da Escola Classica, sobretudo, Adam Smith.
Adam Smith, em sua obra intitulada “An inquiry into the nature and causes of the
wealth of nations”, comumente conhecida na tradugdo para o Portugués como “Riqueza das
Nacdes”, estabelece o que seria a base do liberalismo classico, defendendo que a melhor

solucdo para a alocacao de recursos seria através da livre concorréncia, ou seja, a dindmica do

préprio mercado regularia os precgos e alcancaria o equilibro, tese essa que originou a famosa
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expressdo “a mao invisivel”. Foi um dos precursores a discutir os efeitos econdmicos na
legislagdo mercantilista.

Nao Obstante, as teorias preconizadas por Adam Smith foram e continuam sendo
questionadas no ambito do estudo da Analise Econdomica do Direito, porém serviram de base
para as ideologias doutrinarias que seriam desenvolvidas no futuro, agora considerando as
falhas do mercado quando gerido por ele mesmo, o que ndo era estudado por economistas do
século XVIIIL.

Outro importante economista que contribuiu como base para o desenvolvimento do
estudo da Analise Economica do Direito foi Jeremy Bentham (1748-1832). Bentham foi um
dos preconizadores do movimento do utilitarismo, sua tese se baseava na ideia de dor e
prazer, sendo estes os estimulos que o homem em geral respondia, assim todas as decisdes
que o ser humano toma sao fundadas em aumentar sua felicidade e prazer ou diminuir e evitar
sua dor. Bentham formulou uma analise sistematica de como se daria o comportamento do ser
humano inserido em uma sociedade ao se deparar com certos incentivos legais e assim
conseguir avaliar os resultados de um estado medido através do nivel de bem-estar social.

Gary Becker (1968), na sua obra intitulada Crime and Punishment: An economic
approach, o autor, apos calcular a probabilidade de ser pego e da sua possivel puni¢do, optou
pela por praticar o crime. A conclusdo do estudo foi dado ao afirmar que a racionalidade do
criminoso se baseia no fim de que os beneficios dos seus crimes compensam mais que 0s
prejuizos de uma eventual apreensdo, culpa ou puni¢do. Ainda dentro do seu trabalho, Becker
concluiu que aumentar a vigilancia seria um custo maior do que aumentar a pena, sendo
melhor economicamente para o Estado diminuir a vigildncia e aumentar a pena. Entretanto,
cabe aqui alguns debates de cunho moral.

No seu livro intitulado The Cost of Accidents: A Legal and Economic Analysis, Guido
Calabresi (1970) relaciona o objetivo das normas juridicas aos custos dos acidentes,
entendendo que “primeiro, elas [as normas] devem ser justas; segundo, elas devem reduzir os
custos dos acidentes” [Calabresi (1970, p. 24)]. O autor também salienta que ¢ importante que
haja instrumentos econdmicos que visam reduzir os custos de acidentes, mas questiona até
onde as pessoas irdo querer salvar vidas e reduzir acidentes. O continua ressaltando que uma
resposta estritamente econdmica ndo se valeria para essa questdo, considerando que o
conceito de justi¢a depende de outros fatores, ndo sendo esta a tinica resposta possivel.

Porém, o grande nome da Andlise Econdmica do Direito (AED) ¢ Richard Posner

(1972), Professor da Universidade de Chicago. Através da sua obra intitulada Economic
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Analisys of Law, ele langou o que ¢ considerado as bases da AED, onde o objetivo do direito
seria o de analisar as normas legais de modo a promover a eficiéncia, o que implicaria na
maximizacdo do bem-estar social. Leis ou politicas publicas mal elaboradas levam a
inseguranca juridica e reduz o bem-estar. Nessa esteira, a aplicacdo da AED para avaliar
proposicdes legislativas e politicas publicas torna-se essencial.

O motivo dessa explanagdo até o momento ¢ mostrar que a Economia gira em funcdo
das escolhas do homem, entender a Economia ¢ entender os motivos que levam as atividades
desenvolvidas pelos homens as quais visam a producdo, distribuicdo e o consumo de bens e
servicos necessarios a sua sobrevivéncia e qualidade de vida. E o que ndo ¢ o Direito sendo
um sistema de normas que regula as condutas humanas por meio de direitos e deveres.
Quando uma norma proibitiva ou premissa se torna vigente as condutas do homem na
sociedade mudaré (ou nao) e isso refletird diretamente no bem-estar social.

A criagdo do Instituto de Direito ¢ Economia do Rio Grande do Sul em 2005 foi o
primeiro passo para a institucionalizacdo do estudo da Analise Econdomica do Direito no
Brasil, local onde foi produzido o primeiro programa na area. Logo ap6s, em 2007, funda-se a
Associagao de Direito e Economia (ABDE).

Com o passar dos anos eventos internacionais sobre o tema foram sediados no Brasil,
assim como a publicacdo de incontaveis periodicos voltados a essa linha de pesquisa
dedicados ao instituto. O ponto marcante para a consolidagdo da AED no Brasil veio com o
evento “Direito, Economia e Desenvolvimento”, recepcionado pelo Supremo Tribunal Federal
e estruturado pelo ilustrissimo Ministro Ricardo Lewandowski.

Outro marco importante para a estruturacdo do estudo da Andlise Econdémica do
Direito no Brasil veio em 2015, no julgamento do Recurso Especial n. 1163283/RS. Nesse

julgado o STJ proferiu a seguinte sentenga:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONTRATOS DE
FINANCIAMENTO IMOBILIARIO. SISTEMA FINANCEIRO DE HABITACAO.
LEI N. 10.931/2004. INOVACAO. REQUISITOS PARA PETICAO INICIAL.
APLICACAO A TODOS OS CONTRATOS DE FINANCIAMENTO. 1. A anilise
economica da funcao social do contrato, realizada a partir da doutrina da
analise econdomica do direito, permite reconhecer o papel institucional e social
que o direito_contratual pode oferecer ao mercado, qual seja a seguranca e
previsibilidade nas operacoes econdmicas e sociais capazes de proteger as
expectativas dos agentes econdmicos, por meio de instituicoes mais solidas, que
reforcem, ao contrario de minar, a estrutura do mercado. 2. Todo contrato de
financiamento imobilidrio, ainda que pactuado nos moldes do Sistema Financeiro da
Habitagdo, ¢ negocio juridico de cunho eminentemente patrimonial e, por isso, solo
fértil para a aplicagdo da analise econdmica do direito. 3. A Lei n. 10.931/2004,
especialmente seu art. 50, inspirou-se na efetividade, celeridade e boa-fé perseguidos
pelo processo civil moderno, cujo entendimento ¢ de que todo litigio a ser composto,
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dentre eles os de cunho econdémico, deve apresentar pedido objetivo e apontar
precisa e claramente a espécie ¢ o alcance do abuso contratual que fundamenta a
acdo de revisdo do contrato. 4. As regras expressas no art. 50 e seus paragrafos t€ém a
clara intencao de garantir o cumprimento dos contratos de financiamento de imdveis
tal como pactuados, gerando seguranga para os contratantes. O objetivo maior da
norma ¢ garantir que, quando a execucdo do contrato se tornar controvertida e
necessaria for a interven¢do judicial, a discussdo seja eficiente, porque somente o
ponto conflitante serd discutido e a discussdo da controvérsia nao impedird a
execu¢do de tudo aquilo com o qual concordam as partes. 5. Aplicam-se aos
contratos de financiamento imobiliario do Sistema de Financiamento Habitacional as
disposigdes da Lei n. 10.931/2004, mormente as referentes aos requisitos da petigao
inicial da ag@o de revisdo de clausulas contratuais, constantes do art. 50 da Lei n.
10.931/2004. 6. Recurso especial provido.

(REsp 1163283/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 07/04/2015, DJe 04/05/2015)

Outro exemplo da aplicagdo principioldgica da AED esta nos artigos 20 e 21 da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, os quais foram incluidos através da Lei n°
13.655, de 2018. Essa Lei introduziu cerca de 10 artigos na LINDB que versavam sobre a
seguranca juridica no Direito Publico, e entre toda a sua matéria determinava aos julgadores o
uso de uma visao mais abrangente em relacao as suas decisoes.

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisdo. Paragrafo tinico. A motivagcdo 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.

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.

Paragrafo tnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o
caso, indicar as condi¢des para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em fun¢do das peculiaridades do caso, sejam anormais

ou €XCessivos.
(BRASIL, 2018 p. 1)

Por mais que pareca ser uma matéria nova, o estudo da disciplina tem avangado o
suficiente para que a Analise Economica do Direito ndo seja mais vista com aplicagao
implicita, mas ja explicitada, ndo s6 em decisdes fundamentadas do Supremo Tribunal
Federal, mas também na propria legislagdo vigente, como vimos anteriormente. Agora, ndo se
observa apenas “as implicacdes legais tdo conhecidas pelos operadores do direito, mas as
consequéncias de mercado, ao impacto do cumprimento dos contratos no mercado, ao

impacto da solidez das institui¢des nas transagdes”.

2.2. CONCEITUANDO A ANALISE ECONOMICA O DIREITO
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Considerando o que foi disposto até o0 momento, constata-se que a Analise Econdmica
do Direito reformulou o Direito no sentido econdmico, com o objetivo de solucionar conflitos
judiciais relacionados a eficiéncia do proprio Direito, como os gastos na aplicagdo dos seus
proprios institutos, os impactos das intervencgdes judiciais, inclusive as que envolvem o
Direito Civil. Sobrevém na aplicagdo do ordenamento juridico as premissas e conceitos
utilizados nas ci€ncias econdmicas.

Entretanto, nao se pode confundir a matéria estudada na Analise Econdmica do Direito
com “Direito Econdmico”. A Analise Economica do Direito trata-se interdisciplinaridade,
aplicando a todos os ramos do Direito os principios da ciéncia econdmica, principalmente as
que estdo ligadas ao conceito de valor, utilidade e eficiéncia. Com efeito, o estudo da ciéncia
econOmica eram mais notados em casos que envolviam valores monetarios, regulagao de
mercado e tributacdo, entretanto a interpretacdo a das ciéncias econOmicas se expandem a
matérias de direitos de propriedade, direito penal, direito constitucional, processo penal,
contratos, entre outros. Essa monografia estara focada no ambito do Direito Civil, sobretudo
no que concerne a matéria de contratos.

Resumindo, a economia busca compreender os motivos que levam certos
comportamentos humanos na sociedade, e o Direito se dedica a regulamentar a vida em

sociedade. Nesse sentido, Gico Jr. explica que:

A Analise Econémica do Direito nada mais ¢ que a aplicagdo do instrumental
analitico e empirico da economia, em especial da microeconomia e da economia do
bem-estar social, para se tentar compreender, explicar e prever as implicagdes faticas
do ordenamento juridico, bem como da logica (racionalidade) do proprio
ordenamento juridico.

(GICO JR, op. cit., p. 02)

Os estudiosos da AED, portanto, buscam investigar as causas ¢ as consequéncias de
uma norma no contexto social, tentando prever como se dera o comportamento dos que estao
envolvidos em determinado fato. Contudo, o Direito ndo aborda especificamente uma teoria
acerca do comportamento humano, por isso utiliza-se da metodologia das ciéncias
econOmicas para entender certas condutas humanas.

Quando se fala em Ciéncias Economicas, a maxima “lei da oferta e da procura”
aparece inevitavelmente, o que resulta em uma simplificacdo da realidade fatica. A “lei da
oferta e da procura” preleciona a relagdo entre a quantidade de determinado produto e seu
preco, sendo essa uma relacdo inversamente proporcional, ou seja, havera a diminuicao da
demanda de determinado produto quando houver o aumento do seu preco, seja um bem ou

prestacdo de servigo. Os principios da Economia possibilitam o desenvolvimento da ciéncia
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econdmica, assim como os principios do Direito servem de embasamento para todo o sistema
juridico.

Ao se considerarem as leis econdmicas, inevitavelmente, nos deparamos com a “lei da
oferta e da procura”, dentre outras, que resultam de simplificacdes da realidade fatica. Esta
“lei da oferta e da procura” prevé que determinada quantia de determinado produto especifico
varia de forma inversa em relacdo a seu preco, o que nos leva a dbvia conclusdo de que, caso
haja aumento de seu prego, havera a diminuicao pela procura do produto, seja ele um bem ou
um servigo. Os principios econdmicos proporcionam o desenvolvimento da ciéncia
econdmica, da mesma forma como os principios do Direito sustentam todo o ordenamento
juridico.

O conceito da “escassez de recursos” declara que os recursos existentes na sociedade
sd0 escassos, € se assim nao fosse, ndo haveria problema econdmico, muito menos conflitos.
Gico Jr. (GICO JR., 2019, p. 19) escreve que “a escassez dos bens impde a sociedade que
escolha entre alternativas possiveis e excludentes”. Essa afirmativa resulta no que os
economistas chamam de tradeoff, ou seja, o toda escolha implica em um custo, ao se decidir
por algo automaticamente se renuncia outro.

Ao valor do bem que ¢ renunciado, as Ciéncias Economicas classifica-o como custo de
oportunidade. Deste modo, os agentes econdmicos estdo constantemente envolvidos em
algum conflito de escolha, onde os mesmos ponderardo seus interesses, custo e beneficios
opg¢ao, “adotando a conduta que, dadas as suas condi¢des e circunstancias, traz-lhes mais
bem-estar” (GICO JR., Loc. Cit.), tal circunstancia se d4 uma vez que a escassez ¢ inerente a
sociedade.

Entender o cendrio em que os agentes estdo inseridos no momento da escolha, ¢ de
salutar importancia para a compreensao do comportamento humano diante de situagdes de
conflito. A economia trabalha com duas hipdteses de contexto, sendo eles, o contexto
mercadoldgico e o hierdrquico. No hierarquico ndo se leva em consideracdo a relagdo dos
agentes, ja no contexto mercadologico, a livre interagdo dos agentes gera efeito na conduta
dos mesmos, a esse fenomeno da-se o nome de MERCADO (Ibid., p. 20.).

A Analise Economica do Direito defende que todas as escolhas tomadas sao feitas de
forma racional, a qual denomina-se de racional maximizadora, presumindo que “agentes farao
escolhas racionais de maneira a alocar da forma mais eficiente possivel os recursos que
detém” (BARELLA, Ana Lucia; GIBRAN, Sandro Mansur. 2020. p. 05). Considerando que

as decisOes tomadas possuem embasamento tanto nos beneficios quanto nos custos, qualquer
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mudanga nas condi¢des pode alterar a decisdo tomada outrora. Quando o individuo escolhe
entre suas opgoes, ele optard por aquela que ele supde lhe trazer maior beneficio. A AED
busca aplicar no Direito a mesma ideia de eficiéncia constante na economia. Desta forma
podemos analisar que os resultados de eficiéncia ou ineficiéncia que uma norma vai gerar
quando posta na sociedade.

De acordo cm Gico Jr.:

A grande implicacdo desse postulado para a juseconomia ¢ que se os agentes
econdmicos ponderam custos e¢ beneficios na hora de decidir, entdo, uma alteracdo
em sua estrutura de incentivos podera leva-los a adotar outra conduta, a realizar
outra escolha. Em resumo, pessoas respondem a incentivos.

(GICO JR., 2010, p. 21)

A AED tem como objetivo “a eficiéncia do mercado por meio de normas que
maximizem a eficiéncia das escolhas dos sujeitos” (BARELLA; GIBRAN, 2020, p. 11.), ou
seja, buscando compreender o funcionamento do comportamento dos agentes econdmicos
dentro da sociedade, a juseconomia aplica a escolha do individuo, ou de um grupo, como a
base para a andlise. A tal procedimento, da-se o nome de individualismo metodoldgico, o qual
pretende explicar que para compreender o comportamento da coletividade € necessario que se
entenda o comportamento individual do agente. Cumpre salientar que a analise do
comportamento individual ndo consiste que ela sera feita de forma restrita, na verdade, sera
considerada dentro do contexto da dindmica da sociedade a qual o agente esta inserido.

Richarda Posner, vanguardista do estudo da Anélise Economica do Direito, reconhece
que a eficiéncia da matéria se da mais como um critério avaliativo, € ndo como um critério
objetivo e principal quando da andlise de uma situagdo fatica. Além do mais, o autor nao
ignora o fato de que pode haver certos limites éticos quando se faz uma andlise puramente
econdmica do fato, principalmente sob a 6tica normativa. Em assim sendo, a AED deve ser
compreendida como um instrumento de auxilio que estd a disposicdo dos operadores do
direito afim de esclarecer realmente obteremos com uma dada politica publica (prognose) € o
que estamos abrindo mao para alcangar aquele resultado (custo de oportunidade)” (GICO JR.,
op. cit., p. 27.).

A Analise Econdémica do Direito ndo implica em uma inova¢ao normativa, ela vem
apenas como um auxilio, um complemento por meio da metodologia aplicada na Ciéncia
Economica, com o intuito de trazer o ordenamento juridico mais perto da realidade,
garantindo maior eficdcia perante aqueles que pleiteiam uma justica mais célere e eficaz.

Agora, o jurista, legislador e Operador do Direito t€m na AED uma ferramenta na busca do
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éxito dos objetivos que se pretende atingir, sendo eles relacionados no art. 3° da Constituicao

Federal, quais sejam:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional,

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminag@o.
(BRASIL, 1990)

2.3. DA ANALISE ECONOMICA POSITIVA DO DIREITO

A corrente que defende a tese da Analise Economica Positiva do Direito tem por
objetivo apresentar as consequéncias de determinada norma juridica vigente a luz dos
principios econdmicos, sejam elas relativas a proveitos econdmicos ou sociais, 0 que importa
aqui ¢ a possibilidade de prever quais serdo os resultados das alteracdes juridicas. “Isso €
efetivado sem que se promova claramente uma andlise normativa, ja que tais trabalhos evitam
juizos de valor sobre as preposi¢des, restringindo-se a relatar seus possiveis efeitos” (ROSA,
2008, p. 12). Dessa forma, o Direito passa a ser um administrador das relagdes entre
individuo.

A Anidlise Positiva do Direito defende que a riqueza ¢ um fator de verificagdo nas
relacdes de mercados, ou seja, propde-se através de modelos economicos, que os individuos
em uma sociedade buscam sempre satisfazer suas pretensdes € essa busca, que € constante,
regularia de forma eficaz as relagdes de mercado. O carater positivista desta tese parte-se,
muitas vezes, de reproducdes hipotéticas, deixando uma brecha do porqué a maximizacao da
riqueza deveria ser usada nas decisdes de um sistema da common law.

Analisando a forma como os contratos surgem, nota-se que as condutas voluntarias
servem como referéncia quando dos efeitos da ingeréncia do Direito na relacdo entre os
particulares. Essa intervenc¢do juridica tende a enfraquecer o que deveria ser uma escolha
propria do individuo, tendo em vista que a norma torna-se um incentivo para o resultado final.
Ao comparar uma situacao real com o resultado que se espera caso a a¢do do individuo seja
totalmente voluntaria, medira a eficacia de uma norma. Como se sabe, o Direito € analisado
de acordo ndo s6 com as presungdes de direitos, mas dos resultados que as normas produzem
no mundo real.

A grande questdo consiste em qual seria o papel do Direito dentro dessa relagdo

voluntéria entre os particulares, na 6tica da Analise Economica Positiva do Direito.
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Nos contratos, um estimulo seria aquele que prevenisse as partes de possiveis abusos e
explicasse as consequéncias e 0s riscos as quais as partes estariam expostas. Outros incentivos
seriam o de clausulas que garantissem o cumprimento do contrato, reparagao de danos e
indenizagdo em casos de descumprimento. Ao Direito caberia desempenhar o papel de
garantidor do regular cumprimento do contrato, tornando o mercado eficiente.

Outro importante papel do Direito dentro das relacdes contratuais, sob a otica da
Andlise Econdmica Positiva do Direito, seria o de evitar vantagens obtidas através de
informacdes e posigdes privilegiadas, evitando assim o oportunismo. “Trata-se da informacgao
quanto aos interesses em jogo, as expectativas de beneficios e de valor de utilidade e ainda
dos custos tidos com aceitaveis ou ndo pelos agentes” (ROSA, 2008, p. 23).

Esses sdo os elementos que mais atingem a relacdo entre os particulares. Uma das
consideragdes que sao feitas em desfavor da Analise Econdmica Positiva do Direito questiona
a eficacia da Ciéncia Econdmica, especialmente na presun¢do de que o individuo ser de fato
um maximizador racional. De fato, ¢ impossivel conceituar o que ¢ ser racional e limitar tal
conceito a todos os individuos sociais da mesma forma, uma vez que uma pessoa nao entende
a racionalidade como a conformacao dos meios ao fim desejado, mas sim como algo que foi
pensado pela pessoa. As condutas humanas ndo podem ser mensuradas, uma vez que sao
eivadas de emogao e irracionalidade. O juizo de valor que uma pessoa tem acerca do que ¢
satisfatorio ¢ totalmente subjetivo, o que impossibilita averiguar se uma acdo ¢ maximizadora
de riqueza.

Entretanto, ndo se pode ignorar que a metodologia atrelada a maximizagao de riqueza
¢ eficaz quando usada como referencial crivel para orientacdo de julgamentos, considerando
que a teoria traz para dentro do mundo juridico a perspectiva cientifica sobre o direito.

Nesse sentido, Santana afirma que negar a Analise Econdmica positiva seria um atraso

ao sistema juridico brasileiro:

Ainda que a analise econdmica positiva seja “contaminada” por valores e conceitos
estranhos ao jurista, também o ¢ qualquer outra andlise realizada sob a Otica de
ramos do conhecimento distintos do Direito. Afastar a priori as contribui¢des de
qualquer uma dessas formas de andlise, sob a alega¢@o de que contaminam o Direito
com valores que ndo estdo expressos no ordenamento juridico, mostra-se atavico,
preso a uma concepgdo kelseniana do Direito a que se busca superar, um verdadeiro
retrocesso na Teoria Geral do Direito. Ademais, ndo se encontram empecilhos para
um estudo de AED positivo no Direito brasileiro: enquanto aquele ndo se torne
exclusivo, apenas contribui para a solug@o de conflitos.

(SANTANA, 2014, p. 170)

2.4. DA ANALISE ECONOMICA NORMATIVA DO DIREITO
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A andlise econdmica normativa tem como objetivo remodelar o direito atrelando-o aos
principios econdmicos, com o fim de alcancgar a maximizagdo da riqueza e o bem-estar social.
Essa corrente defende uma metodologia comportamental, onde o direito tem o papel
fundamental de estimular os individuos a agirem de determinada maneira de modo a alcancar
maior grau de eficiéncia. “Nesses termos, os trabalhos normativistas de Law and Economics
se caracteriza a nocdo de eficiéncia como referencial a avaliar a adequacdo das normas
vigentes” (ROSA, 2008, p. 19).

A premissa da eficiéncia, como objetivo da norma, deve ser o norte de toda a decisao
tanto do Estado quanto do direito em si, dessa forma toda decisdo normativa e estatal tera
como fim os efeitos reais que tera na sociedade.

A eficiéncia torna-se, portanto, a mais importante fungcdo que o direito tera dentro das
relagdes entre os particulares, afim de garantir o maior aproveitamento dos recursos sociais. A
efetiva realocagdo dos recursos baseia-se nas relagdes proprias do mercado, o qual atingira
seu equilibrio natural. Importa ressaltar que a palavra Recurso aqui ¢ utilizada em sentido
amplo, “de maneira a incluir aqueles bens e servigos cujas ofertas ¢ demandas se veem
obscurecidos por relagcdes de natureza aparentemente ndo econdomica” (ROSA, 2008, p. 21).
Questiona-se entdo se ha de fato no direito a funcdo de maximizar a riqueza dentro de uma
sociedade, e de que forma se daria isso.

Diminuir os dispéndios reais das negociagdes e permitir com que o bem esteja com
aquele que ird de fato valoriza-lo, sdo exemplos do papel fundamental que o direito
desempenha ao compensar as distor¢oes entre a realidade fatica e o sistema ideal de mercado.
O Estado tem o dever de garantir as transagdes considerando o que a sociedade dispde a pagar
por tal coercdo, ponderando os custos de obtencdo de informacado, julgamento e sancdo. A
acdo do Estado tem por fim garantir o equilibrio no ambiente social e nas relagdes entre os
individuos, para que cada pessoa tenha €xito naquilo que ¢ de seu interesse.

Por fim, dizer que o Direito tem como principal objetivo a busca pela eficiéncia
conflitaria com o restante do ordenamento juridico vigente no Brasil, sobretudo a Constituicao
Federal, uma vez que se teria que aceitar que had hierarquia entre principios. Garantir a
eficiéncia acima dos outros principios postulados no ordenamento juridico resultaria ainda no
afastamento da propria Constitui¢do, considerando que para conseguir a maxima eficiéncia
teria que ignorar muitas matérias por ela trazidas. Orientar a atividade legislativa e juridica tao
somente na busca pela eficiéncia afastaria tudo o que o Estado Democratico de Direito

representa.
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Resumindo, o estudo da Analise Economica do Direito ampara todo o ordenamento
juridico, uma vez que serve de auxilio aos juristas, legisladores e operadores do Direito,
aproximando todas as expectativas contidas na norma a realidade fatica. Para tanto, a AED
deve ser inserida como assessorio na formagao do operador do direito, ndo preponderando na
matéria juridica.

E nesse sentido que a Analise Econdmica do Direito afasta dos preconceitos existentes
entre as Ciéncias Economicas e o Direito, incentivando a visao conciliadora e interdisciplinar,

podendo ser aplicada de forma limitada ao texto constitucional brasileiro.
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CAPITULO 3

DOS CONTRATOS E O DIREITO CONTRATUAL
BRASILEIRO

Antes de adentarmos ao estudo da fungdo social do contrato, necessario se faz a

analise do conceito e dos requisitos de validade dos contratos.
3.1. DO CONCEITO DE CONTRATO

Primeiramente cumpra-se esclarecer a diferenga de fato juridico em sentido amplo e
fato juridico em sentido estrito.

Fato juridico em sentido amplo ¢ todo acontecimento previsto em norma juridica, em
razao da qual nascem, se modificam, subsistem e se extinguem relagdes juridicas.
Ja fato juridico em sentido estrito, ¢ aquele que advém, em regra, de fenomeno natural, sem
intervengdo da vontade humana e que produz efeito juridico.

Falando de contrato, considera-se impossivel haver um contrato sem que as partes
sejam distintas, podendo ser um, duas, trés, ou mais partes. Aqui ja deixamos claro que o
contrato ¢ a expressao das vontades das partes.

Quando se trata de definir o conceito de contrato, a doutrina traz uma grande variedade
de formulagdes. Vera Jacob de Fradera afirma “tratar-se de um conceito universal, adaptavel a
todas as épocas e latitudes” (FRADERA, Véra Jacob, 2019, p. 293).

Para Bevilaqua:

Num contrato, as partes contratantes acordam que se deve conduzir de determinado
modo, um em face da outra, combinando seus interesses, constituindo, modificando
ou extinguindo obrigagdes.

(BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigagdes, p. 132)

Maria Helena Diniz menciona o cumprimento as regras juridicas, relatando que

contrato

[...] é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica,
destinado a estabelecer uma regulamentagdo de interesses entre as partes, com o
escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza
patrimonial.

(DINIZ, Maria Helena, 2008. p. 30)
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J& para Pereira: “[...] contrato ¢ um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com
a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar, ou extinguir direitos”
(PEREIRA, Caio Mario da Silva, 2001, p 02).

Hordineiramente, compreende-se que o instituto do contrato visa, sobretudo, a criagao,
modificacdo ou extingdo de direitos e relagdes juridicas, o qual tem a finalidade de gerar
obrigagdes entre as partes. Esse acordo feito entre as partes possui um objetivo especifico, o
qual foi premeditado antes da criagdo do contrato (instituto negocial). Contudo, para que isso
ocorre em conformidade com o ordenamento juridico, certos requisitos descritos no Codigo
Civil devem ser observados, esses sdo os componentes de validade e existéncia do negdcio
juridico, além dos principios que sdo proprios do contrato.

Nessa esteira, Timm e Guarisse afirmam que o contrato ¢ um fato social, existente
antes mesmo do nascimento do proprio direito, ocupando o primeiro lugar entre os atos
juridicos, uma vez que o contrato ¢ de fato uma manifestacdo da necessidade humana de
interagdo econdmica. Este conceito descrito pelos autores se relaciona com a ideia capitalista
de trocas voluntarias, defendia por autores liberais ao longo do tempo (TIMM, Luciano
Benetti; GUARISSE, Joao Francisco Menegol, 2019, p. 158).

Nesse ponto, define-se a separagdo entre o conceito de contrato, que significa a relagao
de troca entre os individuos, e o Direito contratual, que ¢ uma regulagdo juridica
essencialmente estatal, instituindo regras de validade e existéncia (Ibid., p. 158).

O atual Cédigo Civil de 2002 incorpora ao conceito de contrato trés principios
importantes, quais sejam: boa-fé objetiva, constante no art. 422, do equilibrio econdémico,
conforme artigo 478, e o da fungdo social do contrato, conforme tipificado no art. 421, todos
consubstanciados no Cédigo Civil.

Deste modo, pode-se concluir que o contrato atua como a principal espécie de negocio
juridico, onde criam-se, excluem-se e regulam-se relacdes juridicas, atribuindo direitos e
obrigagdes as partes contratantes (RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO, 2019, p. 318.).
A implementagdo do artigo 421-A no Codigo Civil Brasileiro, o que ocorreu pela Lei da
Liberdade Econdmica, faz-se men¢dao a duas espécies de contrato: civil e empresarial,

classificando-os, ainda, como simétricos e paritarios.
3.2. CONTRATOS EMPRESARIAIS

H4 um certo descaso do ordenamento juridico quando se trata da teoria geral dos

contratos empresariais, levantando uma nebulosidade na doutrina quando da definicdo e
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separacgdo os dois tipos de contratos elencados no Codigo Civil, quais sejam: o contrato civil e
o contrato empresarial. Isso porque hd uma “coincidéncia” entre os regimes das obrigagdes
civis e empresariais induzindo ao nao estudo separado dos dois grupos de contratos, o que ja
ocorria ao tempo do Codigo de 1916, e foi ainda mais agravado quando da unificacao das
relagdes obrigacionais. Nesse sentido, Fabio Konder Comparato explica:
Nao ha, propriamente, contraposi¢do de dois sistemas juridicos distintos em matéria
de obrigagdes: o do Codigo Civil e o do Cddigo Comercial. O que ha ¢ um so
sistema, no qual os dispositivos do Codigo de Comercio aparecem como
modificacdes especificas das regras gerais da legislacdo civil, relativamente as
obrigacdes e contratos mercantis. A duplicidade legislativa aparece, tdo-s6, no que

tange a essas regras de excecdo, dentro do sistema global.
(COMPARATO, Fabio Konder, 2015, p. 251)

Ja a autora Forgoni Paula ressalta que, antigamente, apenas a participagdo de uma
unica empresa ou comerciante que seja, na relagdo juridica ja era suficiente para classificar o
contrato como comercial. Atualmente, principalmente considerando a pratica do direito do
consumidor, esta afirmacdo ndo contempla a realidade. Na mesma esteira, a autora continua
que “mesmo antes da entrada em vigor do atual Codigo Civil, a doutrina brasileira encontrava
dificuldade para classificar os negocios entre civis € comerciais” (Ibid., p. 32-33).

Portanto, a distingdo entre os contratos mercantis e civis perdeu muito da sua
importancia, a partir da unifica¢do da justica comercial e civil. Com isso, conclui-se que a
distingdo entre os contratos ndo decorria de questdes materiais, mas, sim, da propria diferenca

do tratamento efetuado pelos codigos (Ibid., p. 33).

Forgioni discorre que esta unificagdo do direito das obrigacdes (que anteriormente era
dividido em civis e empresariais), “trouxe consigo o descaso pela teoria geral dos contratos”
(FORGIONI, 2009, p. 34), pois, uma vez as obrigagdes eram as mesmas, “nao haveria mesmo
razao para estudar em separado os dois grupos de contratos, buscando singularidades no
funcionamento e na disciplina de cada um deles. Justificava-se, tdo somente, o estudo
individual dos tipos contratuais” (Ibid., p. 35).

Entretanto, com o surgimento do Direito do Consumidor como um ramo independente
do Direito, sujeito as especificidades e principios novos, acabou por levar aquilo que ¢é
chamado de “redescoberta dos contratos comerciais”, figurando-os como uma categoria
autonoma, que também merece tratamento especifico, de forma diferente das regras gerais
civilistas e consumeristas (Ibid., p. 37). Da mesma forma, sao destacados outros importantes

fendmenos que contribuiram para essa redescoberta, além da consolida¢do do direito do
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consumidor, a desverticalizagdo das empresas, o incremento da utilizacdo dos contratos de
colaboracdo interempresariais, o desenvolvimento do pensamento microecondmico € as
privatizagoes (Ibid., p. 17).

Desta feita, alguns autores efetuam uma triparti¢do, contendo os contratos civis,
contratos com consumidores € os contratos comerciais ou empresariais. De acordo com

Bulgarelli, um dos precursores dessa separacao:

Ha, portanto, [...] de se distinguir hoje entre os contratos comuns firmados entre
particulares, de igual ou equivalente posi¢do econdmica dos contratos entre
empresas, ¢ dos contratos dos particulares com as empresas, sendo estes ultimos, o
alvo especial do chamado direito do consumidor, que s6 agora comega a despontar
entre nos.

(BULGARELLI, Waldirio, 1987. p. 24)

Na concepgao de Forgioni, o diferencial dos contratos empresariais “reside no escopo
de lucro de todas as partes envolvidas, que condiciona seu comportamento, sua vontade
comum e, portanto, a funcdo econodmica do negdcio, imprimindo-lhe dindmica diversa
peculiar” (FORGIONI, op. cit., p. 38).

Para ser considerado um contrato empresarial, portanto, todas as partes envolvidas
devem ter suas atividades movidas por razdes exclusivamente empresariais, fundamentados
na logica do lucro (FORGIONI, 2009, p. 18). Enquanto isso, em um contrato consumerista, por
exemplo, apenas uma das partes busca a afericdo de lucros (fornecedora); nos civis “pode
inexistir (como no caso da doagao) ou aparecer de forma esporadica e mitigada em um dos
polos que se aproveitard economicamente do evento (locagdo, por exemplo)” (Ibid., p. 39).

Entretanto, a importancia dada ao lucro nesses contratos civilistas ndo ¢ a mesma dada
nos contratos empresariais, pois toda a existéncia da empresa se justifica pelo fim lucrativo,
sendo a propria razao de ser do contrato empresarial e da empresa. Nao ¢ possivel pensar a
empresa de uma forma apartada, “ela ndo somente ¢, mas também age, atua, e revela-se em
suas transagoes (Ibid., p. 23).

A empresa necessita obter e distribuir produtos, “associar-se para viabilizar o
desenvolvimento de novas tecnologias e a abertura de mercados” (FORGONI, 2009, P. 128-
9). Para efetuar tudo isso, bem como tantas outras coisas, € necessario que estabeleca relagdes
com terceiros, o que se dd a luz dos contratos empresariais. Em realidade, “o mercado
identifica-se com uma emaranhando de relagdes contratuais tecidos pelos agentes
economicos” (Ibid., p. 24).

Ulhoa Coelho define empresa como “atividade econdmica organizada de producao ou

circulacao de bens ou servigos” (COELHO, Fabio Ulhoa, 2002, P. 19).
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Forgioni lembra que as empresas celebram contratos com os mais diversos agentes
econdmicos, como consumidores, Estado e trabalhadores. A partir disso, “a compreensdo de
seu perfil contratual passa pela classificagao desses acordos conforme o sujeito que com ela se
relaciona” (FORGIONI, op. cit., p. .27).

Portanto, o contrato, sobretudo o contrato empresarial, ¢ responsavel por reger a
circulagcdo de riquezas em uma sociedade, sendo esse interpretado como um fato econdomico
social, que se da pela troca voluntaria de bens e servigos, encaminhando aquilo que se
conhece por comércio.

Assim sendo, a atuacdo judicidria e legislativa podem acabar por funcionar como
incentivadores da geracdo de riqueza, na medida em que caminham em sentido favorével a
valorizacdo dos contratos, especialmente no que tange a sua seguranga juridica e

previsibilidade, sendo nessa perspectiva que se fundou a Lei da Liberdade Economica.
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CAPITULO 4

DA LIBERDADE CONTRATUAL, FUNCAO SOCIAL DO
CONTRATO, ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E AS
MUDANCAS DECORRENTES DA LEI DA LIBERDADE
ECONOMICA:

Propde-se neste capitulo abordar as alteragdes decorrentes da Lei da Liberdade
Economica na liberdade contratual e fungdo social do contrato, o que se fez pela mudanga no
artigo 421 do Cdédigo Civil, bem como através da criacdo do artigo 421-A, instituindo o
principio da interven¢do minima e a excepcionalidade da revisdo contratual, determinando,
ainda, a amplitude da revisdo contratual como limitada. Pretende-se, da mesma forma,
analisar a evolu¢ao da liberdade contratual e funcao social dos contratos, além de relacionar

com as mudangas com a Analise Economica do Direito.

4.1 DA LIBERDADE CONTRATUAL E FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO
NO DIREITO BRASILEIRO

O Codigo Civil de 1916 adotou uma concepgao mais liberal no que tange a liberdade
contratual. Pregava-se uma interven¢do minima do juiz nos contratos, uma vez que, a época,
se considerava a palavra como algo inviolavel e sagrado, que uma vez dita, ndo poderia ser
alterada (FRADERA, 2019, p. 294).

Por outro lado, o Codigo Civil de 2002 representou uma grande mudanga nesse
sentido, vez que definiu um carater um pouco mais intervencionista no direito privado,
sobretudo nos contratos, limitando a autonomia privada, “ademais dos seus classicos limites, a
ordem publica e os bons costumes, as partes foram instadas a observar, quando for o caso, a
sua funcao social” (Loc. cit.).

Em sua versao original, isto ¢, antes da publicacdo da Medida Provisoéria 881, o artigo
421 do Codigo Civil de 2002 expunha que “a liberdade de contratar serd exercida em razao e
nos limites da fun¢do social do contrato”.

Extrai-se dai, segundo Vera Jacob de Oliveira, dois principios que regem os contratos:
o principio da liberdade contratual e o principio da funcao social do contrato. Miguel Reale,

organizador do Codigo de 2002, afirmou que o principio da fun¢do social aos contratos ¢
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estendido dos incisos XXII e XXIII, da Constituicdo Federal, que afirmam que o direito de
propriedade “atenderd a sua funcdo social” (REALE, Miguel, 2003).
Em artigo publicado em seu site oficial, logo apos a vigéncia do Codigo, o mesmo

doutrinador escreveu:

O que o imperativo da “fungdo social do contrato” estatui ¢ que este ndo pode ser
transformado em um instrumento para atividades abusivas, causando dano a parte
contraria ou a terceiros, uma vez que, nos termos do Art. 187, “também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
Nao hé razdo alguma para se sustentar que o contrato deva atender tdo somente aos
interesses das partes que o estipulam, porque ele, por sua propria finalidade, exerce
uma fungdo social inerente ao poder negocial que ¢ uma das fontes do direito, ao
lado da legal, da jurisprudencial e da consuetudinaria.

(REALE, Miguel. 2003)

Nessa mesma seara, Reale afirma que ha trés opgdes possiveis ao legislador, quando
esse encontrar-se na elaboracdo das relagdes privadas contratuais de determinado
ordenamento juridico: a) dar maior privilégio aos interesses individuais, como ocorreu em
1916; b) dar maior reveréncia aos valores coletivos, obtendo a socializacao dos contratos; ou,

[3

c) elaborar o que foi feito em 2002, quando assumiu se uma “uma posi¢ao intermédia,
combinando o individual com o social de maneira complementar, segundo regras ou cldusulas
abertas propicias a solu¢des equitativas e concretas” (REALE, Miguel, 2003) .

O doutrinador Flavio Tartuce, ao mencionar que defendeu sua dissertagao de mestrado
acerca deste mesmo tema, sintetizou o pensamento de Reale, relembrando quando o autor
aduziu acerca de um possivel confronto entre a liberdade contratual e a funcdo social do
contrato: A atribuicdo de fun¢do social ao contrato ndo vem impedir que as pessoas naturais
ou juridicas livremente o concluam, tendo em vista a realizacdo dos mais diversos valores. O
que se exige ¢ apenas que o acordo de vontades ndao se verifique em detrimento da
coletividade, mas representa um dos seus primordiais de afirmagdo e desenvolvimento
(TARTUCE, Flavio, 2019, Primeira Parte)

De acordo com o pensamento de Eduardo Tomasevicius Filho, a fungdo social
representa  “mais um instrumento de aplicagdo de justica ao caso concreto”
(TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo, 2005, p. 203). Sendo que, para compreendé-la, torna-se
necessario analisar as vertentes existentes em relacdo a concep¢ao da liberdade contratual. De
acordo com o que expressa o autor, compreende-se duas visoes acerca da liberdade contratual:
a visao realista e a visdo legalis (Loc.cit.).

Na compreensdo da visdo realista, a liberdade contratual ¢ inerente ao individuo. Seguindo

esse entendimento, o individuo possui capacidade e direito de se autodeterminar, “no sentido de
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estabelecer para si mesmo uma conduta determinada e cumpri-la” (TOMASEVICIUS FILHO,
2005, p. 203). Nessa concep¢ao, Tomasevicius Filho relembra os escritos do jurista italiano
Giuseppe D’Eufemia, que afirmou que na perspectiva da liberdade contratual a partir da visao
realista, o direito se limita a reconhecer que a vontade humana ¢ fonte de direito objetivo. Resta,
portanto, ao direito, a tutela da liberdade contratual, “garantindo-a, como no caso do ato juridico
perfeito, ou entdo, assegurando exequibilidade a promessa feita por meio da vontade livre” (Loc.
Cit). Portanto, seguindo essa vertente, o direito deve, coercitivamente, tdo somente garantir o
cumprimento do que foi pactuado.

Por outro lado, seguindo a visdo legalista da liberdade contratual, essa somente existe
por uma concessao dada pelo Estado aos particulares. Ou seja, o Estado, por meio dos seus
legisladores, confere aos individuos a capacidade de contratar, modificar ou extinguir direitos.
Sendo assim, caberia ao Estado a possibilidade de controle da liberdade que fora concedida
(Loc. Cit).

Assim sendo, tratando-se de uma concepcao ampla da autonomia privada, o Estado
confere a liberdade de contratar aos individuos, mas, em contrapartida, pode determinar
encargos para o exercicio de tal liberdade (Loc. Cit). Estaria se falando, nesse caso, de uma
liberdade cujo conteudo € negativo.

Ainda, o Estado poderia conferir aos individuos o poder para se autodeterminarem,
com a condic¢ao de que ndo contraditem preceitos determinados pelo proprio direito, restando,
assim, uma liberdade negativa. Essa ¢ a perspectiva adotada, por exemplo, no artigo 187 do
Cddigo Civil Brasileiro.

Seguindo esse entendimento acerca da liberdade, a fun¢do social, em seu sentido de
finalidade social, condiz com a concep¢ao negativa de liberdade contratual. Tomasevicius
Filho expressa o tema da fun¢do social no sentido de finalidade social, afirmando que “se o
instituto juridico for usado da forma como foi criado e produzir os efeitos que dele se espera,
sem causar dano a outrem, cumpre-se a fun¢ao social” (TOMASEVICIUS FILHO, 2005, p. 204).

Agora, tratando-se da funcao social em sentido estrito:

Por sua vez, a funcdo social em sentido estrito corresponde a visdo positiva da
liberdade de contratar, porque essa impde a busca de determinados fins. Nao basta
que o instituto juridico produza os efeitos que dele se espera, e que nao cause dano a
outrem. Requer-se, além de tudo isso, a consecu¢do de determinados resultados ou
de vantagens concretas para a sociedade.

(TOMASEVICIUS FILHO, 2005, p. 204)

Portanto, em sentido ao que determinou o Codigo Civil de 2002, se tratando da

concepcao negativa da liberdade de contratar, essa ¢ exercida nos limites da funcao social do
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contrato, enquanto, em sua concep¢ao positiva (funcdo social em sentido estrito), a liberdade
de contratar seria exercida em razdo da funcdo social do contrato, resultando, assim, no que
determinava o artigo 421 do Codigo Civil em sua versao originaria.

Em razao desse e de outros fatores abordados sequencialmente ¢ que o artigo 421 foi

tdo criticado ao longo dos anos, desde a sua concepgao.

4.2 DO ARTIGO 421 E AS ALTERACOES DECORRENTES DA LEI DA
LIBERDADE ECONOMICA

Primeiramente, julgou-se contraditério o fato de estabelecer, ao mesmo tempo, a
definicdo negativa e positiva de liberdade no artigo 421 do Cddigo Civil. Outros dois pontos
também corroboraram com as diversas criticas a esse dispositivo, principalmente no que tange
a sua redagdo legislativa, que se d4 ao uso dos termos “liberdade de contratar” e “em razao”.

Ja em 2002 houve tentativa de mudanca desse dispositivo, através do Projeto de Lei n.
6960/2002, de autoria do advogado e Deputado Federal Ricardo Fiuza, a época filiado ao
Partido Progressista Brasileiro, que propds, ja4 naquele tempo, uma nova redac¢do ao artigo,
que entdo ficaria que “a liberdade contratual sera exercida nos limites da fun¢ao social do
contrato” (TARTUCE, Flavio, 2019, Primeira Parte).

Em junho do mesmo ano de 2002, em evento ocorrido na Camara dos Deputados,
intitulado como “Novo Cddigo Civil Brasileiro — O que muda na vida do cidaddo”, o
professor Antonio Junqueira de Azevedo também ja apontava para as falhas existentes no
artigo 421. Segundo ele, ndo se poderia manter que a liberdade de contratar seria exercida em
razao da fun¢ao social do contrato. Em sua critica, afirmou que “a liberdade sera exercida nao
em razdo dos interesses do contratante limitado pela func¢do social, transformando essa
liberdade numa espécie de dever de funcionario” (TARTUCE, Flavio, 2019, Primeira Parte).

Tartuce também elucida a sua critica a esses dois mesmos fatores, aduzindo que a
funcdo social, que representa a finalidade coletiva desse instituto contratual, limita a liberdade
contratual, relativo ao que ¢ negociado e também as clausulas especificas. Aduz também que
a funcdo social jamais representa razdo do contrato, que ¢ “constituida pela autonomia
privada, pela liberdade individual, sendo necessario excluir a locu¢ao em razao” (TARTUCE,
Flavio, 2019, Segunda Parte).

Mediante tantas criticas, seria necessario, portanto, alterar o dispositivo em duas
frentes. Primeiramente, fundamental a alteracdo do termo liberdade de contratar, eis que

desmedidamente amplo, seguido da remocao da expressdo em razdo, certo de que fungdo
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social ndo ¢ a razdo do contrato (TARTUCE, Flavio, 2019, Segunda Parte), mas tdo somente a
limita.

Entretanto, ao ser publicada a Medida Provisoria 881/2019, nada alterou o disposto no
artigo 421 do Codigo Civil, em relacdo as criticas acima mencionadas. Em sua versao
original, apenas complementou o ja disposto no Cddigo Civil de 2002, acrescentando que
seria necessario observar o disposto na Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica.

Portanto, assim constava o artigo 421 do Cdédigo Civil, quando da publicacao da
Medida Provisoria 881/2019: “A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites
da func¢do social do contrato, observado o disposto na Declara¢do de Direitos de Liberdade
Econdmica” (BRASIL. Medida Proviséria n° 881, de 30 de abril de 2019).

A redagdo do texto continuou a ser criticada, ndo somente por manter os termos
liberdade de contratar e em razdo, mas, também, alguns ndo pouparam criticas a parte final do

dispositivo. Tartuce, por exemplo, escreveu que:

[...] a redagdo também procurava reduzir consideravelmente a abrangéncia da fungéo
social do contrato, limitando-a ao conteudo do art. 3° da norma, que trata da
Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica, o que, por bem, acabou ndo
prosperando.

(TARTUCE, Flavio. A “lei da liberdade econémica”

(lei 13.874/19) e os seus principais impactos para o Direito Civil. Segunda parte,
2019)

O senador Antonio Anastasia, guiado pelos professores Otavio Luiz Rodrigues Jr. e
Rodrigo Xavier Leonardo, prop0s a emenda 158, que visava alterar o artigo 421, ficando com
o seguinte texto: "O contrato cumprird a sua fung¢do social" (TARTUCE, Flavio, 2019, Segunda
Parte) Entretanto, ndo foi essa a emenda aprovada pelo congresso, mas sim a de nimero 199,
apresentada pelo senador Jean Paul Prates, com sugestdo de Flavio Tartuce, que, por fim,
expressava que “a liberdade contratual serd exercida nos limites da func¢do social do contrato”.
Desta forma, assim expde o novo artigo 421 do Cddigo Civil:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungdo social do
contrato. Pardgrafo unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o

principio da intervengdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.
(BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002)

Com uma pequena alteragdao, manteve-se o paragrafo uUnico trazido pela Medida
Proviséria, que agora consta que nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio
da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual. Trata-se de um principio

completamente novo na esfera civil brasileira. Alguns o criticaram porque julgaram ser uma
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tentativa de retorno a regra absoluta do pacta sunt servanda, denominando de “tradigdo
liberal” (RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO, 2019, p. 319).

Por outro lado, as criticas mais contundentes dizem respeito ao fato de que este
dispositivo, de forma isolada, de nada adiantaria para diminuicdo de uma possivel
interferéncia elevada do Estado-juiz nas relagdes privadas, e que, na realidade, no Brasil,
legalmente ja vigora uma interveng¢do minima, eis que a regra ¢ a liberdade contratual, que ¢
limitada pela fun¢ao social do contrato.

Para Tartuce, o que ocorreu foi uma possivel volta de um temor da fun¢ao social do
contrato, o qual ele designou de “antigos fantasmas”, eis que, desde algum tempo, a liberdade
contratual ndo ¢ ameagada pela funcdo social do contrato, sendo este entendimento pacifico
na doutrina e jurisprudéncia. O autor menciona que, atualmente, existem mais de 100 julgados
do Superior Tribunal de Justica sobre o principio da funcdo social do contrato, “sem que
qualquer um deles tenha eliminado o pacta sunt servanda” (TARTUCE, Flavio. A MP 881/19
e as alteragdes do Codigo Civil. Primeira parte. Migalhas. 2019)

O REsp 1.443.135/SP, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,

julgado em 24.04.2018:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE
OBRIGACAO. CONTRATO DE LOCACAO. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. INEXISTENCIA. PRE-QUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUM. 211/STJ. FORCA OBRIGATORIA DAS DISPOSICOES CONTRATUAIS.
MITIGACAO. BOA-FE OBJETIVA E FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO.
CESSAO DA LOCACAO. NOTIFICACAO EXTRAJUDICIAL. AUSENCIA DE
OPOSICAO. LEGITIMACAO DA SITUACAO DE FATO VIGENTE. 1. Agdo
declaratoria de inexisténcia de obrigagdo ajuizada em 26/08/2010, de que foi
extraido o presente recurso especial, interposto em 10/04/2013 e atribuido ao
gabinete em 26/08/2016. 2. O proposito recursal é dizer, primordialmente, sobre a
insubsisténcia do contrato de locagdo no que se refere ao recorrente, enquanto
locatario, porque caracterizada a cessdo da locagdo em favor do segundo recorrido.
3. Devidamente analisadas e discutidas as questdes de meérito, e suficientemente
fundamentado o acérdao recorrido, de modo a esgotar a prestag@o jurisdicional, ndo
ha falar em violagdo do art. 535, I e II, do CPC/73. 4. A auséncia de decisdo acerca
dos dispositivos legais indicados como violados impede o conhecimento do recurso
especial. 5. Conquanto ndo se possa ignorar a forga obrigatdria das disposi¢des na
fase de execucdo contratual, ha de ser ela mitigada pelos paradigmas da boa-fé
objetiva e da fung@o social do contrato. 6. No particular, a auséncia de qualquer
oposi¢do a notificagdo extrajudicial promovida pelo locatario, aliada a permanéncia
da pessoa juridica no imoével, inclusive pagando os aluguéis, e a purgagdo da mora
por terceiro estranho ao contrato, tudo isso com o pleno conhecimento do locador,
criaram no recorrente a expectativa concreta de ter se consolidado a cessdo da
locacdo em favor daquela, legitimando-se, assim, a situagdo de fato vigente. 7.
Infere-se dos autos que o contrato de locagdo, embora ainda existente e valido,
tornou-se ineficaz com relacdo ao recorrente, a partir da notificagdo extrajudicial,
momento este em que ele foi substituido pelo segundo recorrido, operando se, nos
termos do § 2° do art. 13 da Lei 8.249/91, a cess@o da locacdo. 7. Recurso especial
conhecido e provido. (grifos nossos).

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1443135/SP. 2018)
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Em seu voto, a Ministra Relatora evidenciou bem o atual entendimento jurisprudencial
brasileiro acerca da mitigacao da liberdade contratual.

Primeiramente, fez-se mengao a boa-fé objetiva, primeiro instituto capaz de mitigar a
liberdade contratual das partes. Isso, porque, de acordo a Ministra, € necessario atentar-se nao
somente a linguagem literal do contrato, mas, também, ao comportamento das partes, durante
as tratativas, na execu¢do do contrato e até mesmo apds cumprida a obrigacgao.

Em relagdo a essa passagem da boa-fé ao longo da vida util do contrato, Judith Martins
Costa, explica o desempenho da boa-fé.

Na fase de desenvolvimento da relacdo obrigacional, o plano ou programa
abstratamente previsto no acordo torna-se realidade concreta e, nessa passagem do abstrato ao
concreto, a boa-fé desempenha fungdes normativas de concretizagdo reguladora, de integracao
e também de delimitacdo (MARTINS, Judith Costa, 2015, p. 431-432)

Seguindo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, ndo somente a boa-fé
limita a liberdade contratual, mas, também, a prépria funcdo social. Em seu voto, a Ministra
Relatora também aduziu:

O pacta sunt servanda ha também de ser mitigado pela fungdo social do contrato, que
impde, dentre outros, o respeito aos limites impostos pelo seu fim econdmico e social,
exsurgindo, dai, a importancia do elemento teleoldgico que vincula os contratantes (BRASIL.
Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 1443135/SP. 2018).

Como afirmou Tartuce, de fato a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
encontra-se pacificada nesse sentido, de que a liberdade contratual ¢ mitigada pela boa-fé
objetiva e funcdo social do contrato. Neste ponto, destaca-se que a liberdade contratual ¢
mitigada, ndo eliminada, por esses dois institutos (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n° 1443135/sp. 2018).

Como afirmou Tartuce, de fato a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
encontra-se pacificada nesse sentido, de que a liberdade contratual ¢ mitigada pela boa-fé
objetiva e funcdo social do contrato. Neste ponto, destaca-se que a liberdade contratual ¢
mitigada, ndo eliminada, por esses dois institutos (TARTUCE, Flavio. A MP 881/19 e as
alteragcdes do Codigo Civil. 2019. Primeira parte).

No julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial 1681365/PR, em
22.09.2020, o Ministro Relator Antonio Carlos Ferreira, da Quarta Turma, em seu voto,

argumentou acerca da mitigacdo da liberdade contratual pela fungdo social e boa-fé objetiva,
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citando, inclusive, outros julgamentos do Superior Tribunal de Justica (BRASIL. Superior

Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n° 1681365/PR. 2020).

Sdo eles:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO.
CONTRATO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. CARATER ABUSIVO.
BOA-FE OBJETIVA. REVISAO DO CONTRATO. POSSIBILIDADE. [...] 4. As
razdes do recurso especial ndo rebateram, de forma especifica, o fundamento
adotado pelo acdérddo recorrido, quanto ao principio da boa-fé objetiva, circunstancia
que atrai a incidéncia das Sumulas 283 e 284 do Supremo Tribunal Federal. 5. Nao ¢
razoavel que o beneficio econdmico obtido pela cliente com a causa demandada
caiba, por inteiro, ao advogado que contratara. Tal situacdo ofende a boa-fé objetiva
(artigo 422 do Cddigo Civil). 6. A jurisprudéncia desta Corte se posiciona firme no
sentido de que o principio pacta sunt servanda pode ser relativizado, visto que sua
aplicacdo pratica estd condicionada a outros fatores, como, por exemplo, a fungao
social, a onerosidade excessiva e o principio da boa-fé objetiva, devendo ser
mitigada a forca obrigatoria dos contratos diante de situagdes como a dos autos. 7.
Agravo interno nao provido

(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Interno no Recurso Especial n°
1208844/MT. Quarta Turma. Relator: Min. Raul Araugjo. Julgamento: 15 dez. 2016)

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PACTA SUNT
SERVANDA. POSSIBILIDADE DE  MITIGACAO. PRECEDENTES.
DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL. CULPA  EXCLUSIVA DA
CONSTRUTORA. SUMULAS 5 E 7/STJ. DIREITO A RESTITUICAO
INTEGRAL DAS PARCELAS. ENTENDIMENTO CONSOLIDADO NO STIJ.
DANO MORAL. OCORRENCIA. SUMULA 7/STJ. AGRAVO DESPROVIDO. 1.
A jurisprudéncia desta Corte Superior ¢ firme no sentido de que o principio do pacta
sunt servanda pode ser relativizado, principalmente diante dos principios da boa-fé
objetiva, da fungdo social dos contratos e do dirigismo contratual. 2. Tendo a Corte
de origem concluido que o descumprimento contratual decorreria de culpa exclusiva
da construtora, eventual conclusdo no sentido de afastar a sua responsabilidade
esbarraria no obice dos Enunciados n. 5 e 7/STJ. [...] 5. Agravo interno desprovido.
(grifos nossos).

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n°
1208844/MT. Quarta Turma. Relator: Min. Raul Araujo. Julgamento: 15 dez. 2016)

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL - ACAO
REVISIONAL - DECISAO MONOCRATICA QUE CONHECEU DO AGRAVO
PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECLAMO. INSURGENCIA RECURSAL
DA DEMANDADA. 1. Para alterar as conclusdes contidas no decisum e acolher o
inconformismo recursal no sentido de verificar a apontada afronta a liberdade de
contratar, seria imprescindivel a interpretagdo de clausulas do contrato celebrado
entre as partes e a incursdo no conjunto fatico e probatorio dos autos, providéncias
que atraem os Obices estabelecidos pelas Simulas 5 ¢ 7 do STJ. Precedentes. 1.1.
Ademais, a jurisprudéncia deste Tribunal Superior ¢ firme no sentido de que o
principio da pacta sunt servanda pode ser relativizado, visto que sua aplicacdo
pratica estd condicionada a outros fatores, como, por exemplo, a fungdo social, a
onerosidade excessiva e o principio da boa-fé objetiva dos contratos. Incidéncia da
Stumula 83/STJ. 2. Segundo a jurisprudéncia desta Corte, a afericdo do percentual
em que cada litigante foi vencedor ou estabelecidos pelas Sumulas 5 e 7 do STJ.
Precedentes. 1.1. Ademais, a jurisprudéncia deste Tribunal Superior ¢ firme no
sentido de que o principio da pacta sunt servanda pode ser relativizado, visto que sua
aplicagdo pratica esta condicionada a outros fatores, como, por exemplo, a fungdo
social, a onerosidade excessiva ¢ o principio da boa-fé objetiva dos contratos.
Incidéncia da Simula 83/STJ. 2. Segundo a jurisprudéncia desta Corte, a aferi¢ao do
percentual em que cada litigante foi vencedor ou vencido ou a conclusdo pela
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existéncia de sucumbéncia minima ou reciproca das partes é questdio que ndo
comporta exame em recurso especial, por envolver aspectos faticos ¢ probatdrios,
aplicando-se a hipotese a Simula 7/STJ. Precedentes. 3. Agravo interno desprovido.
(grifos nossos).

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial n° 1506600/RJ. Quarta Turma. Relator: Min. Marco Buzzi. Julgamento: 09
dez. 2019).

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO.
CONTRATO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. CARATER ABUSIVO.
BOA-FE OBJETIVA. REVISAO DO CONTRATO. POSSIBILIDADE. 1.
Execucdo fundada em contrato de honorarios advocaticios, em que a cliente se
comprometeu a pagar ao advogado, por seus servicos profissionais, quantia
equivalente a metade do seu direito, ou seu equivalente em dinheiro, do proveito que
obtivesse na acdo voltada a recuperagdo de imével em demanda proposta contra o
ex-companheiro. 2. No curso da aglo, as partes fizeram acordo para estabelecer o
partilhamento do referido imdvel, na proporcdo de 50% para cada um, gerando
desentendimento acerca do pagamento dos honorarios advocaticios contratados. 3.
Em prevalecendo os termos do contrato executado, nada restara a parte contratante,
pois o proveito econdmico obtido no acordo ficara inteiramente com o advogado
contratado. 4. As razdes do recurso especial ndo rebateram, de forma especifica, o
fundamento adotado pelo acorddo recorrido, quanto ao principio da boa-fé objetiva,
circunstancia que atrai a incidéncia das Sumulas 283 e 284 do Supremo Tribunal
Federal. 5. Nao ¢ razoavel que o beneficio econdmico obtido pela cliente com a
causa demandada caiba, por inteiro, ao advogado que contratara. Tal situacdo ofende
a boa-fé objetiva (artigo 422 do Cdédigo Civil). 6. A jurisprudéncia desta Corte se
posiciona firme no sentido de que o principio pacta sunt servanda pode ser
relativizado, visto que sua aplicacdo pratica estd condicionada a outros fatores,
como, por exemplo, a fungdo social, a onerosidade excessiva e o principio da boa-fé
objetiva, devendo ser mitigada a forca obrigatoria dos contratos diante de situagdes
como a dos autos. 7. Agravo interno nao provido. (grifos nossos).

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial n° 1208844/MT. Quarta Turma. Relator: Min. Raul Araujo. Julgamento: 15
dez. 2016.)

Além da alterac¢ao na redacgao do artigo 421, a Lei da Liberdade Econdmica adicionou
ao dispositivo o pardgrafo tnico, criando um novo principio que, nos termos da lei, deve
prevalecer nas relagdes contratuais privadas, o principio da intervengdo minima e
excepcionalidade da revisdao contratual. Tartuce o classificou como 6bvio, no sentido de que
ja assim ocorre no direito brasileiro, eis que a revisdo contratual no Codigo de 2002 ¢
enxergada como excepcional, como ¢ o caso da teoria da onerosidade excessiva (ou teoria da
imprevisdo), prevista nos artigos 317 e 478 do Codigo Civil. Ainda, para a possibilidade de a
revisdo contratual ser efetuada, necessario seria também atender ao disposto no artigo 30, § 2°
e 3° do Cdédigo de Processo Civil (SCHREIBER, Anderson. 2019. p. 245-246).

Anderson Schreiber, ao tratar da inclusdo do principio no paragrafo inico, mencionou,

no mesmo sentido com o que expds Tartuce:

Se a intengdo da MP foi evitar que revisdes judiciais de contratos resultem em
alteragdes excessivas do pacto estabelecido entre as partes, empregou meio
inadequado: afirmar que a revisdo contratual deve ser excepcional nada diz, porque
ndo altera as hipdteses em que a revisdo se aplica, as quais sdo expressamente
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delimitadas no proprio Codigo Civil. O novo paragrafo Unico, acrescentado pela
MP, tampouco indica pardmetros, critérios ou limites a

revisdo contratual, o que leva a crer, mais uma vez, que a alteragdo nao produzira
qualquer efeito relevante no modo como a revisdo contratual é aplicada na pratica
jurisprudencial brasileira - aplicacdo que, de resto, ja se da com bastante cautela e
parcimdnia, sem interferéncias inusitadas no contetido contratual

(SCHREIBER, Anderson. 2019. p. 245-246).

Assim sendo, seguindo a critica dos doutrinadores, compreendeu-se que o estabelecido
pelo paragrafo tnico do artigo 421 ¢ demasiadamente genérico, ¢ desacompanhado de demais
alteragdes do Codigo, principalmente no que diz respeito as hipoteses de revisdo contratual,
somado a ja consolidagdo da fungdo social na jurisprudéncia, ndo muito resultaria em
mudangas praticas em relacdo ao tema. Isso, porque argumentou-se que a revisdo contratual ja
¢ excepcional, e sobre ser limitada, ndo hd qualquer pardmetro concreto definido em lei,

doutrina ou jurisprudéncia para classificar isso.
4.3 DO NOVO ARTIGO 421-A

Nessa mesma esteira, a Lei da Liberdade Econdmica trouxe a criagdo do artigo 421-A
no Codigo Civil Brasileiro.

Art. 421-A. Os contratos civis € empresariais presumem-se paritarios e simétricos
até a presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa
presuncdo, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido
também que:
I - as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a
interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de
resolucdo;
II - a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e

III - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.
(BRASIL. Cdédigo Civil Brasileiro. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002)

Primeiramente, posto em lei que os contratos civis € empresariais se presumem
paritarios e simétricos, salvo circunstincias capazes de afastar essa presuncdo. Como
paritarios, compreende-se aqueles contratos em que, em sua fase pré-contratual, sio guiados
pelo didlogo sobre seu conteudo. Por outro lado, a simetria do contrato ainda nao era algo
definido no ordenamento juridico brasileiro, sendo que, alguns autores, consideravam a
simetria como sindnimo de paridade (RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO, 2019, p.
318-319).

O maior problema localizado nessa parte do dispositivo ndo parece dizer respeito

somente ao fato dos escritos ja serem algo estabelecido no direito brasileiro, mas, sim, a
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expressao “elementos concretos”, que seria suficiente para afastar a paridade e simetria de um
contrato.

Isso, ocorre porque essa expressao pode vir a tornar-se contraditoria ao que € exposto
na exposicdo de motivos da Lei da Liberdade Econdmica, e também ao que foi falado nas
reunides com assessores que precederam a votagdo da conversdo da MP em lei. Julgou-se
como objetivo uma maior seguranca juridica aos contratos, garantindo a liberdade contratual,
entretanto, uma vez que nao ha concep¢do doutrinaria e jurisprudencial prévia do que
signifique “elementos concretos”, a Lei da Liberdade Econdmica pode causar efeito inverso
ao que anteriormente desejava, afinal, ficard a cargo do proprio Poder Judicidrio adequar o
termo “elementos concretos” aos casos concretos (RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO,
2019. p. 320).

Os professores Rodrigo Xavier Leonardo, Otavio Luiz Rodrigues Jr., Augusto Cézar
Lukascheck Prado, relembram que a assimetria — o que seria afastada por elementos concretos
— possui diversas concepcdes, como assimetria tecnoldgica e econdmica, que podem ser,
inclusive, inversamente proporcionais entre si, a depender do caso concreto, o que também
contribui para uma certa generalidade da Lei da Liberdade Econdmica, em relacdo ao artigo
421-A (Loc. Cit).

De qualquer forma, uma vez celebrado contrato com as caracteristicas de paridade e
simetria, como ¢ o caso dos contratos empresariais, torna-se optativo aos celebrantes a
inclusdo de parametros objetivos para interpretacdo das cldusulas contratuais e de
pressupostos de revisao ou de resolugao.

Ao trazer essa possibilidade, o inciso I do artigo 421-A, utiliza-se da expressdo
“parametros objetivos”, o que também ndo possui concep¢do juridica concreta. Somado a
i1sso, importante ressaltar as palavras dos autores anteriormente citados, que consideram o

inciso I do artigo 421-A de baixa eficacia para o sistema juridico privado (Ibid., p. 322).

O~

Isso, porque desde o Cddigo Comercial de 1850, em especifico, seu artigo 131,
permitido as partes, no exercicio da liberdade contratual, “estabelecer pardmetros a
interpretagdo contratual”. Entretanto, ¢ o proprio judiciario o responsavel por fazer o “exame
de higidez” das respectivas regras interpretativas (Ibid., p. 323).

De qualquer forma, sob um olhar mais otimista, a luz do principio da intervencao
minima e excepcionalidade da revisdo contratual, ao menos as partes terdo maiores fontes

para argumentar em favor da conservagdo do conteudo original.
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Sequencialmente, o inciso II do mesmo artigo estabeleceu que na confec¢do desses
contratos civis ou empresariais simétricos e paritarios, deve ser respeitado a alocacdo de risco
desenvolvida pela parte.

Tal previsao ¢ muito semelhante ao que dispde o Enunciado 439, aprovado na V

Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justiga Federal:

A revisdo do contrato por onerosidade excessiva fundada no Codigo Civil deve levar
em conta a natureza do objeto do contrato. Nas relagdes empresariais, observar-se-a
a sofisticacdo dos contratantes e a alocagdo de riscos por eles assumidas com o
contrato.

(CJF, Conselho de Justi¢ga Nacional. Enunciado n® 439, V Jornada de Direito Civil)

r r

Sobre o assunto, Forgioni explica que o contrato ¢, por sua propria natureza, ‘“‘um
instrumento de alocacdo, entre as partes, dos riscos da atividade econémica” (FORGIONI,

2009, p. 146).

Complementando, Fradera, afirma que:

[...] os agentes econdmicos, por meio da celebracdo de negdcios juridicos
contratuais, realizam a autocomposicao de conflitos de interesses e estabelecem a
veste juridica da circulagdo econdmica pretendida. Em certa medida, eles fixam a
alocagdo de riscos, o que impacta no objeto da rela¢do juridica obrigacional, com
forte influéncia sobre o equilibrio das prestagdes.

(FORGIONI, 2009, p. 146)

Por fim, o inciso III do artigo 421-A do Coédigo Civil, introduzido pela Lei da
Liberdade Economica, reforca a aversao ao intervencionismo judiciario, declarando que a
revisdo contratual somente acontecera de maneira excepcional e limitada, aqueles contratos
tidos como simétricos e paritarios. Nesse sentido, pode-se considerar uma previsdo de dupla
restricdo para a revisdo contratual. Em relacdo a sua abrangéncia, devera ser excepcional. No
que tange a sua amplitude, deverd ser limitada, o que significa dizer que se deve buscar ao
maximo a conservagao do original contratado pelas partes (Ibid., p. 307).

Vera Jacobs Fradera afirma que o disposto nesse inciso consiste em repeticdo do
paréagrafo tinico do artigo 421, enquanto, Leonardo, Rodrigues Jr e Prado relembram o fato de
que as possibilidades de revisao contratual j& estdo previstas no codigo, € que sem alteracdes
nos artigos 317, 478 e 480, nada mudaria concretamente na jurisprudéncia. Ainda, apontam
mais uma vez para o fato de que a doutrina e a jurisprudéncia “tém atuado no sentido de
definir os contornos da revisdo, notadamente no que diz respeito aos diversos modelos de
aplicacdo” (RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO, 2019, p. 315).

H4, ainda, outro precedente que confirma a excepcionalidade da revisao judicial que,
segundo os autores, consolidou o entendimento no sentido de que, nos contatos empresariais,
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o controle judicial de eventuais cldusulas abusivas deve ser mais restrito, por efeito da
paridade dos agentes econdmicos e em razdo do maior prestigio conferido ao principio da

autonomia privada. E o caso do REsp 1.409.849/PR:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO
DE ESPACO EM SHOPPING CENTER. ACAO DE DESPEJO POR FALTA DE
PAGAMENTO. APLICACAO DO ART. 54 DA LEI DE LOCACOES.
COBRANCA EM DOBRO DO ALUGUEL NO MES DE DEZEMBRO.
CONCRECAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA. NECESSIDADE
DE RESPEITO AOS PRINCIPIOS DA OBRIGATORIEDADE ("PACTA SUNT
SERVANDA") E DA RELATIVIDADE DOS CONTRATOS ("INTER ALIOS
ACTA"). MANUTENCAO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS LIVREMENTE
PACTUADAS. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Afastamento pelo acordio
recorrido de clausula livremente pactuada entre as partes, costumeiramente praticada
no mercado imobiliario, prevendo, no contrato de locagdo de espago em shopping
center, o pagamento em dobro do aluguel no més de dezembro. 2. O controle
judicial sobre eventuais cldusulas abusivas em contratos empresariais ¢ mais restrito
do que em outros setores do Direito Privado, pois as negociacdes sdo entabuladas
entre profissionais da area empresarial, observando regras costumeiramente seguidas
pelos integrantes desse setor da economia. 3. Concrecao do principio da autonomia
privada no plano do Direito Empresarial, com maior for¢a do que em outros setores
do Direito Privado, em face da necessidade de prevaléncia dos principios da livre
iniciativa, da livre concorréncia ¢ da fungdo social da empresa. 4. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1409849/PR. Terceira
Turma. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Julgamento: 26 abr. 2016)

Observa-se, portanto, que uma parte consideravel da doutrina tratou de tecer criticas a
Lei da Liberdade Econdmica, principalmente no que tange a suas alteragdes nos dispositivos
que tratam do panorama contratual no ordenamento juridico brasileiro, muito por nao
representarem mudangas efetivas e concretas no ordenamento juridico, ou por serem
demasiadamente abrangentes.

Porém, por outro lado, aqueles que defenderam a Medida Provisoria 881 e,
consequentemente, a sua conversdao em lei, assim fizeram fundados em um grande
fundamento: a Analise Economica do Direito (FERNANDES, Jean Carlos; SOUZA, Wallace
Fabricio Paiva, 2020. p. 223).

4.4 DA LEI DA LIBERDADE ECONOMICA, SUAS ALTERACOES NA LIBERDADE
CONTRATUAL E FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO, E A INFLUENCIA DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

O entendimento de que a Anélise Economica do Direito influenciou a criagao da Lei
da Liberdade Econdmica pode ser observado tanto por parte dos legisladores responsaveis

pela aprovacdo da Medida Provisdria, quanto por advogados e pensadores que a defendem.
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Rodrigo Maia, que na época ocupava o cargo de presidente da Camara dos Deputados,

ao prefaciar obra de comentarios a Lei da Liberdade Econdmica, escreveu:

[...] a proposta encaminhada pelo governo e aperfeicoada no ambito do Congresso
afirma um compromisso politico e principiolégico com a ideia de livre mercado e
com a subsidiariedade e excepcionalidade da intervengdo estatal sobre o exercicio
das atividades econdmicas. O Brasil precisa se modernizar, ¢ o mercado pode
funcionar como um poderoso indutor desse processo de moderniza¢do, como ja
testemunhamos em nossa historia recente.

(MAIA, Rodrigo. Prefacio. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto; RODRIGUES
JR., Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier, 2019)

Gustavo Franco, economista, ex-presidente do Banco Central e integrante da equipe de
criacdo do e implementagdo do Plano Real, também prefaciou obra relativa ao tema, momento

em que, ao aclamar a Lei, aduziu:

Dentre essas métricas, o indice Ease of Doing Business ¢ o que desfruta de maior
prestigio na comunidade académica e entre policy makers. Ao focar nas dificuldades
praticas trazidas as empresas pelas leis trabalhistas e tributarias, pelas normas que
regulam a formacao ¢ o fechamento (inclusive por insolvéncia) de empresas, e pelos
caminhos a serem percorridos para a obtencdo de crédito, energia e para o perfeito
cumprimento dos contratos, este relatdrio apresenta um impressionante acervo
comparativo, ¢ de bases planetarias, sobre o0 modo como as esferas econémicas e
juridica se superpdem nem sempre, ou quase nunca de forma harmonica e
conducente ao desenvolvimento econdmica. O relatério “Doing Business” tornou
uma agenda de progresso, uma listagem essencial para o desenvolvimento para o
século XXI, sendo também aquela para o qual existe a maior quantidade e variedade
de estudos relacionando variagdes do indice, e de alguns de seus atributos, ¢ do
crescimento econdmico. [..] E muito importante que o Brasil se comprometa
formalmente com politicas explicitamente direcionadas para a adog@o das “melhores
praticas internacionais” numa ampla gama de atividades e politicas pertinentes ao
funcionamento dos negdcios publicos e privados. Esse ¢ precisamente o foco das
reformas microecondmicas, ou de segunda geracdo, de que trata o Relatorio “Doing
Busines”, bem como os outros indices internacionalmente aceitos. E disso que trata
a Lei da Liberdade Economica.

(FRANCO, Gustavo. Prefacio. In: OLIVEIRA, Amanda Flavio de (org.), 2020, p. 11-12.)

Leonardo Correa foi ainda mais incisivo, ao dizer que apos a conversao da Medida
Provisoria na Lei da Liberdade Econdmica, a Andlise Econdomica do Direito esta positivada
no Direito brasileiro, mencionou: “Mas, a grande vedete foi a Lei da Leonardo Correa foi
ainda mais incisivo, ao dizer que ap6s a conversdo da Medida Provisoria na Lei da Liberdade
Econdmica, a Analise Economica do Direito est4 positivada no Direito brasileiro, mencionou:
“Mas, a grande vedete foi a Lei da Liberdade Economica, que, em bom tempo, trouxe
elementos da economia para a nossa ciéncia normativa. Nao ¢ exagero dizer que a andlise
econdmica do Direito (AED) esta positivada” (CORREA, Leonardo. 2019).

Rodolpho Barreto Sampaio Junior, ao afirmar que o principio do pacta sunt servanta

foi relegado a segundo plano e desprestigiado ao longo dos anos no Brasil, e, com isso, os
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contratos foram perdendo seu destaque como instrumento de alocacdo de risco e distribui¢ao

de responsabilidade justificou a criacdo da Lei da Liberdade Econdmica:

Seguramente, a incerteza do investidor com relagdo a preservagdo de seu patrimdnio
pessoal e a valorizagdo de sua vontade contribuiam para desestimular a atividade
econdmica. E, se o direito negocial pode ser entendido como um sistema de
incentivos, que leva o empreendedor a assumir apenas certos riscos € a comprometer
parcela determinada de seu patrimonio, podia-se afirmar que tal sistema ndo
funcionava adequadamente. Fazia-se necessaria, entdo, uma modificagdo estrutural,
a fim de criar um ambiente menos hostil aos investimentos.

(CORREA, Leonardo. 2019 e a analise econdmica do Direito — profissionais com
visdo holistica. Consultor Juridico. 20 dez. 2019)

Geanluca Lonrezon, ex-Diretor Federal de desburocratizagdo do ministério da
Economia, que participou da equipe econdmica responsavel pela elaboracdo da Medida
Proviséria 881, ao justificar as alteracdes no direito contratual, afirmou que “os contratos tém
impacto fortissimo na economia” (CORREA, Leonardo. 2019).

Portanto, ¢ fato defendido pelos proprios elaboradores e defensores da Lei da
Liberdade Econdmica que a influéncia de uma Andlise Econdmica do Direito representou
ponto central para sua concepgdo, sobretudo no que diz respeito a andlise economica dos
contratos e a importancia desse negocio juridico para a economia nacional. Essa perspectiva
parte, principalmente, de uma visdao acerca dos contratos, enxergando-os como instrumentos
para criagao de riquezas (TIMM; GUARISE, 2019, p. 159), e que uma abrangéncia, somada a
falta de seguranca juridica relacionadas a revisdo contratual, significaria prejuizos ao pais.

Assumindo o entendimento de que os seres humanos atuam de forma racional e se
comportam apoiados em seus proprios interesses, chega-se a conclusdao de que em uma
situagdo de troca, “os bens tendem a passar da pessoa que lhe d4 menor valor a pessoa que lhe
da maior valor”, gerando a criag@o de riquezas na sociedade (Ibid., p. 160).

Timm e Guarisse explicam esse entendimento econdmico através de um exemplo:

[...] Bruno possui um produto P, que avalia como tendo valor de 100 unidades. Ja
André da a esse mesmo produto P o valor de 200 unidades. Numa situagdo ideal,
André ird comprar P de Bruno, por um valor entre 100 (o minimo que Bruno ird
aceitar) e 200 unidades (0 maximo que André se dispde a pagar). Se, posteriormente,
surgir Carlos, que dé a P o valor de 500 unidades, Carlos ira comprar P de André.
Desta forma, a troca no seio da sociedade permite que os bens passem para aqueles
que lhes deem maior valor. Naturalmente, a economia de mercado potencializa estes
cambios e, por isso, tem sido o sistema de organizagdo social que cria ais riqueza e
desenvolvimento.

(TIMM; GUARISE, 2019, p. 159)

Portanto, essas transacdes criam riqueza, € a esse aumento de riqueza total da
sociedade dé-se o nome de excedente econdmico. Nesse seguimento, um contrato com

excedente econdmico maior que zero tera um resultado eficiente.
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Compreendeu-se, portanto, que os contratos geram riqueza na sociedade, na propor¢ao
que levam os bens aqueles que mais os valorizam, na medida em que se tem excedente
econOmico superior a zero. Nesse sentido, o Direito contratual ¢ compreendido justamente
como o responsavel pela regulacao dessas transagdes de mercado. A partir disso, a legislagdao
contratual pode agir como mecanismo de incentivo ou desincentivo para as partes que
pretendem contratar, sendo que, ndo engessando a liberdade contratual das partes e limitando
a revisao contratual, incentivaria um maior nimero de empresas a contratarem. Isso também
causaria um aumento de circulagdo de riquezas e o investimento no pais, mediante uma maior
previsibilidade e seguranga juridica em relagdo aos contratos.

Nesse ponto, destaca-se que essa perspectiva ndo ¢ enxergada de forma isolada,
visualizando somente as modificagdes do Codigo Civil, mas, sim, holisticamente e
acompanhada das demais alteracdes trazidas pela Lei da Liberdade Econdmica, que a todo
tempo encontrou justificativa nos indices globais de liberdade econdmica, declarando em seu
artigo 1°, § 2° que interpretam-se em favor da liberdade economica, da boa-fé e do respeito
aos contratos, aos investimentos e a propriedade todas as normas de ordenagao publica sobre
atividades econdmicas privadas.

Nessa corrente de pensamento, Timm e Guarisse defendem que o pilar central do
direito contratual ¢ representado pela liberdade de contratar, implicando o pacta sunt servanda
e a possibilidade de execugdo for¢osa do contrato, mediante disposto em lei (Ibid., p. 168).

A importancia desse pilar ¢ devido ao fato de que, se um agente econdOmico nao
vislumbrar quaisquer garantias de que a outra parte adimplird suas obrigagdes, pouco valor
tera o contrato. A coagdo estatal, portanto, também atua como incentivadora. Inexistindo uma
forca coercitiva que transforme o contrato judicialmente executavel, as partes poderiam
permanecer desconfiantes em assinar o contrato, principalmente as transagdes mais valiosas, o
que afetaria completamente a criacdo de riquezas da sociedade. Assim sendo, ¢ necessaria
uma organiza¢ao juridica para garantir as partes o cumprimento das promessas, resultando no
direito contratual e seu pilar indispensavel, centrado no pacta sunt servanda (Ibid., p. 170)

Do mesmo modo, a liberdade contratual implica, com as devidas restricdes, a
autonomia da vontade. Nesse entendimento, “cada pessoa escolhe como e quando ird se
obrigar” (Loc. Cit).

Sobre o assunto, Timm e Guarisse explicam:

A ideia subjacente ¢ a de que ja que os contratos criardo riqueza, atingindo situagoes
de 6timo de Pareto, o direito contratual deve deixar as partes livres para buscarem o
que ¢ melhor para si. O ganho social defluira por decorréncia. Como todo valor ¢é
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subjetivo, somente as partes sabem quando uma transagao ira melhorar sua situagao.
Os proprios atores estdo normalmente em melhor posicdo do que qualquer outra
pessoa para decidir o que lhes gerara satisfacdo ou inconveniéncias.

(TIMM; GUARISE, 2019, p. 169)

Ainda, outra consequéncia da liberdade contratual que incentiva os contratantes a
contratar — e assim gerar riqueza — ¢ a liberdade de forma. A liberdade de forma contribui
para a diminuicdo dos custos de transacdo, principalmente aqueles contratos mais simples e de
baixo valor. Caso fosse necessaria uma forma especifica para cada tipo de contrato, a exemplo
do que era designado no direito romano, tratar se-ia de um desincentivo € uma consequente
diminui¢ao do niumero de contratos (Ibid., p. 171).

Outro ponto que merece destaque € o principio da boa-fé objetiva, que em uma analise
econdmica pode ser entendida como “uma proibi¢ao de conduta contraditéria”, representados
pelos deveres implicitos de lealdade, transparéncia e cooperagdo. Segundo o entendimento
dessa vertente, uma parte, confiando no comportamento da outra, faz o investimento
necessario ao contratar (Ibid., p. 172).

Gibran e Figueiredo, ao abordar a relagao entre os contratos e os incentivos sob a dtica
da Analise Economica do Direito, afirmaram:

Ou seja, em sintese o direito contratual da seguranca e previsibilidade as operacdes
econdmicas e sociais, conduzindo as partes a comportamentos honestos e cooperativos,
ensejando ganhos comuns, evitando a tendéncia ao oportunismo, prevenindo erros comuns e
evitaveis, fornecendo um modelo regulatério simples e diminuindo os custos de barganha,
atribuindo riscos e reduzindo os custos de litigio, fornecendo uma prova documental,
respeitando inclusive a sua fungdo social.

(FIGUEIREDO; GIBRAN, 2016, p. 23)

Nessa perspectiva, conclui-se que a Lei da Liberdade Econdémica através das

alteracdes feitas no artigo 421, do Codigo Civil, trouxe uma maior valorizacdo da liberdade
contratual para o Direito brasileiro, na medida em que retirou os termos “em razdo” e
“liberdade de contratar”, limitando a funcdo social, ao menos na legislacdo, eis que, a
expressao “em razao” levava a compreensao do instituto em seu sentido estrito, nao bastando
que as partes nao se prejudiquem ou prejudiquem a coletividade, mas, também, poderia dar a
entender que as partes deveriam contratar para a “consecuc¢ao de determinados resultados ou
de vantagens concretas para a sociedade”.

Nessa linha, ao instituir o principio da interven¢dao minima e excepcionalidade da
revisdo contratual, pode-se dizer que esse fator também contribuiu para valorizar a liberdade
contratual. Fez-se isso baseado no entendimento de que os contratos representam um

importante instrumento para a economial70, e sob a dtica da Anélise Economica do Direito,
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seria necessario garantir as partes previsibilidade e seguranca juridica para que essas atuem
como incentivadoras ao ato de contratar.

Contudo, ¢ possivel que a presenca de alguns termos, em especial os presente no artigo
421-A, como “elementos concretos”, “paridade” e “parametros objetivos” atuem como
incentivos a inseguranca juridica, justamente o que a Lei da Liberdade Economica buscou
afastar. Isso poderd ocorrer devido ao fato de que, por serem termos desconhecidos, cabera a
jurisprudéncia adequé-los a realidade. A esse erro, da-se causa principalmente ao fato de que
essas alteragdes importantissimas aos Direito Contratual foram feitas via Medida Provisoria, e
ndo através de um Projeto de Lei, eis que sendo da forma que foi, ndo restou tempo suficiente
aos parlamentares para analisar os dispositivos na amplitude em que o tema merecia,
aumentando a possibilidade de contradigdes como essas.

Da mesma forma, ¢ veridico que a Lei da Liberdade Econdmica nao alterou nenhuma
previsibilidade de revisdo contratual no Direito brasileiro, € que assim sendo, a aplicagdo do
principio da interven¢do minima e a excepcionalidade da revisdo contratual ficaria a cargo do
proprio magistrado, que ndo visualizaria mudancas, eis que as hipoteses de revisao continuam
as mesmas.

Entretanto, apenas trazendo o principio da interven¢do minima e excepcionalidade da
revisdo contratual em lei, somada as demais alteracdes anteriormente citadas que valorizaram
a liberdade contratual, alguns tribunais ja os utilizam como fonte de argumentagdo para negar
provimento a pedidos de rescisdo e revisao contratual aos contratos empresariais, quando nao

presente as hipoteses de revisao.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DECLARATORIA DE RESCISAO DE
CONTRATO DE ARRENDAMENTO RURAL C/C DESPEJO. TUTELA
PROVISORIA DE URGENCIA (ART. 300, CPC/15). CONTRATO DE
ARRENDAMENTO RURAL (ART. 3°, DECRETO-LEI N° 59.566/66).
SUCESSIVAS DEMANDAS DECORRENTES DO INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL. AJUSTE POR PRAZO DETERMINADO. PREVISAO EM
COMPOSICAO RELATIVA A RENUNCIA DO DIREITO DE RENOVACAO.
PREPONDERANCIA DA VONTADE DAS PARTES. PRESUNCAO DE
VALIDADE DA CLAUSULA, EM CONFORMIDADE COM A BOA-FE (ARTS.
113 E 422, CC/02) E COM OS PRINCIPIOS DA INTERVENCAO MINIMA E DA
EXCEPCIONALIDADE DA REVISAO CONTRATUAL NAS RELACOES
PRIVADAS (ART. 421, PARAGRAFO UNICO, CC/02, ACRESCENTADO PELA
LEI DA LIBERDADE ECONOMICA). NAO CUMPRIMENTO DO PRAZO DE
NOTIFICACAO DO ARRENDATARIO. IRRELEVANCIA NO CASO
CONCRETO, EIS QUE DISPENSADA. POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZACAO POR PREJU{ZOS PROVOCADOS PELA TUTELA DE
URGENCIA (ART. 302, DO CPC/15) DECISAO SINGULAR MANTIDA.
LIMINAR REVOGADA. PRAZO PARA DESOCUPACAO RESTABELECIDO.
AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E DESPROVIDO. (grifos nossos).
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(PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Agravo de Instrumento n°
0048449- 70.2020.8.16.0000. 18* Camara Civel. Relatora: Des. Ana Paula Kaled
Accioly Rodrigues da Costa. Julgamento: 07 abr. 2021.)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO -
AFASTAMENTO DE SUA APLICACAO - PRESUNCAO DE PARIDADE E
SIMETRIA ENTRE AS PARTES - PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA -
ALEGACAO DE HIPOSSUFICIENCIA DA PARTE NAO COMPROVADA -
DECISAO MANTIDA - A "Declaragio de Direitos da Liberdade Econdmica",
instituida pela Medida Provisoria n® 881/2019, posteriormente convertida na Lei n°
13.874/19 alterou o art. 421 e incluiu o art. 421-A ao Codigo Civil, estabelecendo
parametros para a revisdo de clausulas contratuais por parte do Poder Judiciario - A
interpretacdo dos contratos civis e empresariais deve partir da presuncdo de que os
contraentes se encontram em igualdade de condicdes - A declaracdo de nulidade de
clausulas contratuais ¢ medida excepcional que deve estar concretamente justificada,
ndo podendo o magistrado se imiscuir no pacto celebrado pelas partes e nele
promover alteragdes sem motivo concretamente demonstrado, sob pena de violagdo
ao principio da intervengdo minima, previsto no art. 421, paragrafo tinico do CC - O
processo civil é um instrumento de resolucdo de conflitos, no qual a certeza,
promovida pela efetiva produgdo probatoria, culmina na resolugdo da crise de direito
material por meio da decisdo substitutiva e imperativa - A logica processual civil
pode ser sintetizada no apropriado brocardo latino allegatio et non probatio, quasi
non allegatio - alegar e ndo provar é quase ndo alegar. Assim, o 6nus natural da
prova compete a quem alega - A mera alegacdo destituida de prova de que os
agravantes seriam hipossuficientes na relacdo estabelecida com os agravados, de
forma a afastar a presuncdo de paridade entre as partes, ndo ¢ suficiente a justificar o
afastamento da clausula de eleigdo de foro - Recurso improvido.

(MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Agravo de
Instrumento n° 1.0000.19.150133-7/001. 20* Camara Civel. Relatora: Des. Lilian
Maciel. Julgamento: 12 fev. 2020)

Desse modo, constatou-se que a Lei da Liberdade Econdmica reforcou o que dispos a
Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, em seus artigos 20 e 21, confirmando o
entendimento de que ha a necessidade dos julgadores se atentarem as consequéncias praticas
de suas decisoes, principalmente quando decidem acerca dos contratos empresariais, um dos
responsaveis pela criagdo e circulagdo de riquezas na sociedade, aproximando de vez o
Direito brasileiro da ciéncia econdmica, reconhecendo que as pessoas respondem a incentivos,
e familiarizando a relagdo daquilo que Luiz Fux citou (CORREA, Leonardo. 2019 e a anélise
econOmica do Direito — profissionais com visao holistica. Consultor Juridico. 20 dez. 2019),
reconhecendo que cabe ao novo jurista um compromisso com quem sofrera as consequéncias
de suas decisdes (Cf. p. 19). A Lei da Liberdade Econdmica, nesse sentido, contribuiu em
desfavor do isolamento do Direito, enquanto, colaborou pela multidisciplinariedade,
reconhecendo conceitos economicos, como custo de transagdo, oferta ¢ demanda, além da

propria escassez de recursos.
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Reconheceu-se, também, a maxima econdmica de que pessoas respondem a
incentivos, e mediante essa perspectiva, a legislacdo levou em consideragdo essa estrutura de
incentivo dos agentes, e a possibilidade de mudanca de conduta a depender dessas alteragdes.

Por fim, resta sempre lembrar a importancia de adequar a Andlise Econdmica do
Direito ao arcabougo juridico em que esta inserida, e que esta ndo representa uma revolucao
no cenario juridico, mas sim um complemento na formagdo do jurista, a fim de aproxima-lo

da realidade.
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DAS CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo da Lei da Liberdade Economica ¢ basicamente diminuir a intervengao do
Estado nas relagdes entre particulares. Nota-se isso, por exemplo, no fim da prévia
autorizagdo do Estado para se iniciar atividades de baixo risco, na teoria isso diminuiria os
custos de se abrir um novo empreendimento, € menor tempo para que iSSo ocorra, uma vez
que diminuiria burocracia para licengas, registros e alvards como requisito para o exercicio de
atividade.

Como foi visto, o Ministério da Economia baseou-se em principios de liberdade de
comercial, modernizacdo na contratagdo, e claro, na liberdade econdomica. Aqui conclui-se
nitidamente, que a lei possui um carater essencialmente programatica, havendo a necessidade
de ser regulamentada para que surta todas os efeitos desejado pelo Executivo, quais sejam,
incentivar agentes econdémicos tanto nacionais quanto internacionais a empreender no Pais,
dinamizando a competitividade com o intuito de diminuir os custo no acesso a produtos e
servicos em geral.

A Lei 13.874/2019 também propos alteragdo nas leis de sociedades andnimas, de
recuperagdo judicial, no Codigo Civil, dentre outras, objetivando maior seguranca juridica no
que for investido, tudo isso visando acabar com a estagnacao econdmico ¢ o alto namero de
desemprego.

Chegou-se a esse ponto em razao das seguintes alteragdes: a) exclusdo da locugdo “em
razao” e o termo “liberdade de contratar”, o que contribuiu para a redu¢do da amplitude do
instituto da fungdo social, que anteriormente poderia ser visualizada em seu sentido estrito,
relacionada a uma liberdade positiva, no sentido de que a funcdo social ndo somente limitaria
a liberdade contratual, mas também, seria a razdo das partes contratarem; b) criagdo do
principio da interven¢do minima e excepcionalidade da revisdo contratual, além de positivar a
presuncao de paridade e simetria aos contratos civis € empresariais, at¢ a presenca de
elementos concretos que sejam capazes de afastar essa presuncao; ¢) dupla limitacao a revisao
contratual, de forma excepcional e limitada; d) reconhecimento do contrato como alocagao de
risco pelas partes; e) possibilidade das partes estabelecerem parametros objetivos para a
interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisao ou de resolugao.

Entretanto, embora seja considerada uma maior valorizacdo da liberdade contratual,
classificando a revisao contratual como excepcional e, ainda, limitando sua amplitude, destaca
ser necessario esperar posi¢do mais firme e direcionada da jurisprudéncia, a fim de saber se
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tais alteragdes resultardo em significativa mudanga ou diminui¢do das revisdes contratuais na
concretude do dia a dia juridico.

Isso torna-se necessario pois os dispositivos que preveem as hipdteses de revisao
contratual ndo foram alterados. Soma-se a isso, o fato do artigo 421-A ter descrito que
elementos concretos sdo capazes de afastar a presunc¢do de paridade e simetria das partes.

Entretanto, tanto a expressdo elementos concretos, como o conceito de simetria, sdo
figuras muito amplas e genéricas, jamais definidas anteriormente, seja na doutrina ou na
jurisprudéncia, e assim sendo, ficard a cargo do proprio judiciario a definicao. Portanto,
destaca-se essa ressalva, da necessidade de defini¢do dos termos mencionados, a fim de que a
Lei da Liberdade Econdmica ndo represente maior inseguranga juridica. Nesse ponto, outra
ressalva foi feita, no sentido de que alteragdes tdo importantes para o Direito contratual
necessitavam de maior tempo e discussao legislativa, o que nao acontece através do tramite da
conversao de Medida Provisorias em lei.

Constatou-se, também, que com a Lei da Liberdade Economica e a valorizagdo dos
contratos houve um avanco do tema da Analise Economica do Direito no Brasil, sobretudo
dos contratos empresariais, na compreensao de que esses atuam como importantes institutos
da economia, uma vez que sdo responsaveis pela geracdo e circulacdo de riquezas, e assim
sendo, a depender do grau de restricao a liberdade contratual, as normas que regulamentam o
tema, junto ao grau de seguranca juridica, podem atuar como incentivo as partes contratantes.

Nessa perspectiva, consideramos que o objetivo proposto para essa pesquisa, no
sentido de analisar as alteracdes previstas pela Lei da Liberdade Economica na liberdade
contratual e fungdo social do contrato, relacionando-as com a Andlise Econdmica do Direito
foi contemplada. Entretanto, ndo se esgotou o debate sobre o tema, pois serd necessario
esperar um movimento mais concreto da jurisprudéncia, a fim de sabermos se houve de fato a
materializacdo dessa valorizagdo da liberdade contratual nos contratos empresariais, no
sentido de reduzir as revisdes contratuais, ou se representard tdo somente uma mudanga
ideoldgica guiada pelos legisladores.

Da mesma maneira, este trabalho também contemplou os objetivos especificos
propostos, na medida em que analisou o conceito da Analise Econdmica do Direito e demais
temas econdmicos necessarios para o seu entendimento. Também foi observado o historico e
conceito do direito contratual na seara brasileira, além da concepcao de liberdade contratual,

liberdade de contratar ¢ funcdo social do contrato, trazendo também as mais diversas
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concepgdes de contrato e dos contratos empresariais, destacando a dificuldade existente para
classificé-los ao longo do tempo.

Contudo, ¢ necessario mencionar a dificuldade encontrada ao longo da pesquisa,
sobretudo em seu comeco, no que diz respeito a pouca literatura doutrinaria acerca da Lei da
Liberdade Econdmica, se comparado a outros temas do Direito. Porém, ¢ sabido que isso se
da em razdo de se tratar de lei recente no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, destaca-se que a Andlise Economica do Direito coaduna para uma maior
relagdo do jurista com a realidade, sobretudo dos julgadores. De fato, esse instituto possui
solo fértil e ainda um grande caminho para avancar no Brasil, mas que, sem duvidas, apos a

Lei da Liberdade Econdmica, teve uma parte de suas sementes ja plantadas neste mesmo solo.
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