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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a mudanga decorrente da lei n° 13.874/2019, Lei de
Liberdade Econdmica, nas regras de interpretacdo dos contratos empresariais diante da criagao
do artigo 421-A, do Cddigo Civil, com os principios fundamentais da Ordem Econdmica da
Constituicao Federal de 1988. Serdo analisadas, brevemente, as alteragdes dos dispositivos 113
e 421, do Codigo Civil (CC), bem como aspectos relacionados a pandemia do covid-19. O
estudo demonstrara que a interpretacdo dos contratos empresariais esta se encaminhando para
uma significativa readaptacdo onde havera a valorizac¢do do pacta sunt servanda, diminuindo,
consideravelmente, a intervengdo estatal nos negocios juridicos empresariais. A referida lei
destaca que nos contratos empresariais havera a aplicacdo subsididria das regras de direito
empresarial, em relagdo ao avengado, quando as partes forem consideradas simétricas e
paritarias, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, conforme disposto na
parte final do artigo 421-A, do Codigo Civil. Por fim, pretende-se ressaltar a valorizagdao da
liberdade contratual no ordenamento juridico brasileiro apos a vigéncia da Lei da Liberdade
Econdmica, a partir da criagdo do artigo 421-A, e, consequentemente, analisar as mudangas de
efeitos concretos na jurisprudéncia dos Tribunais Patrios.

Palavras-chave: Lei de Liberdade Economica. Contratos empresariais. Iniciativa privada.

Intervengado estatal.

*O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacao de Aperfeigoamento de Pessoal
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ABSTRACT

The present work aims to analyze the resulting change arising from law n. 13.874/2019, the
Economic Freedom Law, in the business contracts’ interpretation rules in face of the creation
of article 421-A, of the Civil Code, with the fundamental principles of the Economic Order of
the 1988 Federal Constitution. The changes in the provisions 113 and 421, of the CC, will be
briefly analyzed, as well as aspects related to the covid-19 pandemic. The study will
demonstrate that the interpretation of corporate contracts is heading towards a significant
readaptation where pacta sunt servanda will be valued, considerably reducing the state
intervention in corporate legal business. Such law highlights that in corporate contracts will be
applied a subsidiary application of the rules of corporate law, in relation to what was agreed
upon, when the parties are considered symmetrical and equal, except for the legal frameworks
in special laws, accodring to the final part of article 421-A of the Civil Code. Finally, we intend
to emphasize the valorization of contractual freedom in the Brazilian legal system after the
enactment of the Economic Freedom Law, starting from the creation of article 421-A, and,
consequently, to analyze the changes of concrete effects in the jurisprudence of the Brazilian
Courts.

Keywords: Economic freedom law. Business contracts. Private initiative. State intervention.
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1 INTRODUCAO

Apos recessao vivida pelo Brasil em 2014, era preciso modificar o cenério que assolava
0 pais ja ha algum tempo mostrando-se necessario combater o verdadeiro problema, qual seja:
a burocracia e a intervengao excessiva do Estado na atividade econdmica, ja que o Brasil ocupa
péssimas posi¢des nos rankings de liberdade econdmica internacional.!

De acordo com estudos empiricos, criar medidas pontuais com foco na liberdade
econdmica produz efeitos na economia de um pais ajudando a tirad-lo de uma situagao de crise,
ou seja, de uma recessdo. Nesse passo, a Medida Provisoria n® 881, editada em 30 de abril de
2019, instituiu a Declaracdo dos Direitos de Liberdade Econdomica sendo, posteriormente,
convertida na Lei de Liberdade Econdmica n°® 13.874/2019, estabelecendo garantias de livre
mercado e livre iniciativa.’

Desse modo, o presente estudo revela-se importante em razao da recente promulgacao
da nova lei que faz parte de uma série de estratégias governamentais fundadas na teoria liberal?,
onde a construcdo da normativa foi fruto de um trabalho 4rduo e intenso. De pronto,
considerando seus objetivos audaciosos, surgiram indagacdes a respeito da constitucionalidade
da lei, uma vez que a mesma criou norma geral de Direito Economico por meio de legislacao
ordinaria, conforme serd analisado na pesquisa.

Elencou-se na exposicao de pretextos para a criacdo da MP/881, a urgente necessidade
de afastar-se a ideia de que as atividades econOmicas, no Brasil, s6 podem ser exercidas se
houver expressa permissdo do Estado acarretando, consequentemente, na inseguranga do
empresario brasileiro que ndo sente seguro para empreender no pais. Assim, como resultado de
uma politica publica inversa a ideia proposta pela LLE, que o Brasil figura na “150° posi¢ao do

ranking de Liberdade Econdmica da Heritage Foundation/Wall Stree Journal, 144° posicao do

! CRUZ, André Santa. Escopo e principios da Lei da Liberdade Econdmica: por que fazer a MP 8817 Brasilia,
2020. 15 slides, color. Disponivel em: https://more.ufsc.br/slide/inserir_slide. Acesso em: 8 jun. 2021.

2 Ibid.

3 BRASIL. Lei n° 13.874 de 20 de setembro de 2019: Art. 2°: Sdo principios que norteiam o disposto nesta Lei:
I - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econdmicas; [...] III - a intervencao subsidiaria e
excepcional do [Estado sobre o exercicio de atividades economicas [...]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/ ato2019-2022/2019/1ei/L13874.htm. Acesso em: 20 dez. 2021.

4 Liberalismo ¢ uma filosofia politica € moral baseada na liberdade, consentimento dos governados ¢ igualdade
diante da lei. Os liberais defendem uma ampla gama de pontos de vista, dependendo da sua compreensao desses
principios, mas em geral, apoiam ideias como um governo limitado, direitos individuais (incluindo direitos
civis e direitos humanos), livre mercado, democracia, secularismo, igualdade de género, igualdade
racial, internacionalismo, liberdade de expressao, liberdade de imprensa e liberdade religiosa. Disponivel em
https://pt.wikipedia.org/wiki/Liberalismo#cite note-1. Acesso em: 26 abr. 2021.
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ranking de Liberdade Econdomica do Fraser Institute, e 123° na posi¢do do ranking de
Liberdade Econdmica e Pessoal do Caro Institute”.’

Nesse passo, informagdes divulgadas pelo Banco Mundial em 2019 apontaram o Brasil
entre os piores paises do mundo para se empreender perdendo posi¢do inclusive, para paises do
Continente Africano. De fato, isso se da por dois motivos: a) a burocracia instalada ha anos no
pais e; b) pela falta de liberdade para empreender.®

No entanto, a situa¢dao do pais ndo se mostrou muito diferente se comparada ao ano de
2015, onde em relatorio do Doing Business’ publicado também pelo Banco Mundial, a situa¢do
do Brasil ndo se mostrou muito diferente se comparada ao ano de 2015, uma vez que o Brasil
subiu tdo-somente trés posi¢des em relagdo a 2014, ocupando a 120% posicao, de um total de
cento e oitenta e nove paises. De acordo com referido relatorio, em 2015, na cidade de Sao
Paulo, a média de procedimentos necessarios para registrar uma empresa era de doze atos em
um total de 102,5 dias.?

Assim, a presente pesquisa buscard demonstrar que a ordem econdmica estd
intimamente atrelada aos principios insculpidos no artigo 170, caput e inciso IV, da
Constituicao Federal de 1988, na medida em que o legislador baseou-se na ideia de livre
iniciativa e livre concorréncia ao promulgar a LLE, para assim, reverter a situa¢ao atual do pais
nos rankings de liberdade econdmica.

Além disso, conforme a OCDE’ (Organizagdo e Cooperagdo para Desenvolvimento

Econdmico) em cento e sessenta e oito paises, bens e servigos sdo tributados por um imposto

CUEVA, Ricardo Villas Boas. Lei de Liberdade Econémica e seus impactos no Direito Brasileiro. In:
SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Béas; FRAZAO, Ana. (Coord.). Lei de liberdade econémica
e seus impactos no direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 6.

® UEBEL. Paulo. Declarag¢io de direitos de Liberdade Econémica. Comentarios a Lei n° 13.874/2019. In:
CRUZ, André Santa; DOMINGUES, Juliana Oliveira; GABAN, Eduardo Molan (Org.). Prefacio: Paulo Gaban.
Salvador: JusPodivm, 2020. p.6.

O Doing Business analisa, mede e compara as regulamentagdes aplicaveis as empresas € 0 seu cumprimento em
190 (cento e noventa) economias e cidades selecionadas nos niveis subnacional e regional. O projeto langado
em 2002 estuda as empresas nacionais de pequeno e médio porte, bem como analisa as regulamentagdes
aplicadas a tais empresas durante a sua existéncia. Deste modo, o estudo serve de embasamento para aferir o
impacto das regulamentagdes a respeito das atividades empresariais por todo o mundo. Disponivel em:
https://portugues.doingbusiness.org/pt/doingbusiness Acesso em: 14 dez. 2021.

0

GARCIA, Ricardo Lupion; TAVARES, Claudio Kamiski. Livre iniciativa: consideracdes sobre seu sentido e
alcance no Direito Brasileiro. Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife (UFPE), v. 88, n. 1,
jan/jun. 2016. pp. 148-175. Disponivel em: https://periodicos.ufpe.br/revistas/academica/article/view/2084.
Acesso em: 8 jun. 2021.

OCDE (Organizagdo e Cooperagdo para Desenvolvimento Econdmico) ¢ uma organizagdo econdmica
intergovernamental com 37 paises membros, fundada em 1961 para estimular o progresso econémico ¢ o
comércio mundial. O Brasil esta atras de muitos paises, onde a Analise do Impacto Regulatério (AIR) esta se
tornando rotina para a criagdo e implementagao de politicas. Exemplo: Reino Unido fez a AIR revendo todas as
politicas com vistas a reduzir os custos que dificultam o empreendedorismo e o desenvolvimento de novos
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unico, realidade totalmente distinta do Brasil que ¢ considerado um dos piores paises do mundo
em tempo gasto por empresas para pagamento de tributos.

Tais dados de realidade fizeram parte da exposicao de motivos da MP/881, que desde o
principio preocupou-se se em resgatar a liberdade econémica do pais, sobretudo, a partir dos
resultados dos estudos que revelaram a importancia da liberdade econdmica para gerar
desenvolvimento e riqueza a um pais. Em que pese as controvérsias existentes acerca do tema,
o preocupante cenario de pobreza instalado ha anos no Brasil mostrou-se suficiente para a
criagdo da lei, pois para muitos juristas a LLE ndo era apenas importante, como, também,
necessaria.

Assim, para o Ministro Ricardo Villas Boas Cueca percebe-se através do texto da lei
que a intencdo do legislador foi criar um ambiente de negdcios comparavel ao de paises
desenvolvidos onde a intervengdo estatal se da somente em situagdes necessarias, sendo
contraria a ideia dos antepassados onde o agente regulador era vestido de poder. Portanto, a
ideia ¢ inverter os papéis, ou seja, empoderar o particular e ampliar sua protecdo contra o
Estado.!?

Isto porque parte-se da premissa de que os contratos empresariais possuem
peculiaridades complementarmente distintas dos demais contratos do ordenamento juridico
brasileiro onde, até entdo, sempre foram interpretados a partir das regras basicas do Direito
Civil. Ocorre que a LLE, em seu art. 3°, inciso VIII, muda tal paradigma, pois garante que nos
negocios juridicos empresariais paritarios poderdo as partes livremente pactuar os termos do
objeto, aplicando de maneira subsididria todas as regras de direito empresarial, exceto as
atinentes de ordem publica.

Nao obstante, ¢ voz corrente na literatura especializada o argumento de que, com a
ampliacdo crescente das atividades e fungdes estatais, somada ao incremento da participagao
ativa da sociedade no exercicio do poder, que a liberdade dos particulares — assim como 0s
demais bens juridicos fundamentais assegurados pela ordem constitucional —ndo carecia apenas
de protecao contra ameacas oriundas dos poderes publicos, mas, também, contra os mais fortes
no ambito da sociedade, isto €, advindas da esfera privada: “[...] O Estado passa a aparecer,

assim, como devedor de uma postura ativa, no sentido de uma protecao integral e global dos

negocios. (OCDE. A cooperagdo do Brasil com a OCDE teve inicio na década de 1990. Disponivel em:
https://www.oecd.org/latin-america/paises/brasil-portugues/. Acesso em: 17 mar. 2020.

10 CUEVA, 2020. p.6.
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direitos fundamentais™.!!

Logo, a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares era posta,
anteriormente como ponto de disputa entre duas grandes correntes, flanqueadas, meio a
distancia, por uma terceira, carente de prestigio na comunidade juridica brasileira. De um lado,
agrupavam-se os adeptos da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. E, no outro, os propagandistas de uma eficacia apenas indireta, explicadas segundo
variadas estratégias argumentativas — o que também sera analisado.

No entanto, a pesquisa se filiara ao entendimento de que os contratos empresariais
devem ser interpretados unicamente de acordo com as regras de direito empresarial € com base
na autonomia da vontade das partes. E a partir deste paradigma que se pretende desenvolver a
problematica ja esquematizada.

Ressalta-se que novo paradigma surge em relacdo a posi¢do das partes que agora
presumem-se paritarias e simétricas tornando medida excepcional o reconhecimento da
desigualdade entre as mesmas nos contratos empresariais, conforme preconiza o art. 421-A, do
Codigo Civil. Nesse sentido, para Ricardo Lupion Garcia'? identificar as caracteristicas
principais dos contratos empresariais como, por exemplo, a especulagdo, a assuncdo de riscos,
a realizacdo de lucros, dentre outros, contribuird também ‘“‘para mitigar esses deveres de
conduta, pois, no ambito desses contratos, as empresas devem ser livres para atuar de acordo
com seus multiplos interesses e valores”.

Tais modificacdes, além de diversas outras alteracdes trazidas pela LLE, impactardao
diretamente na maneira com que os contratos empresariais serao, a partir de agora interpretados,
tanto pela doutrina quanto pelo Poder Judicidrio onde durante a presente pesquisa demonstrar-
se-4 as diversas correntes doutrinarias sobre a matéria.

Logo, o objetivo do estudo sera analisar a adequagdo do tratamento conferido aos
contratos empresariais na interpretacdo pelos Tribunais Patrios e, a0 mesmo tempo, chamar
atencdo para as peculiaridades desses, tanto na formac¢ao como na execucao atentando-se, dessa
forma, para os seus vetores de funcionamento. Serdo analisados também os reflexos da
interpretacdo dos contratos empresariais pela jurisprudéncia de maneira a reforcar a importancia

das decisdes prolatadas pelos Tribunais, pois, muito além de resolver o caso concreto, alguns

""SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em torno da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: . (Org.). A constituicio concretizada:
construindo as pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p.118.

12 GARCIA, Ricardo Lupion. Deveres de conduta decorrentes da boa-fé objetiva nos contratos empresariais:
contornos dogmaticos dos a luz do Codigo Civil e da Constitui¢ao Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p.16.
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julgados podem constituir baliza de comportamento para os futuros contratantes.

As problemadticas atinentes a pesquisa estdo justamente atreladas a inclusdo do artigo
421-A, do Codigo Civil, onde, primeiramente, presume-se nas relagdes empresariais a simetria
e paridade dos contratantes podendo ocorrer o beneficio indevido de parte que aufere vantagem
excessiva diante da disparidade ou “vulnerabilidade” da outra — que agora ¢ considerada
paritaria. E, ainda, deixard o juiz de considerar as assimetrias para fins de verificacdo dos
cumprimentos dos deveres derivados da boa-fé objetiva durante a negociagdo e execucao do
contrato empresarial?

Ao final, reconhecida a necessidade e a importancia da interpretagdo arguta pelos
Tribunais Patrios tentar-se-4 demonstrar que a seguranga juridica e a previsibilidade das
decisdes sdo necessarias para implementar o manejo agil e conectado desses contratos pelo
Poder Judiciério.

Para atingir-se os objetivos a que se propde esse trabalho escolheu-se o método de
abordagem hipotético-dedutivo por meio de pesquisa exploratoria e de interpretacdo
doutrindria, tendo em vista que o estudo partira de hipoteses que serdo submetidas a discussao
e confronto com os fatos. Desse modo, utilizar-se-a pesquisa bibliografica em livros, além de
materiais disponiveis em sites oficiais e estrangeiros de periddicos que apresentem discussdes
sobre o tema.

Também, para fins de concretizagio do método, serd realizada a pesquisa
jurisprudencial de decisdes sobre o tema. Optou-se pela pesquisa de jurisprudéncia, pois as
decisdes reiteradas dos Tribunais Nacionais sdo as que orientam e norteiam os operadores do
Direito nos mais diversos niveis — advogados, pesquisadores, juizes, entre outros —, até por
conta de sua atualidade.

J& o desenvolvimento do estudo divide-se em dois capitulos. Na primeira parte da
pesquisa busca-se perscrutar a no¢do de liberdade econdmica, inicialmente sob o viés do
liberalismo cléssico e posteriormente a partir da l6gica do livre mercado. Para delimitar o
conceito acerca de liberalismo, pesquisou-se dentre outras obras: Friedrich August Von Hayek
e Norberto Bobbio para assim demonstrar que os direitos do homem passam por transformagdes
no decorrer de sua propria historia.

Nesse sentido, ao longo do primeiro capitulo serd abordada a importancia da liberdade
para o homem como forma de garantir um minimo existencial com alicerce para uma vida
digna, com justica e igualdade social. Posteriormente, analisar-se-4 o conceito de contrato
empresarial, as suas caracteristicas e peculiaridades, bem como as modifica¢des aos artigos

113, 421, do Cédigo Civil de 2002, apesar deste nao ser o foco da pesquisa. Abordar-se-4,
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brevemente, a inclusdo do artigo 421-A, do CC, e, ainda, a necessidade de uma menor
interferéncia das instituicdes fomentadoras como forma de garantir a livre iniciativa, o
desenvolvimento econdmico, a liberdade e ndo menos importante, a liberdade econdmica.

No segundo capitulo, estudar-se-4, inicialmente, o artigo 421-A, do Cddigo Civil e suas
implicagdes nos contratos empresariais a partir do advento da Lei de Liberdade Econdmica e,
também em seguida, serdo analisadas jurisprudéncias dos Tribunais Patrios com a finalidade de
observar se as decisdes afrontam ou ndo o que dispde a Lei n° 13.874/2019, na tutela dos
contratos empresariais.

Por fim, destaca-se que o tema € rico para pesquisa ja que a normativa foi recentemente
promulgada e hé opinides diversas e conflitantes entre si, fazendo com que o estudo seja

considerado de suma importancia e relevancia.
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2 A LEI DE LIBERDADE ECONOMICA E OS IMPACTOS NOS CONTRATOS
EMPRESARIAIS

Para avaliacao das importantes alteragdes geradas pela Lei de Liberdade Econdmica no
ambito dos contratos empresariais serdo analisadas primeiramente as seguintes premissas para
compreensdo do tema: a) o estudo sobre a teoria liberal e a conceituagdo de liberdade
econdmica; b) as caracteristicas e as peculiaridades dos contratos empresariais; ¢) a interagao
entre os principios constitucionais da livre iniciativa e livre concorréncia com os contratos
empresariais; d) os desafios dos contratos empresariais em face das inovagdes geradas pela Lei

de Liberdade Econdmica; e) consideracdes parciais.
2.1 TEORIA LIBERAL E LIBERDADE ECONOMICA

Visando dar coeréncia ao presente estudo analisar-se-4, nesse primeiro topico, um breve
panorama historico sobre a evolugdo da teoria liberal e, posteriormente, a importancia da
liberdade econdmica. Para tanto, ¢ imprescindivel que seja estudado o conceito da doutrina
liberal com base nas diversas concepgdes tedricas que contribuiram para a formulacdo do
significado do liberalismo.

O pensamento liberal, como todas as demais ideologias, na versdo de Fusfeld!'® ndo se
desenvolveu abstratamente em um vazio histérico, muito pelo contrdrio. Assim como o
keynesianismo, o fascismo, o marxismo, dentre outras doutrinas, o liberalismo foi
historicamente datado. Embora, ja houvesse surgido no final do século XVII, s6 se tornou o
pensamento econdmico dominante no século XVIII. Os seus primeiros representantes
combatiam as barreiras do comércio internacional, monopdlios e regulamentagdes sob a
premissa de que as a¢des individuais resultariam em beneficios para a sociedade como um todo.

Ricardo Lupion Garcia e Cliudio Kaminski Tavares'* ponderaram que o liberalismo
desenvolveu-se no século XVIII, em face das diversas correntes de pensamento que se
desenvolveram na Europa no final XVII, onde foram apoiados nos principios do iluminismo e
utilitarismo, o liberalismo contrapunha-se, no campo politico, ao Estado autoritirio e

absolutista.

13 FUSFELD, Daniel R. A era do economista. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p.28.
“GARCIA; TAVARES, 2016. pp.151-152.
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Dessa forma, a construgao sobre o conceito do liberalismo foi iniciada na Inglaterra, em
1688, através da chamada Revolugdo Gloriosa!® onde os cidaddos se posicionaram contra a
monarquia absolutista inglesa. Maria Jacinta Carneiro Jovino da Silva!® complementa
destacando que o liberalismo foi um movimento revoluciondrio identificado com a ascensdo da
burguesia — como uma poderosa for¢a em oposi¢do as estruturas e as praticas politicas feudais,
onde a burguesia ndo se contentava em ter tdo-somente o poder econdmico, ansiavam obter,
igualmente, o poder politico fundado em uma Constituigdo.!”

Para Paulo Silvino Ribeiro'® esse movimento exigia a conquista de direitos civis, como
o direito a vida, a liberdade de pensamento e expressao, bem como a liberdade de manifestacao
religiosa e, fundamentalmente, o direito a propriedade privada. Eram direitos individuais nao
universais e seus portadores eram apenas homens livres e autbnomos considerados por John
Locke, como direitos naturais e inaliendveis. Nesse periodo, as ideias sobre liberdade e
igualdade ganhavam notoriedade no pensamento de John Locke, pois para 0 mesmo, o homem
¢ anterior a sociedade na medida em que a liberdade e a igualdade fazem parte de seu Estado
de natureza.'

Paulo Bonavides?® afirma que, o liberalismo, entretanto, ganhou dinamismo com base
nas ideias de Montesquieu e tragos de realidade através das ideias de Jean-Jacques Rousseau.
Nao obstante, as ideias de liberdade foram enaltecidas com maior veeméncia por Montesquieu

na medida em que influenciaram a burguesia e, consequentemente, a revolugao de 1789.

15 Sobre a Revolugdo Gloriosa destaca-se que a mesma ocorreu na Inglaterra em 1688 até 1689. Foi uma das etapas
da Revolugdo Inglesa além de ter sido responsavel pela queda do absolutismo na Inglaterra. A monarquia
absolutista inglesa transformou-se em uma monarquia constitucional consolidando o dominio da burguesia na
Inglaterra. (SILVA, Daniel Neves. Revolug¢ao Gloriosa. Disponivel em: https://mundoeducacao.uol.com.br/
historiageral/supremacia-burguesa-com-revolucao-gloriosa.htm. Acesso em: 14 nov. 2021).

16 SILVA, Maria Jacinta Carneiro Jovino da. Liberalismo: um breve resgate de ideias fundantes. Disponivel em:
http://docplayer.com.br/23649605-Liberalismo-um-breve-resgate-de-ideias-fundantes.html Acesso em: 10 nov.
2021.

17 STRECK, Lénio; MORAES; José Luis Bonzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 8. ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2019. p.62.

18 RIBEIRO, Paulo Silvino. As Bases do Estado e do Pensamento Liberal. Disponivel em: https://brasilescola.
uol.com.br/sociologia/as-bases-estado-pensamento-liberal.htm. Acesso em: 10 nov. 2021. Complementa ainda
sobre John Locke (1632-1704) destaca-se que foi o principal tedrico da Revolugdo Gloriosa e exerceu enorme
influéncia sobre as revolugdes liberais que eclodiram depois na Europa e na América. Ademais foi considerado
o pai do liberalismo principalmente por conta de suas ideias em “Dois tratados do governo civil”, obra publicada
no final do século XVII. No primeiro tratado, encontra-se uma critica ao tipo de Estado caracterizado pelo poder
absolutista do rei pautado na escolha divina. Ja no segundo tratado escreve sobre a origem, extensao e objetivo
do governo civil.

Y9 SILVA, M. op. cit., [recurso eletronico].
20 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p.272.
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Eis que, surge entdo o Estado Constitucional Liberal também chamado Estado de Direito
que se baseava na supremacia da lei, na limitagdo do poder estatal, bem como na separagao dos
poderes e num catdlogo minimo de direitos fundamentais, caracteristicas essenciais de um
Estado de Direito?!.

Para Ludwig Von Mises?? os adeptos da teoria liberal sustentam que a efetividade deste
idedrio estd diretamente relacionada com a ideia de prote¢do dos direitos fundamentais a vida,
a liberdade e a propriedade privada, sendo esta tltima, o elemento principal para atingir os fins
maximos do liberalismo.

Roger Scruton?® pontuou que para os liberais a ordem politica serve para garantir a
liberdade individual onde a autoridade e coer¢do s6 podem ser empregadas com o viés de
protecdo a tal idedrio. Assim, a primeira modalidade de Estado Constitucional Liberal teve
compromisso com a liberdade cujas constituigdes tinham carater de inspiragdo individualista
formando a camada de direitos fundamentais?* de primeira dimensdo, como ja mencionava em
sua época Friedrich August Von Hayek.

Também ndo pode ser olvidado que um dos pressupostos do Estado Constitucional
Liberal ¢ a interven¢do minima do Estado onde a fun¢do restringe-se em proteger a ordem, a
seguranga, as liberdades civis, a liberdade pessoal e, ainda, assegurar a liberdade econdmica
dos individuos.?

Para Friedrich Von Hayek?®, ganhador do Prémio Nobel de Economia de 1974, a
liberdade ¢ vista como algo negativo onde a discussdo acerca da mesma abrange questdes na
seara individual e coletiva, pormenorizando a questdo da liberdade como sinénimo de liberdade

politica. O autor ainda destaca a necessidade de separacdo das duas liberdades:

2L BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais € a
constitui¢do do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2013. p.27.

22 MISES, Ludwig Von. Critica ao intervencionismo: estudo sobre a politica econdmica e as ideologias atuais.
3. ed. rev. amp. S@o Paulo: LVM, 2019. p.165.

23 SCRUTON, Roger. Como ser um conservador. 5. ed. Rio de Janeiro: Record, 2016. p.105.

24SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p.46. O autor
ainda entende que: “os direitos fundamentais de primeira geragdo encontram suas raizes especialmente na
doutrina iluminista e jus-naturalista dos séculos XVII e XVIII (nomes como Hobbes, Locke, Rousseau ¢ Kant),
segundo a qual, a finalidade precipua do Estado consiste na realizagdo da liberdade do individuo, bem como nas
revolugdes politicas do final do século X VIII, que marcaram o inicio da positivagao das reivindicagdes burguesas
nas primeiras Constitui¢des escritas do mundo ocidental”.

2 STRECK; MORAES, 2019, p.62.

26 HAYEK, Friedrich August Von. Os fundamentos da liberdade. Tradu¢io de Anna Maria Capovilla e José
Italo Stelle. Brasilia: Visdo, 1983, p. XX. Versao preliminar: Carmen Lidia Richter Ribeiro Moura, Denis Fontes
de Souza Pinto, Denise Vreuls, Jos¢ Vicente da Silva Lessa, agosto. 2014. p.27.
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Se trata de lo que comunmente se denomina libertad politica, o sea la
participacion de los hombres en la eleccion de su propio gobierno, en el proceso de
la legislacion y en el control de la administracion. Dicha idea deriva de la aplicacion
de nuestro concepto a grupos de hombres tomados en conjunto a los que se otorga
una especie de libertad colectiva. Sin embargo, en este especifico sentido un pueblo
libre no es necesariamente un pueblo de hombres libres,”’ (grifo nosso).

Nota-se que Hayek defendia a separacao da liberdade politica da liberdade individual,
pois considerava que alguns homens poderiam estar presos politicamente na medida em que
outros poderiam ser livres em sua vida profissional e pessoal. Fato notorio foi o exemplo usado
pelo proprio autor na obra, “Os fundamentos da liberdade”, onde comparou um artesdo a um
sudito que, apesar do primeiro viver na miséria, possuia maior liberdade do que o segundo que
se curvava aos mandamentos de seu sudito.

Ja Fabio Nusdeu?® destacou que o liberalismo foi 0 modelo de mercado desenvolvido
por Adam Smith servindo de base para estabelecer um sistema compativel com os postulados
do liberalismo politico, de modo que, a medida que se implantava foi também se impondo.

Nesse sentido, para Adam Smith?® considerado o tedrico mais importante do liberalismo

econdmico e um dos grandes pensadores econdmicos a economia politica era:

A Economia Politica, considerada como um setor da ciéncia propria de um
estadista ou de um legislador, propde-se a dois objetivos distintos: primeiro, prover
uma renda ou manutengao farta para a populagdo ou, mais adequadamente, dar-lhe a
possibilidade de conseguir ela mesma tal renda ou manutengio; segundo, prover o
Estado ou a comunidade de uma renda suficiente para os servigos publicos. Portanto,
a Economia Politica visa a enriquecer tanto o povo quando o soberano.

Percebe-se claramente pelo excerto acima que o autor preocupava-se com O carater
pragmatico da economia politica. Ou seja, ela pode ser considerada uma ciéncia que

proporciona tanto aos chefes politicos quanto a sociedade diretrizes para a produgado de riquezas

e obter prosperidade por meio dos principios do livre comércio e da divisdo do trabalho.

2T HAYEK, Friedrich August Von. Los Fundamentos de la Libertad. 7. ed. Tradugio de José Vicente Torrente.
Madrid: Unidn, 2006. p.35. Em tradugao livre: “Trata-se do que comumente se chama de liberdade politica, ou
seja, a participacdo dos homens na elei¢do de seu proprio governo, no processo de legislagdo e no controle da
administragdo. Essa ideia deriva da aplicagdo de nosso conceito a grupos de homens tomados em conjunto aos
quais ¢ concedida uma espécie de liberdade coletiva. No entanto, neste sentido especifico, um povo livre ndo ¢
necessariamente um povo de homens livres”.

ZNUSDEO, Fabio. Curso de Economia: introducio ao direito econdmico. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p.139.

2 SMITH, Adam. A Riqueza das Nagdes: investigagdes sobre sua natureza e suas causas. Tradugio de Luiz Jodo
Baratina. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996. p.413.
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Donald Stewart Jr.>* refere ainda que o liberalismo era a doutrina politico-econdmica
que procurava enunciar quais os meios a serem adotados para que a sociedade, de maneira geral,
possa elevar o seu padrao de vida. Ademais, o liberalismo insurgia-se contra a ideologia
dominante e se baseava na auséncia de privilégios, de igualdade perante a lei, de
responsabilidade individual, de cooperacdo entre estranhos, competicdo empresarial e, ainda,
na mudanga permanente.

Importante referir que, de modo geral, os liberais entendiam que os individuos, em seus
‘estados de natureza’, tornavam-se reféns uns dos outros, ou seja, necessitavam de mecanismo
que permitisse a cada um deles exercer as suas liberdades, ainda que seja conferida a ela certa

limitagdo. A esse respeito Marcelo Lira Silva®' complementa:

O nticleo doutrinal do Estado liberal se encontra nos fundamentos da doutrina
do direito natural, para a qual o Estado nasce de um contrato social estabelecido entre
homens igualmente livres, com o Unico intuito da autopreservagdo e da garantia de
seus direitos naturais. Eis os fundamentos do Estado liberal — a garantia das liberdades
individuais advindas do estado natural concebida enquanto limites do poder
concedido ao Estado. Ou seja, as liberdades individuais sdo elas proprias os limites
do Estado liberal.

Nesse contexto, para Norberto Bobbio®? as liberdades tradicionais implicam em
obrigagdes negativas e, em contrapartida, os direitos sociais estabelecem uma prestagao positiva
enfatizando um problema na prote¢do que ¢ tida como uma questdo politica e ndo como uma
mera justificativa filosofica.

Com base na compreensdo do referido autor, “o liberalismo ¢é uma determinada
concepgao de Estado, na qual o Estado tem poderes e funcdes limitadas, e como tal, contrapde-
se tanto ao Estado absoluto quanto ao Estado que hoje chamamos de Social”.>3 Além disso,

Michael J. Sandell** pontua que os liberais defendiam os livres mercados, em nome da liberdade

humana e, para tanto, se opunham a regulagdo do governo.

30STEWART Jr, Donald. O que é o liberalismo. 5. ed. rev. aum. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1995.
pp-13-14.

3LSILVA, Marcelo Lira. Os fundamentos do liberalismo classico: a relagio entre estado, direito e democracia.
Aurora, Marilia, n. 9,2011. p.121-147. Disponivel em: http://www?2.marilia.unesp.br/revistas/index.php/aurora/
Acesso em: 13 nov. 2021.

32 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 7.ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p.9. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/297730/mod_resource/content/0/norberto-
bobbio-a-era-dos-direitos.pdf. Acesso em: 16 nov. 2021.

33 Id. Liberalismo e Democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Edipro, 2017. p.46.

3 SANDELL, Michael J. Justi¢a: o que ¢ fazer a coisa certa. 25. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2018.
p.78.
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Historicamente, pode-se dizer que a dimensdo politico-economica ganhou importancia
preponderante dentro do pensamento liberal, principalmente, apds as Revolugdes Burguesas®?
do século XIX, bem como apds a expansdo do capitalismo sob a forma de capital-imperialismo
na virada do século XIX para o século XX3.

Desse modo, tracada uma breve digressao historica acerca da teoria liberal com base no
pensamento de Hayek, Bobbio, Locke, Mises, dentre outros, questdes sobre a liberdade
econdmica originam um impasse sobre em como humanizar tal liberdade. Seré ela individual
ou coletiva? Como humanizar tal liberdade?

Assim que, inicialmente, destaca-se que para Osvaldo de Freitas Teixeira e Belinda
Pereira da Cunha®’ a liberdade individual existe quando ha auséncia de coergdo, ou seja, quando
o individuo tem o poder de fazer o que bem entende. Ja a liberdade coletiva é o desejo de um
bem comum sem, no entanto, esquecer-se da liberdade alheia.

Nesse sentido, a liberdade em seu sentido estrito torna-se essencial para o que
inesperado acontega devendo o ser humano reconhecer que o progresso e, até mesmo a
preservacdo da civilizacdo, dependem de oportunidades para que as coisas ocorram. Além
disso, como colocou Friedrich August Von Hayek?®:

A igualdade perante a lei gera a exigéncia de que todos os homens tenham
também a mesma participagdo na elaboracdo da lei. E este o ponto de convergéncia
do liberalismo tradicional ¢ do movimento democratico. No entanto, estas duas
correntes de pensamento buscam objetivos diferentes. O liberal (na acep¢io dada ao
termo na Europa do século XIX, a qual nos ateremos ao longo deste capitulo) visa,
sobretudo a limitar os poderes coercitivos de todos os governos, democraticos ou ndo,
ao passo que o democrata dogmatico s6 reconhece um limite para os governos — a
opinido corrente da maioria. A diferenga entre os dois ideais se tornara mais clara se
definirmos seus opostos: o oposto de democracia é governo autoritario; o de
liberalismo ¢ totalitarismo. Nenhum dos dois sistemas exclui necessariamente o

oposto do outro: a democracia pode exercer poderes totalitarios, ¢ um governo
autoritario pode agir com base em principios liberais.

35 As Revolugdes Burguesas foram os movimentos sociopoliticos ocorridos entre 1640 e 1850, onde a sociedade
aristocratica caracterizada pela monarquia absoluta e pelos titulos de nobreza foi transformada em uma
sociedade capitalista dominada pela producdo mercantil liberal. Os exemplos classicos de Revolugoes
Burguesas s@o a Revolugdo Inglesa que ocorreu de 1640 a 1688, bem como a Revolug@o Francesa de 1789,
onde “os mecanismos politicos, juridicos e ideoldgicos de ambas garantiam, a burguesia, o desenvolvimento
das relagdes capitalistas de produgdo e o exercicio da dominagao social e da hegemonia politica sobre os demais
segmentos da sociedade contemporanea” (SANDRONI, Paulo. Dicionario de Economia, Verbete: Revolugoes
Burguesas. 5. ed. Editora: Best Seller; 1999. p. 275. Disponivel em: http://nupehic.net.br>wp-contentruploads»
2018/08. Acesso em: 13 nov. 2021).

36 Sobre as discussdes acerca do capital-imperialismo, ver: FONTES, Virginia. O Brasil € o capital-imperialismo:

teoria e histéria, Rio de Janeiro: Eduftj, 2010.

37 TEIXEIRA, Osvaldo de Freitas; CUNHA, Belinda Pereira da. A liberdade econdmica como pressuposto para o
desenvolvimento nacional. Revista Direito e Desenvolvimento — a. 2, n. 4, jul./dez. 2011. p.300. Disponivel em:
https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/191. Acesso em: 5 maio 2021.

33 HAYEK, 2006. pp.45-121.
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O intuito desse estudo, conforme referem Osvaldo de Freitas Teixeira e Belinda Pereira
da Cunha*® ¢ discutir a liberdade em seu sentido econdmico, e, em como a mesma se torna
indispensavel para alcangar a liberdade contratual. Desse modo, a igualdade, bem como os
principios que criam as normas de forma geral sdo, na realidade, um atributo que garantem a
igualdade e, por consequéncia, a liberdade.

Para Fred Mcmahon® a liberdade econdmica € “onde as pessoas sdo livres para buscar
suas proprias oportunidades e fazer suas proprias escolhas, elas levam vidas mais prosperas,
felizes e saudaveis”. Ou seja, a liberdade econdmica esta intimamente ligada ao bem-estar.

Igualmente, para Eric J. Hobsbawn®*!

o liberalismo econdmico ¢ a doutrina que mais
cresce no Brasil contemporaneo. O termo vem se desenvolvendo desde o século XVII e, ¢
comumente associado a Revolucdo Francesa e ao modelo de Estado que referida doutrina criou,
pois com ela surgiram as linhas mestras da politica e filosofia do século XIX.

No Brasil, a formagdo do pensamento liberal iniciou através do filésofo Silvestre
Pinheiro Ferreira que realizou diversas publicagdes liberais passando a ter maior influéncia a
partir da independéncia do Brasil, em 1822, quando os principais adeptos dessa teoria eram os
membros da elite brasileira interessados na economia de importacdo e exportacdo, além dos
proprietarios de terra que buscavam espago para o livre-comércio.*?

Ha que se ressaltar, conforme apontou Gisele Leite** que, em meados de 1807 surgiu o
Codigo Napoleonico que adotou a Teoria dos Atos de Comércio e fixou de forma objetiva a
figura do comerciante, assim considerado todo aquele que praticava atos pertinentes a matéria
comercial — em confronto com a até entdo adotada teoria subjetiva que restringia os privilégios
do Direito Comercial aos inscritos nas corporacdes de oficio. Registre-se que referido codigo
estd diretamente vinculado a Declaragao dos Direitos do Homem onde repousa numa concepgao
meramente individualista, influenciando diretamente no direito do século XIX, inclusive no

direito brasileiro.

39 TEIXEIRA; CUNHA, 2011. p.300.

40 MCMAHON, Fred. Centro Mackenzie de Liberdade Econdmica. O avanco lendo da liberdade econémica no
Brasil. Disponivel em: https://www.mackenzie.br/noticias/artigo/n/a/i/o-avanco-lento-da-liberdade-economica-
no-brasil. Acesso em: 9 jun. 2021.

‘1 HOBSBAWN, Eric J. A Era das Revolugdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1979. p.71.

2 WIKIPEDIA. Liberalismo no Brasil. Disponivel em: https:/pt.wikipedia.org/wiki/Liberalismo_no_Brasil.
Acesso em: 18 dez. 2020.

4 LEITE, Gisele. A culpa é de Napoledo. Disponivel em: https://giseleleite2.jusbrasil.com.br/artigos/840040976/
a-culpa-e-de-napoleao. Acesso em: 22 dez. 2020.
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A luz dessas consideragdes registra-se que, embora os entraves sociais e as graves crises
econdmicas, a Constituigdo Federal de 1988 em seu artigo 170, preconiza que a Ordem
Econémica Nacional ¢ fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, na
protecdo do direito a propriedade privada, da livre concorréncia e no livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autoriza¢cdo dos drgdos publicos, salvo disposi¢des
em contrario previstas em lei.*

No entanto, no Brasil ainda existe forte resisténcia quanto as ideais liberais:

No Brasil, introduziu-se o constitucionalismo econémico com a Constituigao
de 1934, passando a ordem econdmica a ter importancia em nivel constitucional.
Buscou-se frear o liberalismo, sendo a livre iniciativa um fundamento, mas nio o
unico. Em igual patamar hoje esta a valoriza¢ao do trabalho humano e o objetivo da
justica social. Temos por certo que o legislador constituinte ndo quis que a livre
iniciativa fosse o maior dos pilares da economia em detrimento dos valores sociais,
do interesse publico e a favor do desemprego e do capital estrangeiro. Nas economias
ditas capitalistas, onde a concorréncia ¢ livre, incompativeis se apresentam as figuras
dos monopolios, oligopolios, cartéis, trustes e outras formas de se descaracterizar a

livre concorréncia, impedindo a livre iniciativa.*>

Conforme ja referido, a proposta do presente estudo ¢ tratar a liberdade em seu sentido
econdmico. Dessa forma, de acordo com os pensadores classicos se torna elemento
indispensavel a liberdade econdmica um sistema juridico que promova e assegure a liberdade
contratual. Ou seja, as partes contratantes devem ter total liberdade para ajustar, escolher e
negociar os termos e condi¢des que julgarem adequados e necessarios a relagdo.

Desse modo, o Estado ndo pode interferir na liberdade contratual como também nao
pode impor juizos de valor quanto a “justi¢a” do pactuado.*® Igualmente, é imperioso ressalvar

o entendimento apresentado, em 1875, pelo britanico Sir George Jessel *7:

4 BRASIL. Planalto. Governo Federal. Constituicio Federal de 1988. Artigo 170. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 17 de jun. 2021.

4 NUNES, Andrine Oliveira. Intervengdo estatal: o papel do Estado na economia. Revista Argumentum, Marilia,
SP, ano 10, n. 11, p. 145-159, 2010 apud HARO, Guilherme Prado Bohac de; DIAS, Jefferson Aparecido;
FERRER, Walkiria Martinez Heinrich). A influéncia da liberdade econdmica nos indices de aferi¢do da
qualidade das democracias. Revista de Informacao Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 57, n. 227, pp.155-176,
jul./set. 2020. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/57/227/ril_v57 n227 pl55. Acesso em:
12 set. 2020.

46 ORTH, John V. Contract and the common law. SCHEIBER, Harry N. (ed.). The state and freedom of contract.
Stanford, CA: Stanford University Press, 1998. pp. 44-65. (The Making of Modern Freedom) apud HARO;
DIAS; FERRER, op. cit. pp.155-176.

47 HEUGENS, Pursey; OOSTERHOUT, Hans van; VROMEN, Jack. The social institutions of capitalism:
evolution and design of social contracts. Cheltenham, UK: Edward Elgar Publishing, 2003 apud HARO; DIAS;
FERRER, op. cit. p.159.
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Sobretudo, se ha algo que uma politica ptblica exige ¢ que os homens na
maioridade e de compreensdo competente tenham a maxima liberdade de contratar, e
que seus contratos, quando celebrados livre e voluntariamente, sejam considerados
sagrados e sejam cumpridos pelos tribunais de justica. Portanto, tem-se esta postura
primordial a considerar — que ndo ¢ permitido interferir levianamente nessa liberdade
de contrato.

Note-se pelo exposto que historicamente a liberdade contratual ja era defendida pelos
magistrados em 1875 onde, por sua vez, era considerada sagrada e preservada pelo Poder
Judicidrio. Ademais, ¢ possivel observar que tanto a liberdade politica quanto a liberdade civil
se expandiram conjuntamente com a economia percebendo-se que a liberdade politica esta
intimamente ligada a liberdade econdmica.

Ha que observar, nesse contexto, que um Estado Liberal ndo é necessariamente um
Estado democratico. Muito pelo contrério, o Estado Liberal existe em sociedades onde o Estado
atua de forma bastante restrita limitado as classes possuidoras: Além disso, em um governo
democratico ndo existe necessariamente um Estado liberal, ou seja, “ao contrario, o Estado
Liberal classico foi posto em crise pelo progressivo processo de democratizagao produzido pela
gradual ampliagdo do sufragio universal”.*

Seguindo esse entendimento, assegura Luciana Yeung*® que a proposta liberal classica
sugere uma interven¢do minima, mas ndo nula, do Estado na atividade econdmica e o anseio
pela supressao de regras legais burocraticas e administrativamente custosas. A autora destaca,
ainda, que os fundadores da ciéncia econdmica alertaram sobre a importancia da liberdade para
o bem-estar da populagdo e de seu desenvolvimento.

Dentro desse contexto, Luciana Yeung>® destaca:

Eu como economista defendo a liberdade econdmica, porque acredito que
pelos estudos e experiéncias internacionais e historicas esse ¢ o melhor caminho para
se garantir a democracia. Nao para um grupo pequeno, mas para a sociedade como
um todo. Os paises que adotaram a liberdade econdomica foram aqueles que
conseguiram a prosperidade mais rapidamente e de maneira mais sustentada.

E de irrefutavel importancia lembrar que liberdade econdmica ndo ¢ um Estado

sem fun¢do ou denominado laissez-faire, que representou uma das principais ideias da economia

4 BOBBIO, 2004 [recurso eletrdnico].

¥ YEUNG, Luciana. Liberdade econdmica, a MP e a lei de liberdade econdmica: por que é necessaria? In:
SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Béas; FRAZAO, Ana. (Coord.) Lei de liberdade econémica
e seus impactos no direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. pp.75-78.

S0]1d. Liberdade econdmica e o melhor caminho para gerar riqueza e prosperidade. Disponivel em:
https://www.institutomillenium.org.br/luciana-yeung-liberdade-economica-e-o-melhor-caminho-para-gerar-riqueza-
e-prosperidade. Acesso em: 19 maio 2020.
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151

liberal>*. O modelo econdmico do laissez-faire defende que o Estado deve garantir apenas as

condi¢des adequadas, como o direito a propriedade, devendo o restante se desenvolver de forma
natural.>

De fato, alguns autores entendem que existe uma grande confusdo sobre o entendimento
da proposta da liberdade economica. Ao conceituar essa liberdade, Friedrich Hayek™® defende
que a pretensdo do melhor uso possivel das for¢as de competicdo como meio de coordenagao
dos esfor¢os humanos, onde o Estado tem fungdes e papéis muito claros como, por exemplo,
nos casos de falha de mercado, monopdlios, poder de mercado, externalidades (positivas ou
negativas).

Mas, o que compde a liberdade econdmica? Para Gwartney, Lawson € Holcombe®*, a
liberdade ¢ composta pelos seguintes elementos: escolha individual pessoal, trocas voluntarias,
liberdade para competir e protecdo legal a pessoa (vida) e a propriedade. Nesse sentido, para
John Dawson™: “Os niveis de liberdade econdmica [...] sdo causados pelo nivel de liberdades
individual e politica [...]. Este resultado apoia a visdo de que os varios aspectos da liberdade
sdo relacionados”.

Do ponto de vista de Friedrich Hayek>® a liberdade econdmica ¢ a tinica forma de
garantir a democracia, motivo pelo qual mostra-se necessaria as atividades economicas. O
cidadio deve ter direito a escolha, mas isso, inevitavelmente, traz risco. No entanto, Luciana
Yeung®’ destaca ainda que o cidaddo brasileiro ndo estd preparado para os ensinamentos de

Hayek, pois precisa ser protegido por ser considerado “fraco”. Para a autora, o motivo pelo qual

51 Sobre as criticas acerca do laissez-faire: “[...] Keynes compreendeu que as receitas liberais promovidas pelo
laissez-faire ja ndo retratavam a realidade economica de entdo. Ele percebeu que a regulagdo automatica do
mercado ndo era vista na pratica, sendo fruto apenas das teorias econdmicas dos classicos e neoclassicos. Assim,
Keynes vislumbrou que, uma vez o mecanismo do laissez-faire sendo indécuo aos problemas econdmicos
vigentes, a economia necessitaria de um mecanismo que servisse de indutor e propulsor dos agentes econdmicos
e consequentemente do mercado. [...]” (VIEIRA, Anderson Nunes de Carvalho. O fim do “laissez-faire”: Uma
releitura do artigo de Keynes pela perspectiva politico-economica sobre a Economia Liberal. Disponivel em:
https://www.joserobertoafonso.com.br/wp-content/uploads/2020/11/Ofimdolaissez-faireumareleituradoartigo
deKeynespelaperspectivapoltico-econmicasobreaEconomiaLiberal.pdf. Acesso em: 9 nov. 2021).

52 YEUNG, 2020. p.80.
33 HAYEK, 2014 apud YEUNG op. cit., p.80.
% GWARTNEY; LAWSON; HOLCOMBE, 1999. pp. 643-663 apud YEUNG, op.cit. p.83.

3> DAWSON, 2003. pp. 495-529 apud YEUNG, op. cit. p.84.

S HAYEK, Friedrich A. The Rood to Serfdom: text and documents. The definitive ediction. Routledge, 2014.
p-133.

S7YEUNG, op. cit. p. 81.
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os juristas consideram a sociedade brasileira tao despreparada para responder por suas escolhas ¢
algo que ainda precisa ser entendido.

Para David Harper’® a liberdade econdmica foi incorporada ao Estado de Direito, a
liberdade contratual e aos direitos de propriedade caracterizando-se pela abertura externa e interna
dos mercados, protegendo os direitos de propriedade e de liberdade de iniciativa econdmica.
Dentro desse contexto, o pensamento de Dawson® ganha espago, pois 0 nexo causal entre
liberdade econdmica e crescimento econdmico esta relacionado ao uso dos mercados, bem como
aos direitos de propriedade. De forma geral, o autor enfatizava a importancia da liberdade
econdmica, o direito de propriedade e o papel dos livres mercados como condicionante da
prosperidade economica em longo prazo.

Nesse contexto, conforme destaca Luciana Yeung® a relagdo positiva entre liberdade
econdmica e desenvolvimento/crescimento econdmico, visto que, além de ja ter sido enfatizada
nos antepassados pelos grandes pensadores classicos, se tornou também conhecimento

consolidado na ciéncia econdmica, especialmente com o advento da Nova Economia Institucional
no inicio dos anos 60. Assim que, baseados em evidéncias empiricas: “Douglass North € Robert

Fogel (ambos ganhadores do prémio Nobel de Economia de 1993), ressaltaram a necessidade de

instituicdes fomentadoras ao desenvolvimento econdmico, das quais se destaca a liberdade, e ndo

menos a liberdade econdmica”.%!

Luciana Yeung®® reitera o entendimento dos grandes pensadores classicos sobre a
necessidade de limitar a atuagdo do Estado para, consequentemente, haver desenvolvimento

econdmico e bem-estar da populagdo:

Nunca conseguimos de maneira coesa empurrar a ideia da liberdade
econdmica para frente. Sempre fomos reféns do Estado, das regulagdes, de grupos
corporativistas que ganham a protecdo da industria nacional, da manuten¢do de
beneficios para determinados grupos. Esse conceito ainda ¢ entendido como
explorador, do grande empresario contra os trabalhadores. Enquanto isso perdurar,
ndo iremos prosperar, porque nao vai ser do Estado que vai vir a riqueza da nagao, e
sim da atividade econdmica dos individuos. Historicamente sempre foi assim, por isso
temos que continuar. Apesar da lei ter sido aprovada, ndo basta. Essa lei ndo pode se
tornar mais uma dessas que nao pegam, ela precisa virar uma cultura.

Percebe-se que o povo brasileiro acredita que a riqueza de um pais se dé por intermédio

do Estado, onde para muitos o Estado ¢ considerado extrativista e inclusivo. Desse modo, para

S HARPER, 2003. p.3 apud HARO; DIAS; FERRER 2020 [recurso eletrdnico].
3 DAWSON, 2003, pp. 479-495 apud YUENG, 2020. pp.83-84.

50 Ibid., p.82.

61 Ibid.

92 YEUNG, op. cit. [recurso eletrdnico].
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Fabio Ulhoa Coelho®® “o Estado presta os servigos publicos e tem um papel subsididrio na
economia, exceto nas atividades econdmicas que a Constituicdo Federal lhe reserva etc”.

De acordo com Paulo Uebel®

, em estudo realizado pela OECD (Organizacdo para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico), em 2019, os niveis de corrupcao e desvios de
finalidade s3o maiores em sociedades onde a economia € mais controlada e mais burocratica.

A vista do exposto, Paula A. Forgioni® adverte que os poderes advindos das liberdades
constitucionais “ndo sdo atribuidos aos agentes para que eles possam ‘fazer o que quiser’, mas
para viabilizar o adequado funcionamento do mercado, gerando riquezas, impostos, empregos
e bem-estar social”. Além disso, para Luciana Yeung® os brasileiros tém dificuldade de
compreender de onde vem a riqueza e a fonte de desenvolvimento do pais inserindo todos os
créditos ao governo que por anos arruinou as oportunidades de crescimento nacional.

Ademais, o Estado ¢ um dos instrumentos de gestdo da economia e, por sua vez, o
capitalismo ¢ um sistema econdmico de crises e injusticas periddicas permanentes. Nesse
sentido, a intervenc¢ao do Estado deve ocorrer sob duas vertentes: ampliando ou reduzindo, mas
em um movimento continuo de avangos e, quando necessario, também com recuos para
melhorar gestdo capitalista.’

Por outro lado, ha quem apresente posicao contraria da até aqui exposta. Eis que Welber

Barral®®

considera para que haja crescimento econdmico ¢ indispensavel analisar fatores
sociais, culturais, participacdo democratica, equidade e um poder judiciario eficiente com o
intuito de criar regras objetivas para que ndo ocorra somente um mero crescimento econéomico.

Na realidade o referido autor acredita que a intervencdo do Estado na atividade
econdmica transformard a sociedade como um todo, ou seja, a concentracdo de renda nao se

dara apenas para parte da sociedade. No entanto, ¢ necessario que seja através da intervengao

63 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios constitucionais na interpretacdo das normas de direito comercial. In:
SALOMAQO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Béas; FRAZAO, Ana. (Coord.). Lei de liberdade econémica
e seus impactos no direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p.431.

64 UEBEL, 2020. p.6.

% FORGIONI, Paula A. A interpretagio dos contratos empresariais e a Lei n® 13.874, de 2019. Disponivel em:
file:///C:/Users/Samsung001/Desktop/Artigo%20Paula%20F orgiani%20-%20primeira%20parte.pdf. Acesso em: 19
set. 2020.

6 YEUNG, 2020. p.77.
67 COELHO, op. cit.. p.432.

8 BARRAL, Welber. (Org.). Direito e desenvolvimento: andlise da ordem juridica brasileira sob a 6tica do
desenvolvimento. Sdo Paulo: Singular, 2005. p.360.
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do poder publico, dessa forma, havera uma redistribui¢ao do capital que ndo se restringe apenas
ao acumulo de riqueza, mas sim, a um capitalismo funcional %’

Amartya Sen’® compartilha do mesmo entendimento na medida em que acredita que a
participagdo do Estado por meio de politicas publicas especificas repercute diretamente no
desenvolvimento de um pais, capacitando, ao final, a popula¢do, bem como dando suporte ao
processo de instrumentaliza¢do no desenvolvimento da sociedade.

Percebe-se que no entendimento de Welber Barral e de Amartya Sen, a busca pelo
desenvolvimento de um pais tem como foco principal o homem, pois este serd o maior
beneficiado. Sendo assim, os autores acreditam que a sociedade deve investir na educagao e,
em politicas publicas com o viés de gerar oportunidades, para que o Brasil consiga competir
economicamente com paises desenvolvidos.

No tocante a essa problemadtica ¢ possivel afirmar que a matéria do presente estudo
enfrenta grandes embates e discussdes, na medida em que nao h4d um consenso a respeito do
tema. Nesse sentido, convém destacar que Ana Frazdo’! questionou, se de fato a liberdade
econdmica serd assegurada apenas por meio de desregulacao ou da prevaléncia do que se chama
de livres mercados. A autora acredita que para haver crescimento econdmico deve existir
simplificagdo tributaria, educacao e créditos.

Inicialmente, questdes acerca da liberdade econdmica sdo postas em cheque, conforme
questionou Ana Frazao’: A liberdade econdmica é considerada uma liberdade formal? E aquela
medida por indicadores agregados, como renda per capita, mas que ndo levam em consideragao
os efetivos projetos de vida das pessoas e/ou mesmo uma igualdade minima de oportunidades?
Como resposta ao questionamento da autora, destaca-se o pensamento de Jefferey Sachs’, pois
para o mesmo onde ha crescimento economico injusto havera também desordem.

Nota-se pelo referido que Ana Frazdo cerca-se do entendimento de que o crescimento

econdmico injusto ¢ receita para a desordem, destacando que alguns estudos tem demonstrado

% BARRAL, 2005. p.360.

70SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducio de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2010. p.178.

"I FRAZAO, Ana. Liberdade econdmica pra quem? A necessaria vinculagdo entre a liberdade de iniciativa ¢ a
justica social. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO, Ana. (Coord.). Lei de
liberdade econdmica e seus impactos no direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020.
pp-90-105.

72 Ibid. p.90.

3 SACHS. Jefferey. Por que as cidades ricas se rebelam. Crescimento econdmico injusto ¢ receita para a desordem,
ndo para bem-estar. Valor econémico, edigdo de 24.10.2019 apud FRAZAO, op. cit. p.90.
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que as desigualdades estdo atingindo niveis insuportdveis comprometendo, inclusive, o
desenvolvimento econdmico.

Ainda em relagdo as questdes compreendidas acima, percebe-se que Ana Frazdo’
enfatiza pontos sobre em qual grau a liberdade econdmica deve estar fundamentalmente
alicer¢ada a discernimentos minimos de justi¢a social, bem como acredita que LLE confundiu
desburocratiza¢do com desregulacdo partindo da premissa de que mercados podem existir sem

Estado e sem direito, destacando ainda que a normativa:

Adota a compreensdo de liberdade econdémica a partir das concepgdes do
liberalismo econdmico, que ndo apenas sao parciais, enviesadas e reducionistas, como
desconhecem por completo a ordem econdmica constitucional brasileira. E por essa
razao que, longe de nos levar a um crescimento sustentavel, associado igualmente as
ideias contemporaneas de desenvolvimento, a implementagdo dos valores propostos
pela Lei de Liberdade Econdmica e por outros diplomas legislativos que seguem o
mesmo caminho pode nos levar a uma total subversdo dos principios constitucionais,
com efeitos nefastos ndo apenas sobre o crescimento econdmico e sobre o
empreendedorismo, mas, sobretudo, sobre os direitos e liberdades fundamentais dos
cidaddos brasileiros.

A autora confirma seu entendimento, na medida em que afirma que a LLE foi criada
com a esséncia enviesada do liberalismo economico onde, na teoria liberal, a crenca se baseia
na dignidade do individuo para que o mesmo possa usar e gozar ao maximo de suas capacidades
e oportunidades de acordo com suas proprias escolhas, gerando, consequentemente, uma menor
interferéncia do Estado na economia. Sendo assim, para Ana Frazio’® ndo ha contradigdo entre
liberdade de iniciativa, justica social e democracia, pois a liberdade economica ¢ vista sob um
aspecto formal atrelada aos livres mercados, bem como, a uma forma de manter a liberdade
apenas para a elite perpetuando a desigualdade aos menos favorecidos.

De fato, conforme pontuou John Rawls’® ¢ impossivel falar em liberdade efetiva, seja
no desdobramento econdmico — seja nos demais, sem se pensar, também, nos critérios infimos
de justica social que possam garantir a todas as pessoas certa igualdade nos pontos de partida.

Para Immanuel Kant”” a liberdade e a igualdade sdo indissociaveis, pois a liberdade de
uma pessoa nao pode ser alcancada em detrimento de outra, visto que a dignidade da pessoa

humana ¢ primordial para compreensdo das constituicdes democraticas. Ademais, a liberdade

74FRAZAO, 2020. p. 90-91.
75 bid.

76 RAWLS. John. O liberalismo Politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Sio Paulo: Atica, 2000 apud FRAZAO,
op. cit. p.91.

77 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Traducdo de Alex Martins.
Sdo Paulo: Martin Claret, 2002 apud FRAZAO, op. cit. p.92.
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de iniciativa ¢ vista a partir de uma justiga social. Ainda assim, para Ronald Dworkin’®:
“a concepgao liberal de igualdade € o nervo do liberalismo™.

Para Ana Frazio” a liberdade economica, principalmente no Brasil, ndo deve estar
atrelada unicamente a medida de indicadores como, por exemplo, renda per capita, uma vez
que, tais indices ndo consideraram os efetivos projetos de vida das pessoas e igualdade minima
existencial. Ademais, a liberdade econdmica deve estar intimamente ligada aos direitos sociais.

De qualquer modo, acredita-se que a ideia predominante da LLE ¢ a de que o mercado
pode substituir o Estado como for¢a regulatoria da sociedade destacando que os principios
previstos na Constitui¢do Federal de 1988 sdo contrarios a essa concepgdo.’® E, é justamente
esse o ponto que se verifica a discordia entre os juristas, pois ha quem acredite que “tem-se com
a Lei de Liberdade Econdmica, uma tipica norma de Direito Econémico. Ela mesma afirma
isso expressamente, fazendo referéncia ao art. 24 da Constituigdo de 1988, o qual alude os
artigos 1° a 4° (da Lei n°13.874/2019)”.8!

Em que pese as controvérsias a respeito do tema, a Constituigdo, disciplina
expressamente a matéria de Direito Econdmico no Titulo VII, denominado por “Ordem
Econdmica e Financeira”, o Direito Economico historicamente ja fora considerado uma espécie
de “antitese do modelo juridico liberal” segundo Gérart Farjat®?. Além disso, Amanda Flavio de
Oliveira® destacou que o movimento sobre a Ordem Juridico-Econdmica brasileira faz parte
da historia do nosso constitucionalismo e € descrito por alguns juristas como “pendular” e, por
outros, como “ondular”, referindo-se ao maior ou menor grau de interferéncia do Estado na
ordem econdmica.

Ademais, podem ser encontradas normas dispersas que versam sobre Direito Econdmico
por todo o texto constitucional. A propria consagracao de direitos fundamentais individuais que

demanda respeito e omissdo por parte do Poder Publico, bem com os direitos fundamentais

8 DWORKIN, Ronald. Uma questiio de Principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000. p.272.

79 FRAZAO, 2020. p.90.
80 Ibid., p.99.

8l OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Comentarios ao capitulo I: disposi¢des gerais. Declaragdo de Direitos de
Liberdade Econdmica: comentarios a Lei n° 13.874/2019. In: CRUZ, André Santa; DOMINGUES, Juliana
Oliveira; GABAN, Eduardo Molan (Org.). Prefacio: Paulo Uebel. 1. ed. Salvador: JusPodivm, 2020. pp.18-19.

82 FARJAT, Gérart. A nog¢io de Direito Econdmico. Tradugdo de Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca. Belo
Horizonte: Movimento Editorial da Faculdade de Direito da UFMG, 1996, p. 19, apud OLIVEIRA, op. cit., p.19.

8 OLIVEIRA, op. cit. p.20.
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sociais que postulam a prestagdo de servicos do Estado integram a Ordem Econdmica e
Financeira.

Do mesmo modo, a Constitui¢do Federal, em seu artigo 24, inciso I, disciplina a
competéncia concorrente para legislar sobre Direito Econdmico entre a Unido, os Estados e ao
Distrito Federal. Tal hierarquia institui que a Unido estabelece normas gerais que deverdo ser
respeitadas pelos demais entes da federagdo para edi¢do de suas normas especificas. Além
disso, quanto a definicdo de Direito Econdmico destaca André Santa Cruz®* que: “deve
significar todo o conjunto de a¢des estatais que concretizam sua intervengdo na economia’.

Com base no exposto e independentemente da posi¢do compartilhada em relagdo a
situagdo apresentada, verifica-se que a doutrina brasileira enfrentard por algum tempo dilemas
a respeito da matéria. Contudo, apesar dos entendimentos conflitantes ndo restam dividas de
que o empreendedorismo no pais deve ser valorizado, mostrando-se necessario readequar o
papel do Estado com o fito de impedir intervenc¢des abusivas e vedar as que sdo consideradas
improprias, na medida em que o Brasil ndo pode continuar vivendo de favores estatais, sendo
assim, imprescindivel desburocratizar e destravar a economia do pais.

Desse modo, através dos conceitos historicos sobre a Teoria Liberal e de uma breve
introducdo acerca da liberdade econdmica, torna-se imperioso estudar as caracteristicas e
peculiaridades dos contratos empresariais no ambito das relagdes privadas.

Para tanto, pretende-se explorar nos préximos topicos desse estudo as inovagdes da LLE
no ordenamento civil brasileiro, bem como demonstrar de qual maneira poderdo ser aplicadas
as disposicdes da Lei n® 13.874/2019, sem que ocorra a violagdo dos principios basicos do

direito contratual diante do cendrio de minima interven¢ao estatal na autonomia privada.

2.2 O TRATAMENTO CONFERIDO AOS CONTRATOS EMPRESARIAIS
2.2.1 Caracteristicas e peculiaridades

Para compreensao do que sdo contratos empresariais mostra-se necessario, inicialmente,
distingui-los dos contratos civis e dos contratos de consumo para, posteriormente, estabelecer
0 seu o conceito e o tratamento conferido aos mesmos.

Desse modo, antes de 1991, os contratos eram divididos basicamente em contratos civis,

que abarcavam a generalidade dos contratos entre particulares, salvo exce¢do dos contratos de

8 CRUZ, 2020 [recurso eletrdnico].
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trabalho e os mercantis (relacionados a atividade comercial).®> Em decorréncia disso, os
contratos empresariais ndo receberam adequada atencdo, especialmente, no que compete as
consideragdes acerca de suas peculiaridades.

Antigamente, para Fabio Ulhoa Coelho®® a classificagdo dos contratos em determinado
grupo levava em consideragdo a delimitacdo da incidéncia do direito comercial onde as
premissas eram estabelecidas a partir da teoria dos atos do comércio ou, ainda, mais
recentemente da chamada teoria da empresa. Para o autor com a entrada em vigor do Cédigo
de Defesa do Consumidor acrescentou-se mais uma classificacao entre os contratos comerciais
e civis, ou seja, o contrato consumerista.

Para Marcelo Guedes Nunes®’ o Direito Comercial ao longo dos anos sofreu um
perigoso processo de consumerizac¢ao, pois ficou preso a uma estrutura onde de um lado se
encontrava o Direito Civil e do outro, o Direito do Consumidor, cujos principios comecaram a
se infiltrar na aplicagdo do Direito Comercial criando situa¢des andmalas, uma vez que, a
relagdo entre empresarios ¢ praticamente oposta a relacdo que hé no Direito do Consumidor
(onde existe a presuncao de hipossuficiéncia do consumidor). Ademais, tal presuncao no Direito
Empresarial ¢ invertida, ou seja, ¢ uma presunc¢do de para-suficiéncia, pois empresarios sao
considerados paritarios econdmica e juridicamente, ainda que na realidade ndo o sejam. Logo,
ndo podem ter nenhum tipo de privilégio na producdo de provas e interpretacdo de contratos,
bem como sofrer qualquer tipo de intervencao.

O autor acima referido ainda destaca que na época da discussdo sobre a elaboragdo de
um Codigo Comercial surgiu a ideia de criagdo de um principio de para-suficiéncia (chamado
também de igualdade material ou intervengdo minima), fundado na tentativa de estabelecer
claramente que o principio da para-suficiéncia ¢ distinto do principio de hipossuficiéncia.
Assim, para o0 mesmo, a LLE cumpre um papel muito importante quando em seu artigo 2°,
inciso III, traz a ideia de positivacdo dessa igualdade material, ou seja, a presuncdo de para-

suficiéncia entre os empresarios.®®

8 OLIVEIRA FILHO, Paulo Furtado de; DEZEM, Renata Mota Maciel Madeira. Os reflexos da interpretagdo dos
contratos empresariais pelo Poder Judicidrio. Cadernos juridicos da Escola Paulista de Magistratura, Sao
Paulo, ano 20, n. 50, julho-agosto, 2019. p.124.

8 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.34.

87 NUNES, Marcelo Guedes. Webinar sobre Principios da Lei de Liberdade Econdmica: lei de liberdade
econdmica. Sao Paulo, 2020. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=ZiXeWi2gdmo. Acesso em:
9 set. 2020.

88 Tbid.
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Em decorréncia de tais inovacdes, hoje em dia, o cenario do regime privado dos
contratos no direito brasileiro ¢ dividido em contratos entre empresarios (regulados pelo Direito
Empresarial), contratos que ndo vinculam empresarios (regulados pelo Direito Civil) e, por fim,
contratos entre fornecedor e consumidor (regulados pelo Direito do Consumidor).’’

Ademais, a diferenca entre esses trés tipos de contratos diz respeito a vulnerabilidade
entre um contratante e outro, como, por exemplo, nos contratos de consumo onde a
vulnerabilidade do consumidor ja ¢ presumida, pois a rela¢do juridica ja nasce desigual. Ou
seja, a diferenca estd exclusivamente centrada na vulnerabilidade, sendo que ela também pode
se fazer presente nos contratos empresariais.

Para Paula A. Forgioni®® o trafico mercantil ocorre através dos contratos onde a atengdo
do comercialista incide sobre os contratos celebrados entre empresas. A autora destaca que s6
fazem parte dessa relacdo juridica as empresas, enfatizando que, anteriormente, a presenca de
uma Unica empresa (ou comerciante) em uma relagdo bastava para atribuir comercialidade ao
contrato. No entanto, a evolu¢do e a consolidacdo do direito do consumidor como ramo
auténomo em relacdo ao direito civil e ao direito comercial impede a projecdo dos contratos
empresariais de maneira ampla, ou seja, como se ainda abrangessem todos os contratos da
doutrina tradicional.

Fato ¢ que mesmo antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, a doutrina
nacional encontrava grande dificuldade para classificar os contratos entre civis e comerciais.
Assim, considerando esse contexto, conclui-se pela necessidade de distingdo advinda das
“diferengas no tratamento de certos contratos por ambos os codigos”, como referiu Souza®'.

Com efeito, como bem pontuou Paula A. Forgioni®?> a unificagio do direito das
obrigagdes originou o descaso pela teoria geral dos contratos empresariais, pois, uma vez que
as obrigacdes civis e empresariais coincidiam, ndo haveria razao para estudar em apartado os
dois grupos de contratos, na medida em que buscavam singularidades nos vetores de
funcionamento e na disciplina de cada um deles, justificando-se apenas, o estudo individual dos
tipos contratuais.

No entanto, com o surgimento do direito do consumidor como ramo independente do

Direito, sujeito as especificidades ou principios peculiares, como, por exemplo, a

8 OLIVEIRA FILHO; DEZEM, 2014. p.124.

%0 FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplica¢do. Prefacio Natalino Irti. De acordo com
a Lei de Liberdade Econdmica. 5. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. pp.27-28.

L' SOUZA, Inglez de, 1935, p.121 apud Ibid. p.33.
92 FORGIONI, op. cit. pp.34-35.
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vulnerabilidade do consumidor perante o mercado de consumo e o direito do consumidor nao
ser explorado, houve a chamada “redescoberta” dos contratos comerciais como uma categoria
autonoma merecedora de tratamento especifico, ou seja, de forma diversa das regras gerais do
direito civil e do direito consumidor.”?

Salienta-se, ainda, que alguns autores efetuam uma triparticdo que contém os contratos
civis, 0s contratos empresariais € os contratos com os consumidores. Assim, de acordo com um

dos precursores dessa separagio, enfatiza Waldirio Bulgarelli®*:

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.

Analisando a terminologia de contrato, conceito juridico, segundo Enzo Roppo”’:

< Contrato > ¢é um conceito juridico: uma construgdo da ciéncia juridica
elaborada (além do mais) com o fim de dotar a linguagem juridica de um termo capaz
de resumir, designando-os de forma sintética, uma série de principios e regras de
direito, uma disciplina juridica complexa. Mas como acontece com todos os conceitos
juridicos, também o conceito de contrato ndo pode ser entendido a fundo, na sua
esséncia intima, se nos limitarmos a considera-lo numa dimensdo exclusivamente
juridica — como se tal constituisse uma realidade auténoma, dotada de auténoma
existéncia nos textos legais e nos livros de direito. Bem pelo contrario, os conceitos
juridicos — e entre estes, em primeiro lugar, o de contrato — reflectem sempre uma
realidade exterior a si proprios, uma realidade de interesses, de relagdes, de situagdes
econdmico-sociais, relativamente aos quais cumprem, de diversas maneiras, uma
fungdo instrumental. Dai que, para conhecer verdadeiramente o conceito do qual nos
ocupamos, se torne necessario tomar em atenta consideragdo a realidade economico-
social que lhe subjaz ¢ da qual ele representa a tradugdo cientifico-juridica: todas
aquelas situagdes, aquelas relagdes, aqueles interesses reais que estdo em jogo, onde
quer que se fale de < contrato > (o qual, nesta sequéncia, ja se nos ndo afigura
identificavel com um conceito pura e exclusivamente juridico).

Nessa acepgdo, nas palavras de Tullio Ascarelli®® o contrato deve ser compreendido
como uma formaliza¢do juridica, com uma fun¢@o instrumental de troca econdmica voltada
para a circulagdo de titularidade de direitos. Ja para Oliver Williamson®’, o contrato ¢ um

arranjo entre dois ou mais agentes com amago em comportamentos € expectativas reciprocas.

%3 FORGIONIL. 2020. p.37.
% BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1987. p.24.

% ROPPO, Enzo. O Contrato. Tradugdo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1947.
pp.7-8.

% ASCARELLI, Tullio. Problemas das Sociedades Andénimas e Direito Comparado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1969. p.273.

97 WILLIAMSON, Oliver E. The Firm as a Nexus of Treaties: an introduction. Co-editor (with Masahiko Aoiki
and Bo Gustafsson). Sage Publications, London, 1989. p.3.
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Nesse sentido, para Maria Helena Diniz’8: “Contrato é o acordo de duas ou mais
vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacao de
interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas
de natureza patrimonial”.

Em face pelo exposto, Luiz Alberto Fontana Franga e Oksandro Gongalves® declaram
que o contrato como ferramenta de circulagdo da propriedade e da riqueza, sempre sofreu forte
influéncia no campo econdmico e nas mudangas advindas através da sociedade. Da mesma
forma, ¢ fato evidente a correlacdo entre a disciplina legal dos contratos e a economia.

Além disso, Juliana Evangelista de Almeida!® destacou que o contrato ndo ¢ uma
ferramenta atual, pois encontra-se em constante evolucdo juntamente com a sociedade,
acarretando, assim, em modificagdes que acompanham, igualmente, as operagdes econdmicas
justamente pelo seu carater de importancia e essencialidade frente ao Direito Privado.

Por derradeiro, o conceito juridico de contrato ndo se confunde com o seu conceito

econdmico. Nesse sentido, ensina Enzo Roppo!!:

Mas se, em tais casos, ¢ o proprio sistema juridico positivo a excluir que
determinado tipo de transferéncia de riqueza — aquela operag@o econdmica, digamos
— possa realizar-se mediante contrato, outras hipdteses existem, em que operagdes
econdmicas que juridicamente poderiam constituir matéria de contrato, tendem a ser
efectuadas de forma ndo contratual; isto ¢, tendem, por varios motivos, a recusar a
veste legal oferecida pelo conceito de contrato, e assim, concretamente, a subtrair-se,
em varia medida, a disciplina que lhe corresponde.

Nesse sentido, para Orlando Gomes!'%? a defini¢do do conceito juridico de contrato é o
“negdcio juridico bilateral ou plurilateral que sujeita as partes a observancia de conduta idonea
a satisfacdo dos interesses que regularam” e “cujo efeito pretendido pelas partes seja a criagao
de vinculo obrigacional de contetudo patrimonial”. No mesmo sentido, para Luiz Diez-Picazo!®

o conceito juridico de contrato ¢:

%8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.30.

% FRANCA. Luiz Alberto Fontana; GONCALVES, Oksandro. Clausulas contratuais gerais: interpretagdo dos
contratos massificados a luz dos principios contratuais e da analise econdmica do direito. Rev. Luso-brasileira
ano 3,n. 4, 2017. pp.1021-1022.

100 AT MEIDA, Juliana Evangelista de. A evolugdo historica do conceito de contrato: em busca de um modelo democratico
de contrato. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 99, abril. 2012. Disponivel em: http:/www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11306. Acesso em: 27 set. 2021.

101 ROPPO), 1947. pp.17-18.
102 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.4.

13 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. 2. ed. Madrid: Tecnos, 1988. v.1. p.79.
Em tradugdo livre: “Nessa perspectiva, que ¢ a que mais nos interessa aqui, o contrato ¢ o negocio juridico
bilateral. Portanto, contrato ¢ qualquer negocio juridico bilateral cujos efeitos consistam em criar, modificar
ou extinguir uma relagdo juridica patrimonial”.
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Desde esta perspectiva, que es la que aqui que suscita nuestro interés, el
contrato es el negocio juridico bilateral. Es, por consiguiente, contrato todo negocio
Juridico bilateral cuyos efectos consisten en crear, modificar o extinguir una relacion
Juridica patrimonial, grifo nosso.

Nessa toada, analisadas brevemente as diferengas entre os contratos civis, de consumo
e empresarial, bem como as diferengas entre conceito de contrato juridico e econdomico, nesse
momento, passa-se a analisar o conceito de empresario no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, de acordo com o artigo 966, do Codigo Civil de 2002!%4, considera-se empresario
aquele que pratica atividade economica organizada para a producdo ou circulagdo de bens ou
servicos. Dessa forma, ao analisar os requisitos essenciais para considerar uma sociedade
empresaria, pondera Bruno Mattos e Silva!®® que deve se fazer presentes o profissionalismo, a
atividade econdmica organizada e a produgdo ou circulagdo de bens ou servigos.

Ja para Jodo Eunépio Borges!% profissionalismo é o meio pelo qual o empresario atua,
com habitualidade, na atividade fazendo dessa, sua atividade principal. J& a atividade
econdmica teria como finalidade a obten¢do do lucro embora em alguns casos a sociedade nao
o obtenha, sendo denominado pela doutrina por anumis lucrandi. No que diz respeito a
atividade organizada destaca Luiz Antdnio Santiago Corréa!?’:

Por atividade organizada compreende-se que no exercicio de atuagdo a
sociedade articula os fatores de produgdo tais como: capital, trabalho, insumos e
tecnologia. Por fim a produg¢ao ou circulacdo de bens ou servico se da com a criagao
de bens ou intermedia¢do em sua circulagdo. Deixando claro que todas as atividades
desde que estejam dentro dos requisitos anteriores serdo enquadradas como atividade
empresaria.

Percebe-se que nos contratos empresariais as partes envolvidas exercem atividade
tipicamente empresarial com a finalidade especifica de atingir o lucro, ou seja, a relagdo juridica

¢ estabelecida em razdo de uma atividade econdmica organizada e com a finalidade precipua

de obtencao de lucro, conforme Paulo Furtado de Oliveira Filho e Renata Mota Maciel Madeira

104 BRASIL. Planalto. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Artigo 966. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br » topicos > artigo-966-da-lei... Acesso em: 25 set. 2021.

105 SILVA, Bruno Mattos e. A teoria da empresa no novo Codigo Civil e a interpretagdo do art. 966: os grandes
escritorios de advocacia deverdo ter registro na Junta Comercial?. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 8, n. 61, 1 jan. 2003. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/3606 Acesso em: 16 nov. 2021.

16 CORREA, Luiz Ant6nio Santiago, Contratos empresariais: o regime juridico de Direito Privado e a
constitucionalizacio do ordenamento juridico. Reb. de estudiosos brasilefios, v.2, n.3, 2° semestre 2015
apud BORGES, Joao Eunépio. Curso de Direito Comercial Terrestre. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991.
p-51

107 CORREA, 2015. p.51
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198 Para Fran Martins'® os “contratos comerciais sdo sempre onerosos, pois, tendo

Dezem
invariavelmente o comerciante intuito de lucro nas operacdes que pratica, ndo se admite possam
existir contratos comerciais a titulo gratuito”.

Nessa toada, a premissa basica de referidos contratos diz respeito a presungao de risco
assumida pelas partes contratantes ponderando-se que as mesmas possuem conhecimentos
especificos, o que, por sua vez, lhes oportunizard condigdes para negociar as clausulas do
contrato de acordo com seus interesses pessoais. Desse modo, somente em ocasides
excepcionais podera haver quebra da condicao paritaria que existia no inicio da relagao juridica,
visto que a simetria das partes é presumida nos contratos dessa natureza.'!°

Do ponto de vista contratual, sabe-se que o contrato cria obrigacdes entre as partes e,
havendo descumprimento, nasce a necessidade de reparacdo dos prejuizos causados pelo
inadimplemento. Nesse sentido, o mercado ¢ feito de contratos onde os quais nascem do e no
mercado.'!!

Na visdo de Fabio Ulhoa Coelho!!?: “os contratos sio empresariais (comerciais ou
mercantis), se os dois contratantes sdo empresarios”. Da mesma forma, para André Santa
Cruz'!"® sdo “contratos estritamente empresariais aqueles formulados entre dois empresarios”.

Nesse mesmo sentido, para Paula A. Forgioni!!'*: “o trafico mercantil concretiza-se por
meio dos contratos e, para compreender o funcionamento do mercado, devemos caminhar por

esse enredado”. Ja para Adelino Borges Ferreira Filho!!®

essa modalidade de relagdo negocial
¢ realizada entre empresas ou entre empresas e individuos definindo-se pela finalidade
patrimonial.

Ou seja, o contrato empresarial do ponto de vista econdmico e juridico tem por natureza
basilar a funcdo econdmica caracterizada pela obtengdo do lucro. Conforme anteriormente

referido, o contrato estd intimamente ligado com o direito econdmico onde o conceito juridico

108 OLIVEIRA FILHO; DEZEM, 2019. p.125.
109 MARTINS, Fran. Contratos e Obrigacdes Comerciais. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.63.
119 OLIVEIRA FILHO; DEZEM, op. cit., p.125.

11 OPPO, Giorgio. Categorie Contrattuali e Statuti del Rapporto Obbligatorio. Rivista di Diritto Civile, 6, 1,
2006, p. 24 apud FORGIONI, 2020. p.27.

112 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.254.
13 CRUZ, André Santa. Direito empresarial. 8. ed. Sao Paulo: Gen, 2018. p.639.
114 FEORGIONI, op. cit. p.27.

ISFERREIRA FILHO, Adelino Borges. A Fungdo Social do Contrato Empresarial. Revista de Ciéncias
Juridicas e Sociais da UNIPAR. Umuarama, v. 18, n. 2, jul/dez, 2015. pp. 201-216. Disponivel em:
https://www.revistas.unipar.br/index.php/juridica/article/view/5854. Acesso em: 14 jul. 2020.
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¢ o que da formalidade a operagdo econdmica nao havendo, portanto, como afastar a sua
importancia economica frente ao direito contratual.

Dessa forma, considerando o ponto de vista econdmico dos contratos, Fernando

Araujo!!¢ destaca que:

A andlise econdmica do contrato pretende ser complementar da analise

juridica, fazendo ressaltar o escopo utilitdrio que preside, quase invariavelmente, a

deliberagdo de contratar, e fazendo recair uma especial atengao nos efeitos geradores de

riqueza que podem associar-se aquele acordo de coordenacdo de condutas, efeitos que

o transformam em veiculo de transformagao e permuta de utilidades. Sdo visdes que ndo

se excluem nem desmentem; por exemplo, ndo ¢ de modo algum irrelevante para a

andlise econdmica que o cardcter vinculativo do contrato resulte de uma intengdo

juridica de respeito pela autonomia moral dos promitentes, ou de objetivos de prevengao

do dano que a desvinculagao poderia causar a confianga dos credores; simplesmente, as

abordagens econdmicas preferem incidir, seja na utilidade criada pelas trocas

consumadas (admitindo assim que haja hipéteses de desvinculagao eficiente), seja no

caracter incentivador que ex ante revestira a adstri¢do juridica as obriga¢des contratuais,

fazendo neste segundo caso ressaltar a utilidade imediatamente criada pela propria

vinculagdo (o valor da), que suplementard a utilidade a gerar futuramente pela
consumagao das trocas que sejam objeto do acordo contratual.

Em que pese ja ter sido referido que o escopo de lucro esta presente nos contratos
empresariais, imperioso destacar que o referido lucro encontra-se presente em ambos os polos
da relacdo contratual, pois ndo existe atividade empresarial sem lucro, sendo este o primeiro

ponto a ser entendido, como pontuou Paula A. Forgioni'!”

. De qualquer forma, como destaca
Ana Frazdo!'® lucro e prejuizo sio faces da mesma moeda onde nas relagdes empresariais, o
lucro ¢ aplaudido enquanto que o prejuizo € punido, ao passo que, no contexto empresarial, de
modo geral, ndo ha nada de errado com essa dura realidade.

Além disso, a atividade empresarial retine os seguintes elementos: exercicio de atividade
econdmica, organizagdo dos fatores da producdo e comportamento profissional voltado a
obtengdo de lucros, mediante a assun¢do dos riscos a ela inerentes. Paula A. Forgioni'!” salienta
que: “a empresa ndo apenas ‘¢’; ela ‘age’, ‘atua’, e o faz por meio dos contratos”.

Dessa maneira, a autora considera que as peculiaridades atribuidas aos contratos
empresariais sdo distintas das aplicadas aos contratos de Direito Civil e aos Contratos de

Consumo, de maneira geral, deve ser aplicada interpretacao diversa aos primeiros analisando-

se as seguintes premissas:

116 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Coimbra, Portugal: Almedina, 2007. p.14.
17 FORGIONI, 2020. p.140.

118 FRAZAO, 2020. p. 99.

119 FORGION]I, op. cit. p.23.
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a) Seguranca e previsibilidade sao necessarias para garantir a fluéncia de relagdes no
mercado;

b) Os textos normativos devem permitir adequada equagdo entre necessidade de
seguranca/previsibilidade e adaptagdo/flexibilizagdo do direito;

¢) Ao Estado, enquanto agente implementador de politicas publicas, ha de ser
assegurado o poder de intervencao sobre o mercado, editando normas que estabelecam
o que ¢ licito e o que ¢ ilicito;

d) A for¢a normativa dos usos e costumes deve ser adequada ao interesse publico;

e) Os usos e costumes sdo fonte de direito comercial; a racionalidade economica dos
agentes nao pode ser desconsiderada pelo direito estatal, ainda que determinado ato
(praticado de acordo com essa racionalidade) venha a ser considerado ilicito.!?°

Outra caracteristica relevante com relacdo aos contratos empresariais diz respeito ao

fato dos mesmos serem realizados por empresas ou entre elas no exercicio das suas atividades.

Assim, na visdo de Paula A. Forgioni'?!:

O estabelecimento de vinculo juridico entre empresarios parte de dois
pressupostos basicos, compartilhados pelos participes da avenga. O primeiro deles ¢é
a certeza de que a contratag@o colocéd-los-4 em uma situagdo mais vantajosa daquela
em que se encontram. [...] O segundo ¢ que a contratacdo ¢ feita na esperanca de que
atinja determinados objetivos, ou seja, desempenhe determinada fungao.

Para alcancar os seus objetivos, a empresa necessita de uma minima preparagdo ou
organiza¢do. Somente se organizar e planejar os seus negocios e, sobretudo, se aproveitar as
oportunidades negociais que surgirem a sua frente, a empresa poderd se manter em
funcionamento.'?? Nessa perspectiva, os contratos empresariais assumem a fungdo de
“planificar, antecipar o futuro e, mesmo, de certo modo, ‘trocar’ o presente pelo futuro ou, vice-
versa, assumir uma desvantagem presente em troca de uma vantagem futura”.!23

Ricardo Lupion Garcia'?* entende que o empresario, como homem de negdcios cuja profissdo
estd no contratar, tem tal energia de prontas e sagazes deliberagdoes. Cada empresa de alguma
importancia conta com setores especializados, com o dominio de técnicas de atuagao, tais como, das

compras por tomadas de precos e seletivas, das planilhas de custos, do ponto de equilibrio, da andlise

dos balangos, da racionaliza¢do do trabalho, do gerenciamento setorizado, da seguranga do trabalho,

120 FORGIONI, Paula A. Interpretagdo dos negdcios empresariais. In: FERNANDES, Wanderley (Coord.).
Contratos empresariais: fundamentos e principios dos contratos empresariais. Série GV Law. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. pp.2032-2038.

1211d. 2020, p.82.

122 MIRANDA JR., Darcy Arruda. Curso de direito comercial. 1° v. Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.
p.100.

123 MONTEIRO, Ant6nio Pinto. “Erro e teoria da imprevisdo”. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de
Janeiro: Forense, 2008. v. 15, p.10.

124 GARCIA, Ricardo Lupion. Boa-fé Objetiva nos Contratos Empresariais: contornos dogmaticos dos deveres
de conduta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. pp.139-154.
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da prevencao de acidentes, do marketing, da politica de pregos, da capitalizacdo, das projecdes
preventivas, dos planejamentos dos investimentos propriamente econdmicos.

Do mesmo modo, complementa o autor, que os contratos empresariais adotam espaco
em um ambiente especifico que envolve, especificamente, concorréncia, rivalidade e, ainda a
assuncdo de riscos para a realizagdo dos negocios, onde ndo devem ser compensados ou
atenuados por deveres de conduta em face da boa-f¢é objetiva. Ademais, a atmosfera que envolve
os contratos empresariais igualmente enseja o profissionalismo, a organiza¢do empresarial e,
por fim, a atuagdo nos ditames conforme o dever de diligéncia dos administradores.!?>

Ainda na visdo de Ricardo Lupion Garcia!?®, é possivel perceber que faz parte da
estrutura interna de uma empresa o “exercicio de atividade econdmica, organizagao dos fatores
da produ¢do e comportamento profissional voltado a obtengdo de lucros, mediante a assunc¢ao
dos riscos a ela inerentes”, o que, por sua vez, implicard diretamente na concretude dos
contratos empresariais. Assim, considerando que aos contratos empresariais lhes toca a
peculiaridade dos riscos inerentes a atividade, onde serd “possivel a empresa o 6nus de agir
com o necessdario e indispensavel dever de diligéncia dos homens de negdcios, com observancia
do zelo apropriado aos negdcios empresariais”.

Fruto de uma reflexdo de Junqueira Azevedo'?’ pode-se falar numa nova dicotomia
contratual do século XXI, por categorias, separando-se os contratos existenciais dos contratos

de lucro, nos seguintes termos:

125 GARCIA, 2011. p.139.
126 Tbid., p.140-148.

127" AZEVEDO, Antonio Junqueira de. “Didlogos com a doutrina: entrevista com Antonio Junqueira de Azevedo.
Revista Trimestral de Direito Civil, v.9, n. 34, pp.304-305, abr./jun. 2008 apud GARCIA, Ricardo Lupion.
Interpretagdo dos contratos empresariais - sem fobia e sem idolatria. Revista da AJURIS, v. 41, n. 135, 2014. p.420.
Foi com essa mesma perspectiva que o Prof. Junqueira ja tinha participado da atualizagdo da obra de Orlando Gomes:
“Na esteira da consagra¢do da nogao de empresa em nosso Codigo, uma nova dicotomia toma corpo. Ha, de um lado,
contratos empresariais, que sdo aqueles celebrados entre empresarios, pessoas fisicas ou juridicas, ou, ainda, entre
um empresario e um néo-empresario, desde que este tenha celebrado o contrato com o fim de lucro. E, de outro lado,
ha os contratos existenciais ou ndo-empresariais, firmados entre ndo-empresarios ou entre um empresario € um nao-
empresario, sempre que para este a contratacdo nio tenha objetivo de lucro. Dentre os contratos existenciais,
encontram-se todos os contratos de consumo, bem como os contratos de trabalho, locagdo residencial, compra da
casa propria e, de uma maneira geral, os que dizem respeito a subsisténcia da pessoa humana. Sdo exemplos de
contratos empresariais os de agéncia, distribui¢@o, fornecimento, transporte, engineering, consorcio interempresarial,
franquia e os contratos bancarios, dentre outros. Essa nova dicotomia, que defendemos e, a nosso ver, a verdadeira
dicotomia contratual do século XXI. Por for¢a da renovacdo dos principios contratuais e da frequéncia da sua
concretizagdo, ndo se pode mais empregar a palavra ‘contrato’ sem consciéncia dessa classificagdo. Ademais, ela é
operacional. Os contratos empresariais apresentam importantes peculiaridades de tratamento, v.g., no que diz respeito
a interpretagdo (papel mais acentuado dos usos comerciais), a alteracdo das circunstancias (menor possibilidade de
revisdo contratual) e a aplicag@o dos principios da boa-fé e da funcdo social do contrato” (GOMES, Orlando.
Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 3, pp.231-232).
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[...] estou propugnando por uma nova dicotomia contratual — contratos existenciais e
contratos de lucro, a dicotomia do séc. XXI — porque essas duas categorias contratuais
ndo devem ser tratadas de maneira idéntica na vida pratica. Os contratos existenciais
tém como uma das partes, ou ambas, as pessoas naturais; essas pessoas estdo visando
a sua subsisténcia. Por equiparagdo, podemos também incluir nesse tipo de contrato,
as pessoas juridicas sem fins lucrativos. Os, as pessoas naturais ndo sao “descartaveis”
e os juizes tém que atender a suas necessidades fundamentais; ¢ preciso respeitar o
direito a vida, a integridade fisica, a satde, a habitagdo, etc. de forma que clausulas
contratuais que prejudiquem esses bens podem ser desconsideradas. Ja os contratos
de lucro sdo aqueles entre empresas ou entre profissionais e, inversamente, se essas
entidades ou pessoas sdo incompetentes, devem ser expulsas, “descartadas”, do
mercado ou da vida profissional. No caso desses contratos de lucro, a interferéncia
dos juizes perturba o funcionamento do mercado ou o exercicio das profissdes; o
principio pacta sunt servanda tem que ter ai forga.

Esse entendimento foi secundado por Teresa Negreiros'?® que propds o uso do
paradigma da essencialidade para distinguir situagdes existenciais das situagdes patrimoniais
para justificar uma tutela qualitativamente diversa.

Tempos depois, 0 Ministro Ruy Rosado!?° também justificou a necessidade de distingdo
entre contratos ndo empresariais (ou existenciais) e contratos empresariais (de lucro), porque
os contratos ndo empresariais “admitem maior participagdo do juiz na aprecia¢do do seu
conteudo e eventual revisdo, tudo feito com o propdsito de respeitar a sua func¢do social”,
enquanto nos contratos empresariais (de lucro) “essa interven¢do heteronoma seria de menor
forca” porque, como se cuida de atividade de risco, que objetiva lucro, com proposito
eminentemente patrimonial, incumbindo “as partes os cuidados que devam adotar na
celebracdo, cabendo-lhes sofrer os prejuizos que decorram da sua imprevisao”.

Como efeito, na elaboragdo de contratos empresariais as partes devem atentar-se, entre
outros aspectos, a probabilidade de riscos que fora definida pelas mesmas, conforme refere o
artigo 421-A, inciso II, do Cédigo Civil. A despeito do que as partes contratantes acordarem, a
incerteza acompanha os negocios, ora com resultados positivos, ora com implicacdes
desastrosas. Portanto, a conduta das partes, em contratos cuja caracteristica seja a de execugao
continuada, deve ser distinta daquele comportamento que se espera em contratos de execugao
imediata, fazendo-se “necessdria uma maior cooperacdo entre as partes, em todas as fases

contratuais, principalmente na fase de execugdo, que se protrai no tempo”.!'*°

128 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, pp. 449-487 apud
GARCIA, 2014. p.420.

129 AGUIAR JR, Ruy Rosado de. “Contratos relacionais, existenciais e de lucro”. Revista Trimestral de Direito
Civil, v. 45, jan./mar. 2011. p.91-111.

130 SCHUNCK, Giuliana Bonanno. Contratos de longa dura¢io e dever de cooperacdo. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde28032014144357/publico/Giuliana_Bonanno Schunck.
pdf. Acesso em: 1 set. 2020.
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Para Paula A. Forgioni'*! nos contratos empresariais de longa duragdo lhes é exigido

colaboragdo entre as empresas envolvidas:

Sabe-se hoje que, em contratos de longa duragdo, que exigem forte carga de
colaboragdo das empresas envolvidas, mostra-se altamente ineficiente forga-las a
permanecer no negocio contra a vontade de uma delas. A associacdo simplesmente
deixa de progredir, emperrando a cada nova situacdo que se apresenta. Sem
congruéncia de vontades, impera a desconfianca e esvai-se a disposi¢do para
empreender conjuntamente. Os acordos congelam sua capacidade de adaptagdo,
tendendo ao desgaste e a ineficiéncia. Na auséncia de regra contratual em sentido
diverso, inexiste vantagem para o sistema em sua manutengdo a forceps, contra a
vontade de uma delas.

Desse modo, outro fator que deve ser levado em consideracao diz respeito a existéncia
do alto custo de transa¢do para que se perfectibilize a vontade contratual anteriormente
pactuada. Contudo, diversos sdo os contratos onde podera haver necessidade de reconhecer os

chamados contratos incompletos, dados os elevados custos de transacdo para regular,

132 0

antecipadamente, todos os possiveis cendrios e suas consequéncias. Para Tiago Faganello'>* os

contratos empresariais, especialmente, aqueles de longa duragao “ndo contém — e ndo podem
mesmo conter — a previsao sobre todas as vicissitudes que serdo enfrentadas pelas partes”.

Fernando Araujo'*3 destaca que:

E frequente verificar-se que a negociagdo dos contratos nem sempre revela
um adequado nivel de previsao e de explicitagdo de todos os aspectos que uma
estipulacdo mais completa poderia abarcar, nomeadamente a descri¢ao mais exaustiva
do objeto do contrato, a enumeragdo das contingéncias susceptiveis de interferirem na
onerosidade do contrato, a definicdo dos standards de cumprimento, de
incumprimento ou de cumprimento defeituoso, e o estabelecimento de um quadro
preventivo ou sancionatdrio [...]. Mas na busca de um contrato mais completo, o
esforco das partes pode <<esbarrar>> com a necessidade de uma peculiar ponderacao
custo-beneficio: valerd a pena continuar a negociar e a estipular, se porventura para la
de certo limite se torna dificil estabelecer deveres suplementares de forma eficaz — ou
seja, obrigacdo que ainda sejam supervisionaveis pela contraparte ou sindicaveis por
um terceiro?

Nesse viés, a ideia de completude contratual ¢ afastada por demonstrar que “nenhum

contrato estabelece uma disciplina especifica para todos os eventos que poderiam interferir na

131 FORGIONTI, 2020. p.296.

132 FAGANELLO, Tiago. Incompletude dos contratos de longa durag¢io. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2020-abr-20/faganello-incompletude-contratos-longa-duracao. Acesso em: 1 set. 2020.

133 ARAUJO, 2007. pp.147-152.
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execugdo das obrigacdes”. Arriscar-se-ia dizer que prever todas as futuras possiveis
contingéncias seria uma atividade arriscada e, mesmo assim, sujeita a condig¢des de incerteza.!3*

Rodolfo Mario Veiga Pamplona Filho ¢ Jodo Hora Neto '3

acreditam que na vida
contemporanea o contrato ndo representa para a economia como um instrumento de circulagao
de riqueza, pois visa também efetivar valores constitucionais diante do adequado sopesamento
dos interesses contratados.

Para os referidos autores, o contrato deve ser visto como um processo complexo,
dindmico, de cooperacdo e confianga, exigindo-se das partes contratantes uma série de
atividades com o viés de atingir satisfatoriamente o fim almejado, onde, por sua vez, a assun¢ao
de riscos ¢ uma expressdo da autonomia privada e faz parte da esséncia dos contratos
empresariais que, uns ganhem e outros percam no ambito das relagdes negociais.

136

Rinnie Preuss Duarte'-° adverte que:

Ao contrario do que pretendem alguns, ndo ha norma geral que assegure,
mediante um juizo de equidade, a redistribuicdo de prejuizos resultantes do malogro
de qualquer dos contratantes por fatos supervenientes, ainda que decorra de
circunstancia injusta e inesperada.

O autor ressalta ainda que a regra de qualquer pais que se situa em patamares avangos
de desenvolvimento diz respeito a cumprir aquilo que fora anteriormente pactuado. Cuida-se,
desse modo, da indispensavel seguranca juridica, bem como de requisito essencial para a
sanidade econdmica de qualquer patria. Adverte, também, que as exce¢des dependem do
correto atendimento dos pressupostos indicados pelo ordenamento juridico.'?’

Por fim, Ronnie Preuss'*® destaca ainda a necessidade de: “criagdo de padrdes
decisorios claros para a constru¢ao de uma jurisprudéncia que atenda aos reclamos do momento

com o necessario equilibrio e sem incorrer em qualquer dos pecados capitais: a omissao

conveniente ou o intervencionismo exagerado”.

134 BELLANTUONO, Giuseppe. I Contratti Incompleti nel Diritto e Nell'economia. Padova: Cedam, 2000,
p-61 apud UINIE, Caminha LIMA; CARDOSO, Juliana Contrato incompleto: uma perspectiva entre direito e
economia para contratos de longo termo. Rev. direito GV, v. 10 n. 1, Sdo Paulo jan./jun. 2014.

135 PAMPLONA FILHO, Rodolfo Mario Veiga; HORA NETO, Jodo. Equilibrio contratual: dever ou faculdade
de renegociar o contrato? Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais/336409/
equilibrio-contratual--dever-ou-faculdade-de-renegociar-o-contrato Acesso em: 26 fev. 2021.

136 DUARTE, Ronnie Preuss. Apontamentos sobre o dever de solidariedade na Jurisprudéncia de Excecéo.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais/327565/apontamentos-sobre-o-
dever-de-solidariedade-na-jurisprudencia-de-excecao. Acesso em: 26 fev. 2021.

37 Tbid.
138 Ibid.
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Nessa perspectiva, no momento da celebracdo dos contratos empresariais as partes
procuram antever os riscos inerentes ao objeto da relacdo contratual elencando as possiveis
éncias juridi d tual tizaca feriu Tiago F llo!3
consequéncias juridicas em caso de eventual concretizagdo, como referiu Tiago Faganello'-”.
Todavia, espera-se que os contratantes tenham e busquem uma postura distinta com a finalidade
de cooperagdo para que o cumprimento do contrato ocorra de forma eficiente.

Ainda nesse sentido, para Tiago Faganello!'4’

nos contratos empresariais, analisa-se,
também, o dever de cooperacdo decorrente da boa-fé objetiva, suas peculiaridades e forma de
aplicagdo aos contratos de longo prazo, sempre considerando os novos paradigmas dos
contratos, associados com o papel e a importancia dos contratos a sociedade e a economia. Para
o autor torna-se impossivel antever todas as possiveis contingéncias e as alocacdes de riscos
que porventura possam se fazer presentes mais adiante em face do carater de imprevisibilidade
dos contratos empresariais de longa duragao.

No que compete ainda aos contratos empresariais de longa duracdo, destaca-se que “a
cooperagdo tem forte importancia”, porque impde uma postura mais proxima e legal, “dado o
seu carater relacional e incompleto”. "' Ademais, o dever de cooperagdo faz parte do proprio
objeto contratual, ou seja, devem ser mantidos todos os esforcos para manuten¢do do vinculo,

ainda que diante de modificagdes.!*?

Para Paula A. Forgioni'*3:

Os contratos empresariais, para além da teoria geral dos contratos, devem ser
analisados a partir de um alicerce muito claro, qual seja, suas peculiaridades, desde a
formag@o da relagdo contratual até sua execugdo, o que pode ser feito com seguranga
por meio dos vetores de funcionamento desses contratos [...].

A autora ainda destaca que se extrai o resultado mais 1til as préoprias partes da relacao
contratual e ao mercado. No entanto, esses vetores mostram-se essenciais para a busca do
reconhecimento de tais peculiaridades como meio de interpretagdo dessas relacdes,
arrebatando-se, assim, o resultado mais eficiente aos proprios contratantes e ao mercado de

modo geral.!#*

139 FAGANELLO, 2020 [recurso eletrénico].
140 Tbid.
41 SCHUNCK, 2020 [recurso eletrdnico].

192 FRAZAO, Ana. Existe um dever de renegociar? Dificuldades do reconhecimento de um dever de renegociar amplo
e aplicavel a todos os contratos paritarios e em todas as situagdes. Disponivel em: https://www jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/existe-um-dever-de-renegociar-17062020... Acesso em: 4 dez.
2021.

143 FORGIONI, 2020. p.140.
144 Tbid.
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Nesse sentido, importante referir que as diretrizes de funcionamento dos contratos
empresariais ndo sao estaticas, na medida em que, se adaptam de acordo com o comportamento
dos mercados € da atividade empresarial.'*> Assim, no intuito pela busca incessante da melhor
interpretagdo dos contratos empresariais assegura Paula A. Forgioni'*® que faz parte do rol dos

vetores de funcionamento dos contratos empresariais, dentre outros:

I - Escopo de lucro: Nos contratos empresariais, ambos [ou todos] os polos sdo
movidos pela busca do lucro, tém sua atividade — toda ela — voltada para a perseguicao
de vantagem econdmica.

II - Pacta sunt servanda: A forga obrigatdria dos contratos viabiliza a existéncia do
mercado, coibindo o oportunismo indesejavel das empresas.

IIT - Limita¢des a autonomia privada: As contratagdes ddo-se dentro dos limites postos
pelo ordenamento estatal; o mercado ¢ enformado pelas regras exdgenas e ndo por
suas proprias determinagdes.

IV - O norte do contrato — sua fun¢do econdmica: As partes ndo contratam pelo mero
prazer de trocar declaragdes de vontade, ou seja, ao se vincularem, as empresas t€ém
em vista determinado escopo, que se mescla com a fungdo que esperam o negocio
desempenhe; todo negodcio possui uma fungido econdmica.

V - Seguranga e previsibilidade: Os contratos empresariais somente podem existir em
um ambiente que privilegie a seguranga e a previsibilidade juridicas (...)

VI - Boa-fé nos contratos empresariais: A boa-fé nas contratagdes, instituto tradicional
do direito mercantil, diminui os custos de transacdo, facilitando os negodcios e
estimulando o fluxo de relagdes econémicas.

VII - Confianga nos contratos empresariais: A disciplina dos contratos empresariais
deve privilegiar a confianga, tutelar a legitima expectativa; quanto maior o grau de
confianga existente no mercado, menores os custos de transa¢do ¢ mais azeitado o
fluxo de relagdes econdmicas.

VIII - Usos e costumes: Os usos e costumes sdo fonte de direito em constante
atividade. O ordenamento estatal admite em seu seio, como vinculantes, as normas
produzidas pelos agentes econdmicos. Essas normas integram os contratos. (...).

IX - Contratos e necessidades dos agentes econdmicos: As partes, quando negociam
e contratam, ndo tomam confortavelmente assento diante de um c6digo e escolhem,
entre formulas preexistentes (i.e. tipificadas), aquela que mais lhe apraz. Os contratos
empresariais nascem da pratica dos comerciantes e raramente de tipos normativos
preconcebidos por autoridades exdgenas ao mercado.

X - Contrato como instrumento de alocagdo de riscos: O contrato ¢ um instrumento
de alocagdo, entre as partes, dos riscos inerentes a atividade econdmica. O
ordenamento juridico distingue e atribui disciplina diversa ao risco normal dos
contratos e ao risco extraordinario. [...].

XI - Oportunismo e vinculag@o: A parte gostaria de vincular o parceiro comercial e,
ao mesmo tempo, permanecer livre para abandonar aquela relagdo e abragar outra que
eventualmente se apresente mais interessante.

Destacadas as peculiaridades dos contratos empresariais e com vistas ao que foi
proposto no presente estudo, ou seja, a analise dos contratos empresariais a partir da Lei de
Liberdade Economica impende aludir que a referida normativa trouxe reforgos significativos

para o tratamento especializado dos contratos empresariais reconhecendo-os expressamente

como uma categoria distinta de negodcios juridicos. E, diante do que foi até aqui analisado,

145 OLIVEIRA FILHO; DEZEM, 2019. p.131.
146 FORGIONI, 2020. pp.110-151.
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percebe-se que os contratos empresariais possuem caracteristicas e peculiaridades distintas das
atribuidas aos contratos civis e de consumo.

Dessa maneira, na sequéncia, serdo analisados os principios constitucionais da livre
iniciativa e da livre concorréncia previstos no artigo 170, caput e inciso IV, da Constitui¢ao

Federal, bem como suas implicacdes no ambito dos contratos empresariais.

2.3 DA PRESERVACAO DO PACTUADO NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS COMO
FORMA DE CONCRETIZACAO AOS PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA E LIVRE
CONCORRENCIA TUTELADOS PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

As disposicdes contidas no titulo da ordem econdémica na Constituicao Federal indicam
a opcdo por um modelo capitalista de produ¢do, numa economia de mercado onde os agentes
econdmicos atuam livremente. Assim, a interpretagdo da ordem econdmica na Constituicdo de
1988 esta amparada pela ponderagdo dos principios juridicos explicitos e implicitos no texto
constitucional.

Esse ¢ o caminho de que a luz do raciocinio o direito se deixa evidenciar diante de uma
realidade fatico-normativa, segundo valores que se hierarquizam e escalonam num sentido de
justica, onde ao conjunto normativo positivado na Constituicdo de 1988 que interfere na
atividade econdmica, tem sido atribuida a designacao de constitui¢do econdmica.

No entanto, a expressdo ndo ¢ pacificamente aceita, na medida em que para Lafayete

Josué Petter'4’

constitui¢do econdmica ¢ “o conjunto de normas constitucionais que,
exclusivamente ou ndo, regulam fatos que repercutem no modo de ser econdmico da sociedade.
E a regulacio juridica da Economia, no sentido mais amplo que esta afirmativa comporta”.
Por consequéncia, no campo do direito econdmico, os principios constitucionais
intervém diretamente no ordenamento das atividades econdmicas e empresariais, ora regulando
suas acdes, ora representando garantias para a efetivacao de seus objetivos. A Carta Magna de
1988 designa papel primordial a regulacdo da livre iniciativa, considerando que o referido
principio, além de norte da ordem econdmica perfaz, igualmente, fundamento da Republica

Federativa do Brasil em seu artigo 1°.148

17PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdmica. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p.149.

148 BRASIL. Planalto. Constitui¢fio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 1°. A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV - os valores sociais do trabalho ¢ da livre
iniciativa [...]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 20 dez. 2021.
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Desta forma, importante tecer algumas consideragdes acerca dos principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia previstos no artigo 170, da Constituicdo Federal de 1988, e
sua compatibilidade com a Lei de Liberdade Economica e, ao que aqui nos interessa com 0s
contratos empresariais'*’.

Neste momento, em que pese ndo ser esse o0 objeto do presente estudo, pede-se licenca
para uma breve explanacdo sobre a Medida Provisoria de 30 de abril de 2019, que instituiu a
Declara¢do dos Diretos de Liberdade Econdmica ocasionando fortes debates na academia
brasileira, na medida em que, a figura do intervencionismo estatal e o principio da livre
iniciativa mostraram-se presentes, consagrando, mais uma vez, a importancia da liberdade
econdmica como mecanismo para o desenvolvimento de um pais.

Destaca-se, inicialmente, que a nova versdo da liberdade contratual gerou muitas
discussdes sobre a (in) constitucionalidade da norma ocasionando, por sua vez, fortes debates
sobre a constitucionalidade, ou ndo de algumas regras que constam no decorrer do texto
normativo'>’. Em que pese essa discussio ndo estar diretamente ligada com o objeto da presente
pesquisa, entende-se que, em face estar relacionada ao tema, torna-se necessario aludi-lo sem
pretender esgoté-lo, mas como forma de contextualizar a questao.

A posicao daqueles que rejeitaram a Medida Provisoria n° 881/2019 estd fortemente
ligada a concepgdo de que o Chefe do Poder Executivo Federal teria agido com a ideia de
retornar a um Estado Liberal de carater abstencionista onde o Estado intervém de forma
excepcional, ou seja, atua da menor forma possivel na vida da populagdo, sendo garantido aos
mesmos apenas os direitos civis, politicos e as liberdades publicas. Desse modo, percebe-se que
os estudiosos contrarios a MP/881 se assenta no fato de que o Brasil poderia vivenciar um
modelo de Estado Liberal “parecido “com o Estado anarquico.!>!

No entanto, Fernando Herren Aguillar'>? acredita que o debate sobre a
inconstitucionalidade da norma continha alguns “mitos”, que carecem de sustentagdo, embora
defendidos por respeitaveis autores. Ademais, conforme estudos dos ultimos dois séculos

observou-se que o Estado com atuag@o de produgao capitalista oscila entre um péndulo e “entre

149 BRASIL. Constitui¢iio da Repiublica Federativa do Brasil de 1988. Art. 170. A ordem econdmica, fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] IV - livre concorréncia [...].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 out. 2021.

150 OLIVEIRA, 2020. p.181.
151 Thid. p.182.

152 AGUILLAR, Fernando Herren, Direito Econdmico. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 5 apud OLIVEIRA,
op. cit.. p.182.
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a sua atividade mais intensa e a sua retragdo, privilegiando-se ora o intervencionismo, ora a
liberdade de iniciativa”.!>?

Observa-se, a propoésito, que a primeira impugnacao de inconstitucionalidade material
da MP/881 ocorreu através da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 6.156'3* que defendia
afronta, em especial, a Ordem Juridico-Econdmica brasileira de 1988, por acreditar que a norma
pretende estabelecer no Brasil um Estado Liberal. Ademais, ¢ possivel perceber através da
leitura da ADI a forte oposi¢ao a concepgao de liberdade econdmica nas relagdes privadas onde
os principais incomodos dizem respeito exatamente a aqueles dispositivos que contemplam
diretamente a liberdade econdmica privada.!>>

Contudo, para Amanda Flavio de Oliveira'*® nenhuma das alegagdes trazidas pela ADI
mostrou-se razoavel na medida em que:

E indiscutivel a consagracio da liberdade econdmica como fundamento da
Reptiblica e da Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988. Também se mostra

indiscutivel a incapacidade de uma norma infraconstitucional de revogar e invalidar
os principios sociais presentes na mesma Constitui¢ao.

Nas palavras de Fernando Herren Aguillar!'®’

o marco legal do principio da livre
iniciativa ocorreu através da promulgacdo da LLE, notadamente, porque, para o Estado do
século XIX o contetido da liberdade contratual ou até mesmo a garantia da liberdade ndo se
mostravam necessarias a época. O pensamento do autor ¢ baseado na premissa de que no século
XIX, os contratantes tinham a maxima liberdade para contratar, tendo o contrato forga

obrigatdria e vinculante para as partes. Nesse cendrio, ndo havia interferéncia de modo algum

nas relagdes contratuais.

153 OLIVEIRA, 2020. p.83.

134 ADI n. 6.156/DF. Trata-se de Agdo Direta de Inconstitucionalidade com pedido de medida cautelar ajuizada
pelo Partido Democratico Trabalhista com o objetivo de impugnar os artigos 1°, §1° e §3°, 2° e 3°, incisos I,
I, V, VII, VIII, IX, §2°, inciso III, §4° ¢ §7°, todos da Medida Proviséria n. 881, de 30 de abril de 2019, que
instituiu a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica, que estabelece garantias de livre mercado, bem
como andlise de impacto econdmico entre outras providéncias. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI:
6156/DF 0024394-21.2019.1.00.000, Relator Min. Ricardo Lewandowski. Data do Julgamento: 30/04/2021,
Data da Publicagdo: 04/05/2021). Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br > inteiro-teor-1202644166.
Acesso em: 25 out. 2021).

155 OLIVEIRA. op. cit. p.190.
156 Tbid. p.192.
157 AGUILLAR, 2012. pp.14-15 apud OLIVEIRA, op. cit. p.192.
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Entretanto, para Amanda Flavio de Oliveira!>®

na realidade contemporanea, em que
sofisticadas expressdes de exercicio da atividade econdmica convivem com também inéditas
expressoes de atuacdo estatal, definir esse conceito revela-se necessario”.

E de se mencionar que para muitos juristas brasileiros as modificagdes propostas pela
normativa destacam que o principio da livre iniciativa mantem-se como principio informador!>’
da Republica e também da Ordem Econdmica brasileira encontrando-se previsto nos artigos 1°
e 170, da Constituicao Federal de 1988. Por sua vez, o artigo 174 institui limites a funcdo estatal
de se constituir em agente normativo e regulador da ordem econdmica e, o artigo 173 estabelece
que atuagdo do Estado na economia se dard de forma direta e excepcional, considerados os
debates acerca da constitucionalidade ou ndo da LLE ¢ certo que, conforme Amanda Flavio de

Oliveira!®0:

A edi¢do de uma norma que realga e reafirma “garantias de livre mercado”,
“intervenc@o subsididria, minima e excepcional do Estado sobre o exercicio de
atividades econdmicas” ndo apenas encontra amparo no Texto constitucional como
reitera e disciplina aquilo que os artigos 170, 173 e 174 da CR/88 instituem. Por outro
lado, ¢ irrefutavel que ela também possui aptiddo para extinguir ou revogar principios
sociais constitucionais expressos. Nao parece este, contudo, o espirito da Lei que,
também, de forma expressa, reafirma a legislacdo de defesa da concorréncia e os
direitos do consumidor (art. 3°, §3°, II, Lei n. 13.874/2019).

Assim, ap0s essa breve andlise dos debates que cercaram a academia brasileira sobre a
(in) constitucionalidade da Lei de Liberdade Econdmica, mostra-se importante, que nesse
momento, analisar a relevancia que os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia tém
sobre o0s contratos empresariais.

Pois bem, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, incorporou titulo
especifico em seu texto da “Ordem Econdmica e Financeira” com o viés de estabelecer os
principios gerais, as garantias, bem como os limites a serem seguidos pela Ordem Economica.
O sistema econdomico, no ordenamento juridico brasileiro, encontra-se previsto nos artigos 170
a 190, separados em quatro capitulos, sendo que nessa pesquisa analisa-se o Capitulo I- Dos
principios gerais da atividade econdmica.

Por outro lado, as modificagdes ocorridas nas antigas constitui¢gdes brasileiras

encontram guarida para a formagdo da nossa CF/88, visto que a atual Carta Magna dispde em

158 OLIVEIRA, 2020. p.192.

159 Nesse sentido, “[...] A fung¢do informadora serve de inspiragdo ou orientagio ao legislador, dando base a criagdo
de preceitos legais, fundamentando as normas juridicas e servindo de sustentaculo para o ordenamento juridico.
Sédo descrigdes informativas que irdo inspirar o legislador. Num segundo momento, os principios informadores
servirdo também de auxilio ao intérprete da norma juridica positivada. [...]” (CASTRO, Carem Barbosa de.
Teoria geral dos principios. In: Ambito J uridico, Rio Grande, XV, n.104, set. 2012).

160 OLIVEIRA, op. cit. p.21.
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seu titulo VII, “Da Ordem Econdmica e Financeira” sendo que, “o que se extrai da leitura
despida de senso critico, dos textos constitucionais ¢ a indicagdo de que o capitalismo se
transforma na medida em que assume novo carater social”.!°! E, conforme advertem Ricardo
Lupion Garcia e Claudio Kaminski Tavares'2, “foi a Constitui¢do de 1988 quem dispensou um
longo tratamento a ordem econdmica, que vai dos arts. 170 a 192”.

A Carta Magna prevé que a ordem econdmica ¢ fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na iniciativa privada. Isso quer dizer, primeiramente, que consagra uma economia de
mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada ¢ um principio basico da ordem
capitalista. Em um segundo momento, significa que, embora capitalista, a ordem econdémica da
prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de
mercado.

Nesse contexto, a finalidade da ordem econdmica, qualquer que seja a exegese que se
faca sobre a atividade econdmica ¢ sempre a de proporcionar uma existéncia digna, conforme
os ditames da justica social. Assim, ¢ que, antes de, e, acima de tudo, busca-se, correta e
incessantemente, dar efetiva e concreta vigéncia ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.

Destaca-se que o conceito de dignidade da pessoa humana encontra-se em constante

t163 “reclama uma

processo de reconstru¢do e desenvolvimento. Para Ingo Wolfgang Sarle
constante concretizacdo e delimitagdo pela praxis constitucional, tarefa cometida a todos os
orgdos estatais”.

No plano da positivagao a intervencao estatal na ordem econdmica nao se faz instituto
inédito da atual CF/1988, “uma vez que, ainda que de forma timida, essa tematica encontrou
respaldo em diplomas constitucionais anteriores™ 64, O artigo 170, caput e o inciso 1V, da
CF/88, disciplinam os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia como perpetuagao
da correlagdo entre direito e economia possuindo como finalidade o resguardo do bem comum
em detrimento de qualquer interesse individual.

Além disso, o foco da CF/88 ¢ garantir o desenvolvimento e o enriquecimento do modo

de producdo capitalista, tanto na esfera privada quanto do poder publico consolidando o

161 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constitui¢io de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. pp. 56-57.
162 GARCIA; TAVARES, 2016. p.158.

163 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.40.

164 PEREIRA, Andresa Semeghini, CARNEIRO; Adeneele Garcia. A importancia dos principios da livre
concorréncia e da livre iniciativa para manuten¢ao da ordem economica do Brasil. AG Carneiro - Interfaces
Cientificas-Direito - periodicos. set.edu.br., 2015. p.38.
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resguardo ao interesse social.'® E, nesse interim, a Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil ao inserir o principio da livre iniciativa!®® como um dos fundamentos da Republica optou

pelo modo de produgio capitalista, conforme ensina José Afonso da Silva!é”

postular a livre
iniciativa quer dizer precisamente que a Constituicdo consagra uma economia de mercado, de
natureza capitalista, pois a iniciativa privada ¢ um principio basico da ordem capitalista”.

Fabio Ulhoa Coelho!®® informa que desde o fim da 2* Guerra Mundial o sistema juridico
se vale, no mundo todo, de normas de tipo diverso das regras de conduta, ou seja, dos principios
juridicos. Ademais, a orientacdo do direito positivo ao juiz para solug¢do de conflito quando
veiculada a uma regra ¢ menos flexivel do que aquela encontrada em relagdo aos principios
juridicos. Desta forma, o autor acredita que o Direito dependera cada vez mais de orientagdes
mais flexiveis para resolver os litigios e assim cumprir sua fun¢do nas sociedades

O autor acredita que argumentar a decisdo juridica com base na lei costuma ser mais
convincente do que através da jurisprudéncia e da doutrina, afirmando ainda, que a concretude
do Direito do Consumidor estd prevista no enunciado do Cddigo de Defesa do Consumidor,
sem descartar-se, no entanto, a possibilidade de um embasamento juridico que busque
diretamente o enunciado do artigo 170, V, da CF/88. Assim que, até¢ a edicdo da Lei n°
13.874/2019, o principio da livre iniciativa ndo dispunha de concretude no plano legal, onde
lamentavelmente e, por um tempo demasiado, “na parte dos principios enunciados no art. 170
da CF que encontrava concretude em normas de lei ordindria ndo se encontrava a referente ao
principio basilar da livre-iniciativa”.!¢?

E, porque dar concretude por meio de lei ao principio da livre iniciativa previsto no
artigo 170 da CF? Conforme ensina Fabio Ulhoa Coelho!'’”® mostrava-se necessario dar

concretude ao principio da livre iniciativa, na medida em que por sua natureza, os principios

juridicos colidem e, em caso de colisdo, o Judicidrio ¢ orientado a escolher um dos principios

165 PEREIRA; CARNEIRO, 2015. p.38.

166 Segundo afirma Mauricio Porto: “a livre iniciativa ¢ fundamentada na ndo interferéncia do Estado na relagdo
entre individuos. O bem estar economico decorre da recompensa individual referente ao esforco de seu
trabalho. A acumulagdo privada depende do exercicio de sua liberdade. O papel do Estado ¢ ndo permitir
nenhuma forma de privilégio, pois assim sendo o proprio mercado garantird a justiga econémica”. (PORTO,
Mauricio Costa. Os principios da republica e da livre iniciativa nas constituicdes brasileiras: a evolucdo
das ciéncias pala alteragdo de paradigmas. Sdo Paulo: Dissertacdo de Mestrado. Pontificia Universidade
Catolica, 1997. p.55).

167 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.742.
168 COELHO, 2020. p.439.

169 [bid., pp.438-439.

170 Ibid.
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por meio da ponderacdo, identificando qual deles tem mais concretude, peso e relevancia.

Ademais, a concretude reforca o repertorio que o julgador estabelece sobre a importancia,

pertinéncia e valor de tal principio e, se essa concretude se veicular por norma de direito positivo
terd mais forga para resolver o conflito existente entre os principios. Por fim, destaca que:

A falta de um veiculo legal de concretude do principio da livre-iniciativa

obstava a adequada e percuciente mensuragdo de seu peso, quando colidia com os

demais principios do art. 170 da CF, que ja tinham sido objeto de tratamento

legislativo: defesa do consumidor, valoriza¢ao do trabalho humano, prote¢do do meio
ambiente ¢ favorecimento da microempresa ou empresa de pequeno porte.!”!

A esse respeito manifesta-se César Mattos!’? considerando que as mudangas decorrentes
da LLE, mostraram-se significativas, na medida em que buscam tirar o principio da livre
iniciativa de seu atual status, ou seja, de “principio secundério” para inseri-lo na linha de frente
da ordem econdmica juntamente aos demais principios de justi¢a social e valorizagdo do
trabalho.

Desta feita, em face da importancia que assume o principio da livre iniciativa ndo apenas
como principio fundamental, mas também, essencial a ordem econdmica, a CF/88 reserva papel
primordial a regulacdo do mesmo, pois o considera ndo apenas como um norte para a Ordem
Econdmica, mas também como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Por sua vez,

173

Andresa Semeghini Pereira e Adeneele Garcia Carneiro' > afirmaram:

A livre iniciativa pode ser compreendida em consenso com o direito a
liberdade, consubstanciado no artigo 5°, ¢ ambos como forte base da liberdade de
langar-se ao mercado ¢ exercer atividade econdmica, considerando ainda o sentido,
ndo s6 do ingresso ao mercado, mas a permanéncia nele, deste modo, estaria por sua
natureza, interligado as atividades relevantes economicamente, com a finalidade de
assegurar igualdade de condigoes da inciativa privada perante a concorréncia, quando
assegurado seu ingresso ao mercado, ou perante o Estado, na sua forma negativa de
ndo intervengdo estatal amparada legislativamente.

Percebe-se que o principio da livre iniciativa oportuniza aos agentes econdomicos a
possibilidade de se langar no mercado sem a criagdo de embaragos por parte do Estado. Ou seja,
¢ possibilitada aos agentes economicos a oportunidade de empreender, admitindo-se a

intervengao estatal apenas como medida de coibir abusos, bem como preservar a concorréncia.

Assim que, tanto a livre concorréncia como a livre iniciativa sdo fundamentos da economia de

17! COELHO, 2020. p.440.

172 MATTOS, César. A Nova Lei de Liberdade Econdémica e o bem-estar social no Brasil. In: SALOMAO, Luis
Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Béas; FRAZAO, Ana. (Coord.). Lei de liberdade econdémica e seus impactos
no direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p.411.

173 PEREIRA; CARNEIRO, 2015. pp.33-44.
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mercado, funcionando a primeira como uma espécie de instrumento da segunda, na medida em
que ¢ um dos muitos elementos destinados a balizar seu exercicio.
Alias, consoante ensina Celso Ribeiro Bastos'’4, a livre concorréncia “tem muito a ver

com a livre iniciativa, ¢ dizer, que s6 pode existir a livre concorréncia, onde ha livre iniciativa”.

175

Apesar disso, ¢ salutar corroborar que a livre concorréncia ndo ¢ um desdobramento' >, sendo,

por sua vez, uma implica¢do natural do principio da livre iniciativa. E isto ocorre uma vez que,
“a medida que se constatou ser o mercado falho na alocacdo de recursos e na manuten¢do do

jogo concorrencial, ndo foi mais possivel identificar a livre concorréncia como um subproduto

da livre iniciativa”.17¢

Importante destacar que embora os principios da livre iniciativa e livre concorréncia
sejam complementares, o conteido dos mesmos ndo se mistura. E, sobre tal diferencia¢ao

Miguel Reale!”” destaca:

Ora, livre iniciativa e livre concorréncia sdo conceitos complementares, mas
essencialmente distintos. A primeira ndo ¢ sendo a proje¢do da liberdade individual
no plano da producao, circulacao e distribuicao das riquezas, assegurando nio apenas
a livre escolha das profissoes e das atividades econdmicas, mas também a autdbnoma
eleicdo dos processos ou meios julgados mais adequados a consecugdo dos fins
visados. Liberdade de fins e de meios informa o principio de livre iniciativa,
conferindo-lhe um valor primordial, como resulta da interpretacdo conjugada dos
citados artigos 1° e 170. Ja o conceito de livre concorréncia tem carater instrumental,
significando o “principio econdmico” segundo o qual a fixagdo dos precos das
mercadorias e servigos ndo deve resultar de atos cogentes da autoridade
administrativa, mas sim do livre jogo das for¢as em disputa de clientela na economia
de mercado. Houve, por conseguinte, inelidivel op¢do de nossos constituintes por

174 BASTOS, 2004. p. 144. Complementando a frase citada, logo em seguida afirma que: “No entretanto, o inverso
ndo ¢ verdadeiro, pode existir livre iniciativa sem livre concorréncia. Portanto, a livre concorréncia ¢é algo que
se agrega a livre iniciativa.” Tal entendimento, contudo, ndo ¢ o mais correto, tendo em vista que, em um
mercado sem a livre concorréncia, varios agentes econOmicos estardo impedidos de ingressar nele,
comprometendo, consequentemente, a liberdade de iniciativa. E isso demonstra que tais garantias sdo
complementares e intrinsecamente separadas. Isto ¢, a livre iniciativa, enquanto conjunto de direitos em
abstrato, tdo-somente ganha existéncia real com a livre concorréncia. (Nesse sentido: SCHUARTZ, Luis
Fernando. Dogmatica juridica e lei 8.884/94. In: Revista de direito mercantil, industrial, econdmico e
financeiro, a. 36, n. 107, p. 71-98, jul./set. 1997 apud CORDEIRO Rodrigo Aiache. Poder econdmico e livre
concorréncia: uma andlise da concorréncia na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Dissertacdo de Mestrado. Universidade Presbiteriana Mackenzie. Sao Paulo, 2007. p.148.

175 Nesse sentido, Eduardo Molan Gaban assevera que € “curial ressaltar que este principio [livre concorréncia]

ndo constitui desdobramento do principio da livre iniciativa, mas complemento visto que, inobstante o
contetido diverso de um se cotejado com outro, notoria a diferenca quando da aplicabilidade do principio da
livre iniciativa per si” (GABAN, Eduardo Molan. Defesa da concorréncia: a lei 8.884/94 e suas implicagdes
constitucionais: uma abordagem pratica. Sdo Paulo. In: CORDEIRO, Rodrigo Aiache. Poder economico e livre
concorréncia: uma analise da concorréncia na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Dissertacdo de Mestrado (Universidade Presbiteriana Mackenzie), Sdo Paulo: 2007, p. 148).

176 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. A regulag¢io e o direito da concorréncia. In: SUNDFELD, Carlos Ari
(Coord.). Direito administrativo econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, pp. 237- 238.

177 REALE, Miguel. O plano Collor II € a intervengdo do Estado na ordem econdmica. In: . Temas de
direito positivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. pp.249-262.
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dado tipo de politica econdmica, pelo tipo liberal do processo econémico, o qual sé
admite a interveng@o do Estado para coibir abusos e preservar a livre concorréncia de
quaisquer interferéncias, quer do proprio Estado quer do embate de forgas
competitivas privadas que pode levar a formacdo de monopdlios e ao abuso do poder
econdmico visando ao aumento arbitrario dos lucros.

Percebe-se que a livre iniciativa e a livre concorréncia correlacionam-se, mas nao se
confundem na medida em que sdo principios individuais imprescindiveis a ordem econdmica.
Cabe, no entanto, salientar que tais principios se harmonizam na seara das tutelas de liberdades,
onde um se preocupa com o dmbito individual e o outro com o sentido coletivo, porém, ambos
sdo tutelados pelo Estado.

Nesse passo, o Supremo Tribunal Federal vem captando a dimensdo funcional do
principio da livre iniciativa, conforme se observa no voto do Ministro Luis Roberto Barroso,
proferido no Recurso Extraordinério n° 1.054.110/SP:

O principio da livre iniciativa, por sua vez, pode ser decomposto em alguns
elementos que lhe ddo conteudo, todos eles desdobrados no texto constitucional.
Pressupde ele, em primeiro lugar, a existéncia de propriedade privada, isto ¢, de
apropriagdo particular dos bens e dos meios de produgdo (CF, arts. 5°, XXII e 170,
II). De parte isto, integra, igualmente, o nucleo da ideia de livre iniciativa a liberdade
de empresa, conceito materializado no paragrafo tinico do art. 170, que assegura a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo, salvo nos casos previstos em lei. Em terceiro lugar situa-se a livre
concorréncia, lastro para a faculdade de o empreendedor estabelecer os seus precos,
que hao de ser determinados pelo mercado, em ambiente competitivo (CF, art. 170,
IV). Por fim, ¢ da esséncia do regime de livre iniciativa a liberdade de contratar,
decorréncia logica do principio da legalidade, fundamento das demais liberdades, pelo
qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei (CF, art. 5°, 11).178

No entanto, ¢ importante tecer comentario, sem deixar de dar a devida importancia para
a liberdade da empresa, até por ser este um dos objetivos desse estudo que o modo como a livre
iniciativa esta prevista na Constituicao deve ser entendida de maneira bem mais ampla, ou seja,
compreendendo ndo s6 a liberdade econdmica ou a de desenvolvimento de empresa, mas
também, de modo a englobar todas as demais formas de organizacdo econdmicas, sejam elas

individuais ou coletivas.

Nas palavras de Eros Roberto Grau!”’:

178 BRASIL Supremo Tribunal Federal. Acérddo com Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n°
1.054.110/SP, que versa sobre transporte individual remunerado de passageiros por aplicativo. Relator Min.
Luis Roberto Barroso. Julgado pelo Tribunal Pleno em: 09.05.2019. DJe: 06.09.2019. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br » processos » processo-n-10. Acesso em: 28 out. 2021.

179 GRAU, 2010. pp.202-203.
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Insisto em que a liberdade de iniciativa econdmica ndo se identifica apenas
com a liberdade de empresa. Pois ¢ certo que ela abrange todas as formas de produgdo,
individuais ou coletivas, ¢ — como averba Antonio Sousa Franco — “as empresas sdo
apenas as formas de organizagdo com caracteristica substancial e formal (juridica) de
indole capitalista.” Assim, entre as formas de iniciativa econdmica encontramos, além
da iniciativa privada, a iniciativa cooperativa, a iniciativa autogestionaria e a iniciativa
publica.

A Constituicdo Federal, em seu art. 170, elenca a atividade econdmica definindo que a
ordem econdmica ¢ fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, onde a
finalidade precipua ¢ assegurar a todos uma vida digna com justi¢a social, observando os
seguintes principios: soberania nacional, propriedade privada, fun¢do social da propriedade,
livre concorréncia, defesa do consumidor, do meio ambiente, redu¢do das desigualdades
sociais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido as pequenas empresas brasileiras,
assegurando a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica.

Nesse sentido, importante relembrar que a CF/88 além de constituir a livre iniciativa
como fundamento da ordem econdmica, inovou, também, referindo expressamente que a
Republica Federativa do Brasil tem como fundamento “os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa”, estabelecendo o modelo capitalista de produ¢do.'®® Ou seja, é a busca do bem-estar
econdmico de todos, traduzido em dignidade humana, o mister de nossa Ordem Economica'®!.

182

Nessa seara Luis Roberto Barroso'®* adverte que os principios insculpidos no artigo 170

da Constituicao Federal representam decisdes politicas fundamentais do constituinte originario

e devem regularizar toda a acdo no ambito do Estado, bem como servir de interpretacdo das

183 «¢

normas constitucionais e infraconstitucionais. E, para o Ministro Luis Roberto Barroso 0

180 GARCIA; TAVARES, 2016. p.158.

181 COELHO, Inocéncia Martires. A defesa da livre concorréncia na Constituigio de 1988. In: Revista da
procuradoria geral da republica, Sdo Paulo, n. 6, 1995. pp.53-63). Sobre o tema o autor refere ainda: “tendo
o constituinte brasileiro optado por uma constitui¢do econdmica de padrio social — o que implica dizer que
adotou um modelo aberto, no qual convivem, em harmonia sistematica, principios e valores de inspira¢ao
liberal e de inspiragdo socialista, ainda que de um socialismo ndo-marxista —, em virtude dessa opgao
fundamental somente um pluralismo metodologico permitira conciliar, sem o sacrificio de qualquer deles, os
valores da liberdade e da igualdade, de cuja sintese resultara, afinal, a concretizagdo de uma ordem econdmica
inspirada nos valores da fraternidade e da solidariedade.” Assim também pensa Walter Rodrigues da Silva
Filho: “A nogéo de pluralismo ¢ fundamental, pois, as atuais constituicdes econdmicas; e disso ¢ exemplo a
carta brasileira de 1988, destinada ‘a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justi¢a, como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista [...].” A constitui¢do econdmica contemporanea €: a compreensdo do pluralismo social — da
sociedade pluralista. Nao lhe basta instaurar e assegurar a democracia politica. Mais que isso, ela visa implantar
0 que se convencionou chamar de ‘democracia social’”. (SILVA FILHO, Walter Rodrigues da. Constitui¢ao
econdmica. /n: Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica, Sdo Paulo, ano 3, n. 11, p.209-23,
abr./jun. 1995); (CORDEIRO, 2007. p.155).

182 BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites & Atuacdo Estatal no Controle de
Precos. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, out./dez. 2011. p.189.
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art. 170 da Constituicdo enuncia os demais principios que devem orientar a atua¢do do Estado
e dos particulares nos processos de producao, circulagdo, distribui¢do e consumo das riquezas
do pais”.

Para compreensdo das implicagdes e abrangéncia de referido principio recorre-se ao
entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso que destaca ndo haver homogeneidade entre
os principios que elencam o artigo 170, da Constitui¢ao Federal, pois, o papel que desempenha
o principio da livre concorréncia na ordem econdmica ¢ diferente do principio da busca do
pleno emprego e do principio pela redugdo das desigualdades regionais e sociais. Todavia, esses
principios ndo podem ser considerados isoladamente na medida em que individualmente podem
sinalizar situagdes opostas, ou seja, somente seu entendimento como um todo ¢ que permite
estabelecer o real alcance de seu sentido.

E, como enfatizou Luiz Roberto Barroso!84, tais principios podem ser divididos em dois
grupos: a) os principios de funcionamento da ordem econdmica que definem as regras basicas
de convivéncia e, por sua vez, deverdo ser respeitadas pelos agentes econdmicos € b) os
chamados “principios-fins” que apresentam os objetivos propostos pelo constituinte para a
ordem econdmica e descrevem as realidades materiais que o constituinte deseja alcancar.

E, por esse motivo, ndo se pode falar na concretizagdo dos direitos fundamentais para a
construcao de uma sociedade mais justa e solidaria, sem enfrentar e ressaltar a importancia e o
papel das empresas e, por 6bvio, do papel que possuem na atualidade os contratos empresariais.

185

Dessa maneira, Manuel Afonso Vaz'®> abordou a matéria assegurando que a livre iniciativa:

Enquanto manifestagdo da autonomia, da emancipagdo do homem e do
desenvolvimento da personalidade, recebe a protecdo constitucional em todos os seus
desdobramentos, como sintetiza Manuel Afonso Vaz, referindo que sdo a liberdade
de investimento, a liberdade de organizacdo ¢ a liberdade de contratacao.

Diante de tal premissa, ¢ possivel assentar que, no campo do direito econdmico 0s
principios constitucionais intervém diretamente no ordenamento das atividades econdmicas e,
consequentemente, nas atividades empresariais regulando e permitindo suas a¢des, bem como,
apresentando garantias para a efetivacdo de seus objetivos. E, ao que aqui interessa para o

presente estudo, ¢ imprescindivel ressaltar que até a edi¢do da Lei de Liberdade Econdmica e o

18 BARROSO, 2011. p.193.

185 VAZ, Manuel Afonso. Direito Econdmico. A Ordem Econdmica Portuguesa. Coimbra: Coimbra editora, 1998,
p. 165 apud FRAZAO, Ana. A fungdo social da empresa na Constituigdo de 1988. In: VIEGAS, Frederico
(Org.), Direito civil contemporaneo. Brasilia: Obcursos, 2009. p.24.
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principio da livre iniciativa ndo dispunha de concretude no plano legal, motivo pelo qual a nova
lei se mostra oportuna e necessaria'®®,

Ressalta-se, ainda, que tal principio repercute tanto no direito piblico quanto no privado.
No direito publico atua com a finalidade de demarcar a interferéncia do Estado na atividade
econdmica e, no direito privado, com a finalidade de fundamentar institutos nucleares da area,
como, por exemplo, a autonomia patrimonial das sociedades empresarias, a coibi¢do as praticas
parasitarias, a for¢a vinculante dos contratos empresarias'®’.

E, de acordo com o Ministro Luis Roberto Barroso os particulares sdo os principais
responsaveis pela ordem economica brasileira na medida em que, estes tém direito subjetivo a
livre concorréncia, bem como a busca pelo lucro e o dever juridico de observar os principios de
funcionamento da atividade econdmica'®® demonstrando que a livre iniciativa constitui a
garantia aos agentes econdmicos de acesso e permanéncia no mercado assegurando o acesso a
contratagdo'®.

Corroborando tal entendimento, para Washington Peluso Albino de Souza!®?:

[...] tomada como sujeito do Direito Econdmico, a empresa, em principio, ¢é
instrumento do Poder Privado Econdmico. Composta de capitais particulares,
organizada contratualmente, na corrida em busca do lucro no interesse de seus
proprietarios, aplica-se livremente ao tipo de iniciativa econdmica da preferéncia dos

mesmos.

Diante do panorama descrito, percebe-se que a atividade empresarial estd diretamente
ligada a funcdo social da empresa onde, esta, por sua vez, presta um papel primordial a
sociedade. No entanto, para se determinar a efetiva funcdo social da empresa torna-se
necessario considerd-la como uma atividade que ndo se restringe apenas aos interesses
particulares dos proprietarios como a servi¢go do lucro, mas também como um ente, cujo perfil
funcional esta cada dia mais representado pelo atendimento de interesses sociais.

1

Nesse sentido, como bem lembrou Paula A. Forgioni'®! existe uma limitagdo na

atividade empresarial para o exercicio da liberdade de iniciativa, ou seja, “a empresa € livre

186 COELHO, Fabio Ulhoa. Uma lei oportuna e necessaria. In: GOERGEN, Jer6nimo. Liberdade econdmica: o
Brasil livre pra crescer. Coletinea de artigos juridicos. Brasil, 2019. pp.28-30.

187 Tbid. p.30.
188 BARROSO, 2011. p.200.
189 FORGIONI, 2020. p.275.

190 SOUZA, Washington Pelluso Albino de. Primeiras linhas de direito econémico. 5. ed. Sdo Paulo: LTR,
2003. p.294.

1 FORGIONI, op. cit. p.275.
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para agir no espago deixado pela lei, de forma que o texto normativo ¢, a0 mesmo tempo, limite
e garantia de sua liberdade”.

Além disso, a fungdo social da empresa tem a missdo de garantir a preservagao e a
manuten¢do da atividade empresarial, bem como a autonomia da vontade que estd intimamente
ligada a liberdade de contratar e, por consequéncia, com o principio da livre inciativa.
Corroborando tal entendimento, ¢ conveniente transcrever os esclarecimentos de Paula A.

Forgioni'” sobre o tema:

Uma das faces do principio constitucional da livre iniciativa ¢ a garantia ao
agente economico de que sua vontade importara [autonomia da vontade],
preservando-se sua liberdade de contratar e de ndo contratar. Regra geral, no campo
da autonomia privada, a Constituicdo Federal garante a empresa que ndo sera obrigada
a contratar com quem nao quiser da mesma forma que podera escolher a quem se
vincular.

Nota-se, que para a empresa cujo papel € relevante no aspecto economico, constitui-se
em um fendmeno que possui diversos quesitos a serem considerados, dentre eles a fungdo
econdmica dos contratos. Desse modo, para Luciano Benetti Timm'?? o liberalismo econdmico
ndo se confunde com a liberdade contratual, uma vez que, esta tem contetido proprio e
possibilita aos contratantes fixarem os proprios termos do contrato através do simples consenso,
importante frisar, que a economia de mercado permite um ambiente mais dindmico entre as
relacdes sociais.

Assim, a fun¢do social do contrato consiste em uma transposicao do instituto da funcao
social da propriedade para o ambito contratual, recebendo destaque em titulo especial, a
modificacdo inserida pela Lei de Liberdade Econdmica no artigo 421, do Codigo Civil de 2002,
que cuida dos contratos em geral.!**

Nesse sentido, para Luciano Benetti Timm!®> o Coédigo Civil de 2002 sofreu

significativas alteragdes qualitativas no conteudo das normas em face da promulga¢do da LLE:

192 FORGIONI, 2020. p.279.

193 TIMM, Luciano Benetti. O direito contratual brasileiro. Criticas e alternativas ao solidarismo juridico. 2. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p.58-59.

194 BRASIL. Planalto. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Artigo 421: A liberdade contratual serd exercida
nos limites da fungio social do contrato. (Redagio dada pela Lei n°® 13.874, de 2019) Paragrafo Unico: Nas
relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervengdo minima e a excepcionalidade da revisdo
contratual. (Incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br » ccivil 03 » leis
» 2002. Acesso em: 30 nov. 2020.

195 TIMM, Luciano Benetti. Fungdo social do direito contratual no Cédigo Civil brasileiro: justica distributiva vs.
eficiéncia econdmica. Revista do Instituto do direito brasileiro, ano 1, n. 6, 2012. p.3766-3767. Disponivel
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59

Ao se seguir o paradigma de Direito e Economia, os bens e servigos deverao
circular de acordo com a vontade das partes, expressa nos contratos, sendo
direcionados & parte que mais os valorize. Uma vez que os individuos possuem
interesses distintos e sejam suficientemente racionais (no ambito dos contratos
empresariais, pelo menos) para estabelecer uma escala de preferéncias, estardo, assim,
aptos a maximizar a sua utilidade no processo de transacdo. Isso gerara riqueza na
sociedade.

Com efeito, o exercicio da atividade empresarial deve levar em consideragdo a livre
iniciativa garantida pela ordem constitucional onde, consequentemente, os contratos t€ém um
papel imprescindivel na funcdo econdmica, ora facilitando a circulagdo de riquezas, ora
estimulando a cooperacdo entre as partes.

Ademais, a cooperagdo esta diretamente ligada ao dever de solidariedade, protecao e
lealdade entre as partes contratantes onde, nesse ponto, emparelha-se com a boa-fé objetiva.!*¢
De igual modo, a solidariedade resguarda no ambito privado o equilibrio e a justi¢a. Ou seja,
os contratantes precisam interagir e estabelecer vinculos entre si comprometendo-se,
reciprocamente, com o0 outro € para o outro.'®’

Em contrapartida, a continuidade das relacdes exige dos contratantes a garantia da
execugdo dos contratos na medida em que deve ser preservado o negdcio anteriormente
pactuado, a fim de se evitar o comportamento oportunista por qualquer uma das partes. Desse
modo, o principio do pacta sunt servanda mostra-se como um dos pilares da economia de
mercado, pois ¢ permitida as partes fluéncia na liberdade de contratar, evitando-se assim, o
comportamento oportunista da parte que rompe com o negdcio apds a sua celebragdo,
garantindo, assim, o bom funcionamento do sistema.!”®

Nesse sentido, o artigo 2°, da Declaracdao de Direitos de Liberdade Econdomica dispde
sobre os principios que norteardo a liberdade economica prevendo, em seu inciso I, a liberdade
como garantia no exercicio das atividades econdmicas, bem como em seu inciso III, que a
intervengdo do Estado na atividade econdmica se dara de forma excepcional e subsidiaria.!’

Dessa maneira, para Armando Luiz Rovai?” a Lei de Liberdade Econdmica se mostrou

efetiva na medida em que “podera ser fundamental para chacoalhar o sistema produtivo do pais

196 TIMM, 2015. p.134.
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nesta Lei: I - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econdmicas; [...] III - a intervencao
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servindo principalmente como vetor e incentivo do desenvolvimento das atividades negociais
e produtivas, essenciais para a formulagdo da livre iniciativa e da livre concorréncia”. Para o
autor a lei possui como objetivo primordial a preservacao da livre iniciativa e do livre exercicio
da atividade econdomica na medida em que assegura o direito de todo cidaddo de exercer a
atividade econdmica, conforme o artigo 170 da CF/88.

Esclarece-se que a propria Constituigdo Federal de 1988 ndo s6 reconhece a existéncia
do poder econdmico, como também ndo o condena. Alids, muito pelo contrario, veda tdo-
somente seu uso de maneira abusiva. Isso significa dizer que o poder econdmico ¢ um fendmeno
existente em qualquer mercado gozando de certa legitimidade, isto ¢, ndo pode ser limitado
pelo Poder Publico, exceto quando se mostrar abusivo, sendo, inclusive, constitucionalmente
institucionalizado pelo o artigo 173, § 4°, da Constituigdo Federal.?!

Essas disposi¢des visam o incentivo a atividade mercantil onde o Estado atuara de forma
secundaria, ou seja, a partir da LLE o Poder Publico passou a intervir de maneira subsidiaria e
excepcional nas relagdes econdmicas. Dessa forma, fica evidente que, pela primeira vez, o
ordenamento juridico brasileiro traz a previsdo expressa de uma interven¢do minima do Estado
na regulacdo das atividades econdmicas, de maneira mais liberal do que outrora disposto no
artigo 174, CF/88.20

No entanto, Luis Roberto Barroso??? reitera que “[...] o Poder Publico atua como agente
normativo e regulador, exercendo a func¢do de fiscalizacdo, prevista no ja referido art. 174 da
Carta de 1988, e, ¢ no ambito da disciplina estatal da atividade econdmica”. Para o Ministro ¢
dever do Estado atuar como agente normativo e regulador na ordem econdmica, pois
historicamente se viu modelos que iam de um extremo a outro, ou seja, do controle absoluto
nas relagdes econdmicas e depois de um liberalismo radial (laissez-faire).

Todavia, na visdo de Ricardo Lupion Garcia?**

, Tércio Sampaio Ferraz Jr. talvez tenha
sido quem melhor expressou o conteudo da livre iniciativa na medida em que explica que o art.
170, da CF/88, ao proclama-la como fundamento da ordem econdmica, reconheceu na liberdade

de iniciativa econdmica um de seus eixos estruturais, o que ndo significa dizer, a defesa de uma

201 GRAU, 2010. p.8.

202 ROVAI, Armando Luiz; SALLES JUNIOR, Paulo Sérgio Nogueira. Expectativas de desenvolvimento e
crescimento sustentdvel. In: GOERGEN, Jeronimo. Liberdade econdmica: o Brasil livre pra crescer.
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204 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Congelamento de pregos - Tabelamentos oficiais. Revista de Direito Publico,
Sdo Paulo n. 91, 1989. p.77 apud GARCIA; TAVARES, 2016. pp.162-163.
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ordem onde impere o aforismo do “laissez faire”. Ou seja, ha de se reconhecer que a livre

iniciativa ndo € absoluta e ilimitada, conforme o autor:

[...] ha ilimitacdo no sentido de principiar a atividade econdmica, de espontaneidade
humana na produgdo de algo novo, de comecgar algo que ndo estava antes. Esta
espontaneidade, base da producdo da riqueza, ¢ o fator estrutural que ndo pode ser
negado pelo Estado. Se, ao fazé-lo, o Estado a bloqueia e impede, ndo esta intervindo,
no sentido de normar e regular, mas dirigindo e, com isso, substituindo-se a ela na
estrutura fundamental do mercado.

Frise-se que para Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer?%’

, a livre iniciativa e as
liberdades econOmicas, assim como outros principios e direitos fundamentais, ndo sao
garantidas em termos absolutos e devem ser entendidas, concretizadas e exercidas com foco na
busca da realizacdo da justica social com a finalidade de assegurar a todos os cidadaos, uma
existéncia digna, conforme os ditames do artigo 170, caput, da Constituicdo Federal.

Observa-se que as inovagoes trazidas pela LLE geraram posicionamentos distintos na
doutrina brasileira, uma vez que barrar a atividade do Estado na atividade empresarial ¢
pressuposto para que exista o sistema de mercado. Ou seja, os contratos empresariais
instrumentalizam esse processo, na medida em que oportunizam as empresas, autonomia
privada possibilitando que escolham com quem e como contratar, bem como o contetdo do
pacto.2%

Em resumo, por mais que existam posicionamentos distintos acerca do papel do Estado
sobre a atividade econdmica privada, hd ao mesmo tempo, consenso de que o Poder Publico
deve sim atuar quando exista abuso de poder. Nesse viés, a liberdade contratual ndo ¢ irrestrita
na medida em que ela se pde como limitada também na seara do direito comercial, no entanto,
¢ inegével que de todas as areas do direito, o campo do direito empresarial possui uma liberdade
maior e assume quadrantes mais largos.?%’

Na visdo de Véra Jacob de Fradera?®® a adogdo de uma figura intervencionista por parte

do Estado na atividade econdmica representa, igualmente, um retrocesso na esfera contratual,

pois a tendéncia pela busca do lucro era medida que naturalmente se esperava com o advento
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do Codigo Civil de 2002. Ademais, a intervengdo dos juizes na atividade empresarial reforga a
inseguranga juridica, pois “a constatagdo do cumprimento, ou ndo, da funcdo social de
determinado contrato ¢ feita pelo juiz, conforme sua compreensdo desse conceito, ndo obstante
o fato de estar preso ao sistema ao qual pertence”.

Paula A. Forgioni*” salienta que ao avaliar o modus operandi da atividade empresarial
devem ser reconhecidas as interligagdes entre os principios constitucionais com os fatores que
aceleram o fluxo das relagdes econdmicas, conforme os ditames da lei. Desse modo, Vitoria
Albertdo?!? enuncia que com a finalidade de atender as premissas da ordem econdmica proposta
pela Constituicdo Federal, a atuacdo da ordem econdmica e seu impacto nas relagdes

empresariais pode ser compreendidas da seguinte maneira:

a) alivre iniciativa garante ao agente econdmico o acesso ao campo das contratagdes,
a arena de trocas;

b) alivre concorréncia garante a disputa pela oportunidade de troca;

¢) a liberdade de contratar garante que o agente economico poderd realizar essas
trocas, organizar-se e celebrar contrato.

Embora, eventualmente possa parecer que ha aparente contradi¢@o, entre o disposto pela
LLE e o entendimento acima colacionado, ha que se destacar, entretanto, que existe uma
premissa comum com relacao aos contratos empresariais, a qual fundamenta o presente estudo.
Conforme Vitoria Albertdo®!'!, ainda que exista a assimetria entre as partes contratantes, ndo
existe de todo modo uma parte que deva ser considerada mais fragil com o viés de adotar a
premissa, de que nos contratos empresariais sempre sera possivel que o empresario escolha por
celebrar ou niao negocio.

Com efeito, ndo ha divida de que os principios constitucionais da ordem econdmica tém
forte relagdo com a atividade empresarial e, mesmo em situagdes postas entre empresarios, ou
seja, em negodcios privados onde exista divida na interpretagdo dos contratos firmados, a
Constituicdo Federal de 1988, prefere que a interpretagdo seja a favor da liberdade da
concorréncia. Assim, observa-se especial importancia do pacta sunt servanda notadamente para

que haja a correta preservacao da relagdo contratual e, por consequéncia, a aplicagdo do direito
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empresarial, uma vez que as partes acordaram previamente as clausulas que fardo parte do
contrato.?!?

Para Renata Ramos?!? a nova redagdo conferida pela LLE ao artigo 421 do Cddigo Civil
¢ uma tentativa que visa superar o paradigma do intervencionismo ou dirigismo dominante para,
assim, conferir efetividade ao principio da livre iniciativa em um pais insuficientemente
capitalizado como o Brasil. Isso porque com o advento da Lei de Liberdade Econdmica a figura
do intervencionismo nas relagdes privadas ganhou novo entendimento na medida em que o
paragrafo unico do art. 421, do CC, dispde que “nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo
o principio da intervengdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual”.?!4

Diante desse contexto, e ao que aqui se dispOs a analisar, ou seja, a preservacao do
pactuado entre as partes nos contratos empresariais como medida de concretizagdo aos
principios da livre iniciativa e livre concorréncia previstos na CF/88, conclui-se com base na
doutrina aqui estudada, que a nova Lei de Liberdade Econdmica serviu para reforgar o
entendimento sobre a interven¢do minima e excepcional por parte do Estado nas relagdes
privadas como forma de preservar os principios constitucionais da livre iniciativa e da livre
concorréncia.

Dessa forma, no impeto de complementar o presente estudo serdo analisados, a seguir,

os desafios gerados em face das novidades da LLE no campo dos contratos empresariais.

2.4 OS DESAFIOS GERADOS EM FACE DAS INOVACOES DA LEI DE LIBERDADE
ECONOMICA NO AMBITO DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

O cerne do presente estudo diz respeito as inovagdes que a Lei de Liberdade Economica
gerou aos contratos empresariais alterando e introduzindo novos dispositivos ao Codigo Civil

de 2002. A LLE ¢ o diploma legislativo que promoveu a maior alteracdo do Codigo Civil desde

212 FORGIONTI, 2020. p.293.

213 RAMOS, Renata. O principio da interven¢do minima contra a retorica da “fungdo social do contrato”. In:
CRUZ, André Santa; DOMINGUES, Juliana Oliveira; GABAN, Eduardo Molan (Org.). Declaracio de
Direitos de Liberdade Econdmica: comentarios a Lei n® 13.874/2019. Prefacio: Paulo Uebel. 1. ed. Salvador:
JusPodivm, 2020. p.435.

214 BRASIL. Planalto. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002: Artigo 421, paragrafo tinico: Nas
relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da interven¢do minima e a excepcionalidade
da revisio contratual. (Incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br » ccivil 03> leis » 2002. Acesso em: 25 nov. 2020.
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a sua entrada em vigor no ano de 2003, inovando diversos dispositivos como, por exemplo, 0s
contratos empresariais.?!>
Nesse sentido, avaliaram-se nos topicos antecedentes as premissas sobre as caracteristicas
e peculiaridades dos contratos empresariais, bem como a importancia que o0s principios
constitucionais da livre iniciativa e livre concorréncia tém sobre referidos contratos para, neste
momento, analisar-se brevemente as inovacdes que a LLE acarretou aos contratos empresariais.
Inicialmente, importante tecer consideracdes nesse tOpico acerca dos principios
juridicos basilares da LLE, eis que os mesmos devem guiar a interpretagdo e a aplica¢do das
normas juridicas, e, a0 que aqui nos interessa, no campo do direito empresarial. Assim, de
acordo com Daniel Sarmento?!¢ o art. 2°, III, é sem dtvida o principio nuclear da nova lei, na
medida em que enuncia como principio “a intervencao subsidiaria e excepcional do Estado
sobre o exercicio de atividades econdmicas”.
Deste modo, sdo quatro os principios juridicos que compdem a LLE, em seu artigo 2°
que norteiam o disposto nessa lei:
I - A liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econdmicas;
IT - A boa-f¢ do particular perante o poder publico;
IIT - A intervengdo subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades
econdmicas; ¢
IV - O reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.
Paragrafo tinico. Regulamento dispora sobre os critérios de aferi¢do para afastamento

do inciso IV do caput deste artigo, limitados a questdes de ma-fé, hipersuficiéncia ou
reincidéncia.?!’

No entendimento de Armando Luiz Rovai?!®

a partir da edi¢do da LLE havera a
presungdo de boa-fé do particular nos atos praticados no exercicio das atividades econdmicas
onde, quando houver duvidas sobre a interpretacdo do direito empresarial, civil, econdmico e
urbanistico deverdo ser decididas de forma a preservar o carater da autonomia da vontade do

particular, exceto nos casos em que houver expressa disposi¢do legal em contrario. E, dessa

215 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. A Lei da Liberdade Economica e as transformagdes no Codigo Civil Brasileiro.
In: GOERGEN, Jeronimo (Org.). Coletinea de Artigos Juridicos - Liberdade Econdmica: o Brasil livre para
crescer. Porto Alegre, 02 dez. 2019. p.121-131. Disponivel em: https://aquanticacontabilidade.com.br/ web-
files/uploads/arquivo/site/ 1beb05f3260626831375bldae21477cb.pdf. Acesso em: 17 nov. 2021.

216 SARMENTO, Daniel. Pode ser subsidiaria e excepcional a intervengdo do Estado sobre o exercicio de
atividades econdmicas? O artigo 2°, 111, da Lei n. 13.874/19 e a Constitui¢do. In: SALOMAO, Luis Felipe;
CUEVA, Ricardo Villas Boas; FRAZAO, Ana. (Coord.). Lei de liberdade econémica e seus impactos no
direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p.153.

217 BRASIL. Planalto. Lei n® 13.874 de 20 de setembro de 2019: Art. 2°: S3o principios que norteiam o disposto
nesta Lei: I - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econdmicas; [...] III - a intervencao
subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas [...]. Disponivel em:
https://www.in.gov.br » web > lei-n-13.874-de-20-de-s... Acesso em: 30 nov. 2020.

218 ROVAL 2019. p.20.
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forma, para Paula A. Forgioni?!®

a boa-fé objetiva sempre foi um dos vértices do sistema
mercantil e um dos principais parametros interpretativos dos contratos empresariais”.

Em sintese, conforme refere a autora, a boa-fé no direito comercial ndo deve ser vista
apenas como fun¢do moral, mas também deve robustecer as possibilidades de confianca entre
os agentes econdmicos no sistema, diminuindo o risco, uma vez que a confian¢a ocupa um
papel catalisador nos contratos empresariais, afirmando que a presuncdo de boa-fé ¢é juris
tantum, ou seja, admite prova em contrario.??

Para Francisco Satiro??! existem trés estratégias de interferéncia da LLE no status quo
do intervencionismo no Direito Privado, dentre as quais se destaca: primeiro, a criacdo de
principios que incidirdo sobre todas as relagdes contratuais privadas e se encontra nos incisos
V e VIII, do artigo 3° segundo, a alteracdo das regras ja existentes, todavia vinham sendo
desvirtuadas e; terceiro as novas regras que vieram para suprir lacunas que poderiam gerar
duvidas e insegurancas ou vinham sendo objeto de tutela em sentido contrario daquele que se
esperava para tal instituto.

Ademais, o artigo 3°, inciso VIII, da LLE, pode ser considerado o coracdo da LLE, pois
dispde que aos agentes econdmicos serd assegurado que “os negocios juridicos empresariais
paritarios serdo objeto de livre estipulagdo entre as partes pactuantes, de forma a aplicar todas
as regras de direito empresarial apenas de maneira subsidiaria ao avencado, exceto normas de
ordem publica”.???

Para Francisco Satiro?%, o inciso VIII, do art. 3°, da LLE, mostra-se como um dos mais
importantes para o Direito Comercial na medida em que estabelece que os termos e acordos dos

agentes econdmicos devem ser respeitados, salvo em caso de inequivoco abuso de poder ou,

ainda, em caso de violagdo de norma de ordem publica:

Essa medida se mostra essencial para que ndo seja pervertido a logica dos
negocios empresariais. Como se sabe, todo contrato ¢ visto pela economia como
incompleto por varios motivos inclusive pela absoluta impossibilidade de tutelar-se
todos os possiveis desdobramentos, a ndo ser a incomparavel custo de transagdo.
Logo, num negocio entre agentes econdmicos, o contrato ¢ resultado de decisdes
estratégicas de alocagdo de risco, ¢ isso leva a precificagdo do negocio. Por isso o que
foi contratado deve ser mantido, sob pena de eliminar o equilibrio contratual original
precificado pelas partes.

219 FORGIONI, 2020. p.261.
220 Ibid., pp.261-264.

221 SATIRO, Francisco. Comentarios ao art. 7° - Alteragdes legislativas do Codigo Civil. Declaragio de Direitos
de Liberdade Economica: Comentarios a Lei n.° 13.874/2019. In: CRUZ, André Santa; DOMINGUES, Juliana
Oliveira; GABAN, Eduardo Molan (Org.). Prefacio: Paulo Uebel. 1. ed. Salvador: JusPodivm, 2020. p.376.

222 [pid,
23 Tbid, p.377.
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Muitos foram os impactos gerados nos contratos empresariais a partir da Lei n°
13.874/2019. Em que pese se mostre importante estudar todos eles, no presente trabalho
dispomo-nos a trabalhar sob a 6tica apenas dos desafios que cercam os contratos empresariais
no Codigo Civil de 2002, a partir do advento da LLE. Assim, em resumo, a LLE proporciona
uma oportunidade para o realinhamento dos vértices sobre a interpretacao e aplicagdo do Direito
Privado como respeito ao cumprimento dos contratos.**

Ressalta-se que quanto aos novos dispositivos modificados ou inseridos pela norma
identificam-se, para o presente estudo, o artigo 113, artigo 421 e o artigo 421-A, do Cddigo
Civil, que vieram para reforcar a liberdade de contratagdo, bem como a autonomia privada nas
relacdes empresariais.

Sendo assim, no que compete a alteracdo introduzida pela LLE ao artigo 113, destaca
Fabio Ulhoa Coelho??° que serviu para ampliar o rol de critérios legais na interpretagdo dos
negocios juridicos. Porém, a modificagdo mostrou-se redundante, com relagdo aos incisos Il e
III, na medida em que contemplou critérios que ja encontravam inseridos e permanecem no
caput de referido dispositivo.

Nao obstante, ha quem entenda e, aqui se destaca Paula A. Forgioni??® que “se alguma
duvida ainda poderia advir daquele antigo debate, a desconsideragdo no processo interpretativo
de aspectos individuais e ndo aclarados no contrato ¢ de rigor por for¢a da objetivagdo trazida
pelos incisos do §1° do art. 113 do Cdédigo Civil”. No caso, a autora destaca que por
determinagdo legal, interessa ao intérprete o propdsito com que as partes contratantes estdo de
acordo e que reflete, inicialmente, a partir de sua conduta.

Nesse caso, a autora destaca que por determinagdo legal, interessa ao intérprete o
propdsito com que as partes contratantes estdo de acordo e que reflete, inicialmente, a partir de

sua conduta.

224 SATIRO, 2020. p.378.

225 COELHO, Fabio Ulhoa. A interpreta¢io dos negécios juridicos apds a lei das liberdades econdmicas.
Declaragao de Direitos de Liberdade Econdmica: Comentarios a Lei n.° 13.874/2019. In: CRUZ, André Santa;
DOMINGUES, Juliana Oliveira; GABAN, Eduardo Molan (Org.). Prefacio: Paulo Uebel. 1. ed. Salvador:
JusPodivm, 2020. p.426.

226 FORGIONTI, 2020. p.260.
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227 o objetivo da reforma do artigo 113?28 do

Para Gustavo Tepedino e Lais Cavalcante
Codigo Civil, valeu-se para conferir concretude ao dever de boa-fé objetiva nos negocios
empresariais destacando que, ndo obstante, a boa-fé estivesse prevista no artigo 131 do Codigo
Comercial Brasileiro de 1850, ndo contraiu no nosso mundo juridico valor autbonomo, uma vez
que, foi objeto de casuais referéncias argumentativas sem eficécia juridica propria. Contudo, os
autores sdo criticos quanto a modificagdo do artigo 113, do Cddigo Civil, na medida em que:

A preocupagdo da nova Lei em determinar o contetido a ser observado no
cumprimento do dever de boa-fé com intuito de garantir maior seguranga juridica no
cumprimento do contrato tal qual elaborado originariamente pelas partes, com efeito,
ndo se poe e sequer tem sido objeto de controvérsia doutrinaria. No ambito das
relagdes empresariais, por exemplo, o emprego da boa-fé informado pelos objetivos
economicos perseguidos pelas partes paritarias, nao significava, antes da edi¢do do
referido diploma, interferéncia indesejada no contrato. Nao se sobrepunham, na
auséncia da Lei, os interesses de uma das partes em detrimento da outra. Ao revés, a
paridade de armas, nesse contexto, justamente conformava a aplicagdo da boa-fé a
exigéncias idénticas para ambos os contratantes de atuag@o honesta e leal, o que, a

toda evidéncia, ndo enseja risco para as pretensdes economicas perseguidas, tampouco
desestimula, em qualquer medida, a celebragio de negdcios € o avango econdmico.??’

Nas palavras de Judith Martins Costa?*’, o art. 113, do CC, corresponde ao elemento
textual onde sdo inseridas as manifestacdes de vontade compreendidas no negocio juridico em
uma situacdo concreta permitindo, ainda, identificar seu sentido formal, conforme as praticas
correntes, bem como o comportamento das partes € os usos. Dessa forma, para José Antdnio

Peres Gediel e Adriana Espindola Corréa®3!

existe a necessidade de interpretacdo do negocio
juridico como um todo, ou seja, o negocio juridico ndo pode interpretar clausula por clausula
ou, até mesmo, em parcelas.

Obviamente, as divergéncias acerca das modificagdes inseridas ao artigo 113, sdo
verdadeiramente infinddveis e, seguramente, criticas justificadas ainda poderiam ser

apresentadas ao resultado final obtido pela Lei n® 13.874/19. Em resumo, ¢ certo que a LLE

227 TEPEDINO, Gustavo; CAVALCANTI, Lais. Notas sobre as alteragdes promovidas pela Lei n.° 13.874/2019
nos artigos 50, 113 e 421 do Codigo Civil. In: SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas;
FRAZAO, Ana. (Coord.). Lei de liberdade econdémica e seus impactos no direito brasileiro. 1. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p.494.

228 O objetivo do trabalho ndo ¢ analisar profundamente o artigo 113 do Codigo Civil, mas sim apenas elencar as
inovagdes geradas ao dispositivo em face da LLE.

229 TEPEDINO; CAVALCANTI, op. cit. p.500.

230 MARTINS-COSTA-J. A boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2018. p.493.

21 GEDIEL, José Antonio Peres; CORREA, Adriana Espindola. Interpretagdes — art. 113 do Cédigo Civil. In:
MARQUES NETO, Floriano Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier
(Coord.). Comentarios a Lei de Liberdade Econémica. Lei 13.874/2019. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019. pp.336-337.
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trouxe diversos posicionamentos sobre a teméatica envolvendo a boa-fé objetiva e a declaragao
de vontade das partes contratantes nos negdcios empresariais.

Nesse contexto, visando regulamentar de forma expressa a utilizacdo do contrato, o
artigo 421232 do Codigo Civil de 2002, recepcionou o principio da fungdo social do contrato
dispondo que “a liberdade contratual serd exercida nos limites da fungdo social do contrato”,
bem como, em seu paragrafo unico, e conforme a nova Lei de Liberdade Economica ‘“nas
relacdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervencdo minima e a
excepcionalidade da revisdo contratual”.?3

A partir da Lei de Liberdade Economica os contratos empresariais, via de regra,
presumem-se simétricos e paritarios prevalecendo o principio da interven¢ao minima do Estado
sobre aqueles, bem como a revisdo contratual se dard de maneira excepcional por parte do
Estado, a fim de garantir a preservacao das regras pactuadas entre os agentes economicos.

Nota-se, do ponto de vista juridico, que o legislador buscou através de referida
normativa uma solu¢do menos complexa da que poderia advir com a criagdo de um novo
Codigo Comercial. Isso porque, caso esta fosse a alternativa escolhida exigiria profundas
alteragdes no nosso sistema normativo.

Para Vera Jacob de Oliveira®** as modificagdes inseridas pela LLE ao artigo 421, do
Codigo Civil, causam estranheza na medida em que a lei maior autoriza a intervengdo do juiz
durante o lapso contratual, embora o mesmo se faga ausente no seu inicio e no seu fim o que,
por sua vez, demonstra ser uma lei indeterminada, vaga e imprecisa, além de possuir inspiragao
de cunho retrogado e em desacordo, sobretudo, em relagdo ao contrato, com a grande maioria
das legislacdes atuais no sistema juridico brasileiro. Ademais, seu paragrafo tinico expressa
fielmente uma concepcao liberal de contrato malgrado a contrariedade ao posicionamento até
entdo vigente pelo Codigo e pela doutrina.

Em contrapartida, para Paula A. Forgiori** ¢ indiscutivel que um dos piores problemas
para os julgadores na interpreta¢do dos contratos empresariais ¢ a disseminagao dos principios

do Cédigo de Defesa do Consumidor, na medida em que sdo capazes de levar ao desprezo do

232 O objetivo do trabalho ndo ¢ analisar profundamente o artigo 421 do Codigo Civil, mas sim apenas elencar as
inovagdes geradas ao dispositivo em face da LLE.

233 BRASIL. Planalto. Lei n® 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Artigo 421, do Codigo Civil.
Disponivel em: https://www jusbrasil.com.br » topicos » artigo-421-da-1... Acesso em: 30 nov. 2020.

234 FRADERA, 2019. pp.302-303.
235 FORGIONI, 2020. p.275.
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conteudo, dos deveres e ainda dos riscos e obrigagdes que foram anteriormente pactuados pelas
partes empresarias.

Desta feita, o novo texto inserido pela Lei n° 13.874/2019, sublinha que a revisdo do
contrato deve ser excepcional, obedecendo ao pressuposto de uma intervencdo minima,
oportunizando aos proprios contratantes estabelecer os parametros de interpretacdo das
clausulas contratuais, além das hipoteses de revisdo ou resolucdo. E, nessa logica, a normativa
visa combater ao excessivo intervencionismo refor¢ando o principio da pacta sunt servanda,
conforme previsdo expressa no paragrafo tinico do artigo 421 do Codigo Civil 236

Nesse sentido, a nova redagdo empregada ao art. 421, do CC, demonstra que o legislador
tentou superar o paradigma intervencionista, ou ainda, dirigista dominante com o viés de
conferir maior efetividade a livre iniciativa tratando-se de um pais insuficiente capitalizado
como o Brasil. %’

A propdsito, oportuno relembrar que uma das grandes inovagdes a partir da Lei n°
13.874/2019, diz respeito a presuncdo de paridade e simetria dos contratos empresariais onde
somente em casos extremos e comprovados poderdo ser relativizados. Isso porque possibilitar
ampla intervencao estatal em contratos dessa natureza importaria em afronta ao proprio texto
constitucional, em seu artigo 170, caput e inciso IV, que consagra como principios da Ordem
Econdmica a livre iniciativa e a livre concorréncia, conforme ja abordado no tépico anterior.

Diante desse contexto, percebe-se que o legislador ao se referir a contratos civis e
empresariais no caput do artigo 421-A, pressupde a existéncia de dois institutos juridicos diversos,
ou seja, Direito Civil e Direito Comercial. Ademais, em capitulo da obra “Comentarios a Lei de
Liberdade Economica: Lei n° 13.874/2019” destacou-se que “cada uma das espécies de relagdo
juridica ocuparia um Jlocus proprio no esquema global do ordenamento, além de que seria possivel
determinar os elementos que aproximariam e afastariam tais contratos”.>*%

Desse modo, a LLE ¢ vista como um grande avango ao direito empresarial na medida

em que, “o art. 7° da Lei de Liberdade Econdmica modifica o art. 421-A do Cddigo Civil,

236 FORGIONTI, 2020. p.275.
ZTRAMOS, 2020. p.435.

2% LEONARDO, Rodrigo Xavier; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; PRADO; Augusto Cézar Lukascheck. A
liberdade contratual e a fung¢ao social do contrato — Alteragdo do artigo 421-A do Cdédigo Civil: Art. 7°. In:
MARQUES NETO, Floriano Peixoto; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier
(Coord.). Comentarios a Lei de Liberdade Econémica. Lei 13.874/2019. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019. pp.317-318.
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distinguindo os contratos civis dos empresariais”.>*® A referida lei regulamentou, de forma

expressa, em seu artigo

Compreende-se

7°, §2°

Art. 421-A: Os contratos civis € empresariais presumem-se paritarios e simétricos até
a presenga de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presungao,
ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que:
(Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019);

I - As partes negociantes poderdo estabelecer pardmetros objetivos para a
interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de
resolucdo; (Incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019);

IT - a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e
(Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019);

III - a revisdo contratual somente ocorrerda de maneira excepcional e limitada.
(Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019).240

pelo exposto acima que uma das inovag¢des da LLE diz respeito ao

inciso II, do Artigo 421-A, visto que tal dispositivo fortalece a preservagao da alocagao de riscos

livremente estipulada pelas partes. Nesse contexto:

O contrato ¢ instrumento determinante para a criagdo e a circulagdo de
riquezas e, portanto, para o desenvolvimento da Economia, qualidades que lhes
confere a fun¢do de envergar vestimenta juridica e a obrigatoriedade nas relagdes
econdmicas. Toda contratagdo, no entanto, envolve riscos, que vao desde a pura e
simples hipotese de inadimplemento da obrigacdo até a superveniéncia de fatos
imprevisiveis que alterem as circunstincias negociais.?*!

Ademais, o artigo 421-A, inciso 111, do Cédigo Civil, dispde que intervengdo do Estado

para realizar a revisdo contratual se dara de forma excepcional e limitada.?*? De todo modo,

para Véra Jacob de Fradera?®, o artigo 421-A, é um exemplo classico de como ndo se deve

legislar na medida em que o teor do artigo ja se encontra em todo o Codigo Civil, na lei em

geral, na doutrina e na jurisprudéncia. Isso porque, para Rodrigo Xavier Leonardo, Otavio Luiz

Rodrigues Junior e Augusto Cézar Lukascheck Prado

e a for¢a vinculante dos

entre os particulares.

2440 meio para se assegurar a manutengao

contratos ocorre através da intervengao do Estado nas relagdes juridicas

239 FORGIONTI, 2020. p.38.
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Em outras palavras, significa dizer que deve-se ponderar situagdes onde existem
excegdes especificas ao pacta sunt servanda, especialmente, com relacdo aos casos de
onerosidade excessiva, nos quais havera de ser mantida a reciprocidade dos contratantes com a
finalidade de manuten¢do da inten¢do comum das partes na negociagio do contrato?#,

Dessa forma, diante do panorama descrito, conclui-se que a Lei da Liberdade
Econdmica ¢ um marco legislativo importante que exigira por parte dos julgadores um olhar

dedicado frente a interpretacdo e aplicacdo das novas regras introduzidas pela normativa a fim

de que os objetivos de aprimoramento das relagcdes econdmicas possam ser de fato alcancados.

2.5 CONSIDERACOES PARCIAIS

E importante considerar o cenario que até aqui se apresentou e foi bastante valioso
trabalhar sobre a diferenciagcdo dos contratos civis, dos contratos de consumo com os contratos
empresariais. Assim, a constru¢do do presente estudo, inicialmente, buscou demonstrar o
entendimento acerca da teoria liberal e a importancia da liberdade econdomica para que haja
crescimento e desenvolvimento de um pais.

Como se sabe, os contratos sdo uma grande fonte de riquezas onde, diretamente,
impactam a economia de um pais. Dessa forma, buscando alavancar o crescimento do nosso
pais, o Presidente da Republica editou uma norma especifica no ano de 2019 para tratar de um
tema tdo importante e que ha muito tempo estava sendo discutido, ou seja, criou uma lei especial
frente a necessidade peculiar dos contratos empresariais a luz do Cédigo Civil de 2002.

Ademais, as regras de interpretacdo dos contratos empresariais sdo totalmente diversas
dos demais contratos e, até entdo, estes sempre foram interpretados utilizando-se as premissas
basicas as regras do Direito Civil. Ocorre que através da LLE, mais especificamente em seu art.
3°, o paradigma muda de figura na medida em que coloca como prioritarias as avencas
estipuladas entre as partes contratantes.

Nesse sentido, as medidas adotadas pela LLE trazem novos paradigmas em relacdo a
posicao das partes, uma vez que presumem paritarias e simétricas até a presenca de elementos
concretos que justifiquem essa alteragdo, utilizando-se do principio da pacta sunt servanda,
conforme expresso no art. 421-A, do Codigo Civil.

Demonstrou-se também neste capitulo que os principios previstos no artigo 2°, da LLE

asseguram a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econdmicas, bem como a

245 SILVA, Luis Renato Ferreira. Resolugdo por onerosidade excessiva: pressupostos e disponibilidade. In:
Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais. v. 19, abr./jun., 2019. p.14.
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boa-fé do particular perante o Poder Publico, a intervencdo minima e excepcional do Estado
sobre o exercicio de atividades econdmicas e, por fim, o reconhecimento da vulnerabilidade do
particular perante o Estado.

Nao obstante, posteriormente, estudaram-se as caracteristicas dos contratos empresais
na medida em que em face das suas peculiaridades os mesmos devem receber tratamento
distinto dos demais contratos sejam eles da seara do Direito Civil ou do Direito do Consumidor.

Assim que, para Ricardo Lupion Garcia?#:

A identificagdo das principais caracteristicas dos contratos empresariais
(especulagdo, assuncdo de riscos, realizacdo de lucros, entre outros), também
contribuird para mitigar esses deveres de conduta, pois, no ambito desses contratos,
as empresas devem ser livres para atuar de acordo com seus multiplos interesses e
valores.

Desse modo, tais modificacdes além de diversas outras alteracdes trazidas pela LLE,
mostraram que impactardo diretamente na maneira com que os contratos empresariais serdo, a
partir de agora interpretados pela doutrina e, ¢ certo que, durante essa pesquisa foram
demonstradas as diversas correntes doutrinarias a respeito da matéria.

No entanto, em que pese as caracteristicas dos contratos empresariais exigirem
tratamento diferenciado, ndo pode-se esquecer que os referidos contratos devem ir ao encontro
dos principios constitucionais insculpidos no artigo 170, da CF, ou seja, da livre iniciativa e
livre concorréncia. E, com base nas premissas da Constituicdo Federal procurou-se demonstrar
que ¢ exatamente através de referidos principios que os contratos empresariais mostraram-se
mais eficientes gerando riqueza, lucro e desenvolvimento para o pais.

E, ¢ nesse sentido, que foram trabalhadas e desenvolvidas as inovagdes presentes no
corpo do texto da Lei n° 13.874/2019. Nesse contexto, conclui-se que a Lei de Liberdade
Econdmica buscou assegurar a liberdade economica como espago de autodeterminagdo nas
relacdes empresariais, reconhecendo, assim, que a liberdade contratual sera exercida de acordo

com a fung¢do social do contrato, conforme preconiza o artigo 421, do Coédigo Civil.

246 GARCIA, 2011. p.16.
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3 A PROBLEMATICA E OS DESAFIOS QUE ENVOLVEM OS CONTRATOS
EMPRESARIAIS NO TOCANTE A PARIDADE E SIMETRIA, A PARTIR DA
NOVIDADE INSERIDA PELO ARTIGO 421-A, DO CODIGO CIVIL

Para o exame sobre a problemdtica e os desafios que envolvem os negbcios
empresariais, mais especificamente no tocante a paridade e simetria das partes, a partir da
inclusdo do artigo 421-A ao Codigo Civil, bem como a consequente repercussdo das
interpretagdes nos Tribunais Patrios em decorréncia das inovagdes introduzidas pela LLE, serdao
analisadas as seguintes premissas: a) presungdo de paridade e simetria e suas semelhancas e
diferengas; b) parametros objetivos para a interpretacdo das clausulas negociais e seus
pressupostos de revisdo ou de resolugdo; ¢) alocagdo de riscos como decorréncia da autonomia
das partes nos negbcios empresariais; d) revisdo do contrato empresarial como medida
excepcional e limitada; e) as hipoteses de afastamento da simetria e da paridade; f) os reflexos
das interpretacdes dos contratos empresariais em decorréncia das inovacdes pela LLE nos

Tribunais Patrios; g) conclusdes parciais.
3.1 PRESUNCAO DE PARIDADE E DE SIMETRIA: SEMELHANCAS E DIFERENCAS

Inicialmente, cumpre referir que o Cédigo Civil de 1916 adotava uma concepgao liberal
com relacdo a liberdade contratual pregando uma interven¢do minima do juiz nos contratos,
uma vez que, a época, a palavra era considerada invioldvel e sagrada, onde uma vez dita, ndo
poderia ser alterada. Em contrapartida, o Codigo Civil de 2002, pode e deve ser considerado
produtor de grande mudanga no Direito Civil, pois adotou no Direito Privado, carater um pouco
mais intervencionista, limitando, sobretudo, a autonomia privada, uma vez que: “ademais dos
seus classicos limites, a ordem publica e os bons costumes, as partes foram instadas a observar,
quando for o caso, a sua fungdo social”.?*’

Para Bruno Miragem?*® a referida mudanga teve forte influéncia da Constitui¢do Federal
sobre o Direito Privado. O mesmo acredita que CF/88 foi a responsavel por gerar profundas e
significativas mudangas com reflexos, de maneira especial, na responsabilidade contratual e

extracontratual, denominada por parte da doutrina brasileira de “teoria da eficacia dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas” ou, meramente de “eficdcia horizontal dos direitos

247 FRADERA, 2019, pp.294-295.
248 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.27.
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fundamentais”, causando profundos impactos no Direito Privado e, consequentemente, na
responsabilidade civil.

t249

Nesse sentido, para Ingo Wolfgang Sarlet*” aplicabilidade direta das normas de direitos

fundamentais no ambito das relagdes privadas:

Poder-se-a falar de uma eficacia de natureza “vertical” dos direitos fundamentais
no ambito do Direito Privado, sempre que estiver em questdo a vinculagdo das entidades
estatais (publicas) aos direitos fundamentais, em tltima andlise, sempre que estivermos
falando da vinculagdo do legislador privado, mas também dos 6rgaos do Poder Judiciario,
no exercicio da atividade jurisdicional no que diz com a aplicagdo das normas de Direito
Privado e a solugao dos conflitos entre particulares. [...] De modo geral, poder-se-a afirmar
que, no que concerne a eficacia “vertical” colocam-se respeitadas certas especificidades e
a particular relevancia dos direitos fundamentais na ordem constitucional — os problemas
que tém sido enfrentados no &mbito das relagdes entre a Constituigdo e o Direito Privado
em geral [...].25 0

Na visdo de Pedro Zanette Alfonsin®!' o avango da teoria da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas ocorreu apds a promulgacdo da CF/88, exprimindo um
contrassenso na doutrina classica que atribuia entraves entre o Direito Publico e o Direito
Privado, atingindo o 4pice apds a promulga¢do do Codigo Civil de 2002. O autor refere que as
modifica¢des da LLE: “Sao fruto de uma construcao doutrindria que assinalam para um recuo
da constru¢do dogmatica e tedrica que alicer¢a a ideia de haver normas supralegais, dos
denominados direitos fundamentais constitucionais a influenciar permanentemente as relagdes
juridicas privadas”.

De todo modo, inegavel que a Lei n° 13.874/2019, como ja estudado no capitulo
anterior, representou um marco histérico no ordenamento juridico brasileiro, na medida em que
busca promover os ideais de liberdade econdmica, o respeito aos contratos, que pode ocorrer
tanto nas relagdes entre os proprios contratantes empresarios como também nas relagdes entre
Estado e individuo causando, inevitavelmente, reflexos em diversas areas do Direito.

Para Adrualdo Catdo®>? a LLE ¢ para o ordenamento juridico brasileiro a materializagio

do pragmatismo juridico, visto que pode ser considerada uma importante etapa de superagao do

Direito Privado sobre a atuagdo paternalista dos contratos. O autor costuma referir que a

249 SARLET, 2000. p.120.
250 Thid. p.109.

251 ALFONSIN, Pedro Zanette. A desconstitucionalizagdo do direito privado. In. CRUZ, André Santa; DOMINGUES,
Juliana Oliveira; GABAN, Eduardo Molan (Org.). Declaracio de Direitos de Liberdade Econémica: comentarios a
lei n® 13.874/2019. Preféacio: Paulo Uebel. 1.ed, Salvador: JusPodivm, 2020. pp.416-417.

252 CATAO, Adrualdo. Comentarios ao art. 7° Lei de Liberdade Economica e o Pragmatismo Juridico: a importancia da
analise de consequéncias sociais para a superagdo do paternalismo no direito privado. In: CRUZ, André Santa;
DOMINGUES, Juliana Oliveira, GABAN, Eduardo Molan (Org.). Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdémica: comentarios a lei n® 13.874/2019. Prefacio: Paulo Uebel. 1.ed, Salvador: JusPodivm, 2020. pp.379-380.
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superacao de uma norma nao estd adstrita apenas aos principios cldssicos como o pacta sunt
servanda e, tampouco, baseia-se unicamente em um tradicionalismo, mas sim, em expor
implicagdes ao ambito social e econdmico.

> um momento de dinamismo econdmico, exige,

Para Silvio Venosa e Luiza Ruas®
inevitavelmente, ajustes no ordenamento juridico, uma vez que o Direito pode obstaculizar ou
retardar que os negdcios no pais se realizem da maneira esperada. Da mesma forma,
compreendem que o Direito, a economia e o desenvolvimento nacional estdo intimamente
ligados e caminham lado a lado.

Ja para Gustavo Tepedino e Lais Cavalcanti®** diversos dispositivos da lei destacam a
finalidade precipua de distanciamento da figura de um Estado intervencionista e o empenho em
promover as partes espagos com o viés de garantir a liberdade e o respeito as vontades
declaradas e ajustadas anteriormente, objetivando, assim, que o exercicio econdmico seja
tutelado por meio da efetiva autonomia patrimonial das empresas. Para os autores referidos
postulados de liberdade, no entanto, ndo podem ser interpretados de forma isolada, pois
“inserem-se no conjunto de valores constitucionais que agrega a liberdade solidariedade e
igualdade; e a livre iniciativa, o valor social do trabalho e diversos interesses transindividuais”.

Nessa esteira, as alteragdes promovidas pela LLE ao Codigo Civil:

[...] Devem ser interpretadas sistematicamente, com base axioldgica da Constitui¢ao
Federal, sendo conformadas aos valores hierarquicamente superiores.
Independentemente das disposi¢des veiculadas e novas leis editadas, o dever do
intérprete sera verificar, em concreto, os valores merecedores de tutela em cada
situagdo a luz de todo ordenamento, informado pelos vetores constitucionais. De todo
modo, importante ressalvar ser indisputdvel a necessidade de modernizagdo da
maquina estatal, bem como que as autoridades publicas introjetem, em suas praticas
cotidianas, o necessario comprometimento com o apoio permanente a livre
iniciativa.>>®

Igualmente, considerando que interpretar ¢ aplicar o Direito, o objetivo basilar da LLE
¢ a interpretacdo dos contratos, ou seja, a exegese do que foi redigido ou declarado. Logo,

imprescindivel que contrato seja claro para que uma generalidade de pessoas compreenda e

absorva a integralidade dos termos ajustados. Nesse mesmo sentido, para Caio Mario da Silva

233 VENOSA, Silvio de Salvo; RUAS, Luiza Wander. Lei de Liberdade Econdmica — Impactos no Cédigo Civil.
Disponivel em: https://www.rkladvocacia.com/lei-da-liberdade-economica-impactos-no-codigo-civil/ Acesso
em: 18. nov. 2021.

254 TEPEDINO; CAVALCANTI, 2020. p.488.
255 Tbid. pp.488-489.
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256 “interpretar ¢ uma reconstru¢do da vontade das partes no momento da formagdo do

Pereira
contrato”.

Desse modo, pretende-se analisar a simetria e paridade das partes, no momento da
celebracdo e da execugdo do contrato, partindo-se da premissa do novo contexto compreendido
pelo artigo 421-A, do CC. Ressalta-se, que a inclusdo do novo dispositivo repercute,
diretamente, no campo de atuacdo do Poder Publico, pois a revisdo contratual dar-se-4 de forma
excepcional e limitada.

Isto porque, em apartada sintese, a LLE instituiu como um dos principios norteadores
dos negdcios empresariais a presuncao de boa-fé do particular, onde para Armando Luiz

257

Rovai=’ justamente com o apoio de tal presun¢do que a aplicagdo da boa-fé nos contratos

empresariais deveria:

[...] Ser considerada como regra e ndo ter de estar contida na negocia¢do, porém,
conforme pode ser notado nas relagdes mercantis, esse principio nem sempre ¢é
aplicado em beneficio do particular, o que acaba por gerar um emperramento ¢ um
cerceamento no desenvolvimento da atividade empresarial.

Desse modo, ¢ fundamental para o desenvolvimento social e econdmico do pais que
adota o regime capitalista, a existéncia de um arcabougo juridico e de um sistema judicidrio que
reconhegam e garantam a obrigatoriedade de cumprimento das relagdes contratuais legalmente
estabelecidas, ou seja, do pacta sunt servanda.*>®

Pois bem, restou determinado no caput, do artigo 421-A, do CC, o reconhecimento sobre
a presungdo de paridade e simetria das partes, até a presenca de elementos concretos que
justifiquem o afastamento de referida presunc¢do, observados os regimes juridicos previstos em
leis especiais.

E de todo oportuno salientar, conforme entendimento de Paula A. Forgioni?*®, que no
direito comercial, salvo rarissimas excegdes, o empresario ndo pode ser identificado como um
vulneravel, pois se as condi¢des fossem contrérias a esse entendimento o mercado capitalista

ndo conseguiria seguir dessa forma. Em contrapartida, o contrario ocorre com o consumidor

que ja tem a sua vulnerabilidade reconhecida pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Para a

256 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil: contratos — Declara¢do unilateral de vontade —
Responsabilidade Civil. 21.ed. Atual. Caitlin Mulholland. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.46 apud VENOSA;
RUAS, 2021 [recurso eletronico].

7TROVAL 2019. p.20.

238 SALVINI, José Roberto. Plena Vincula¢do dos Contratantes ao Contrato. In: COELHO, Fabio Ulhoa;
NUNES, Marcelo Guedes (Org.). GEP — Grupo de Estudos Preparatérios do Congresso de Direito Comercial.
Principios do Direito Comercial. Sdo Paulo, 2011, p. 41.

23 FORGIONI, 2020. p.67.
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autora em determinadas relagdes interempresariais constata-se a dependéncia econdmica de
uma parte em relagdo a outra possibilitando que o sujeito economicamente mais forte imponha
condi¢des contratuais ao sujeito mais fraco, que devera aceita-las, sendo aplicada a teoria
finalista mitigada ao empresario “vulneravel”.

Importante referir que no direito comercial a incompletude do contrato tem
consequéncia diversa da encontrada nas relagdes de consumo, do mesmo modo que a existéncia
de melhores condi¢des econdmicas por um dos contratantes na relacdo empresarial ndo confere
a automatica tutela de “hipossuficiente”, a parte contraria, como acontece nos contratos regidos
pelo CDC,?*° na medida em que o equilibrio contratual nas avencas empresariais também
merece uma tutela compativel com a mitigagdo do dirigismo contratual, em funcdo da “simetria
natural das relagdes interempresariais”, conforme referido no Enunciado n° 21 da Jornada de
Direito Comercial®®!.

Convém ressaltar, em apartada sintese, que o CDC, de maneira legitima, intervém nas
relagdes de direito privado, anteriormente, intocaveis gragas aos principios liberais do direto
contratual 26

Sobre o tema, imprescindivel referir que no atual cendrio econdmico do Brasil, que a
corrente doutrinaria com maior alcance nos Tribunais e aceita pelo Superior Tribunal de Justiga
refere-se a Teoria Finalista Mitigada?%?, tendo o destinatario final & presungdo absoluta de
vulnerabilidade e o consumidor intermediério a presuncao relativa de ndo vulnerabilidade.

Tal entendimento foi abordado pelo STJ, no Recurso Especial n°® 1.195.642/RJ que,
excepcionalmente, tomando por base o conceito de consumidor por equiparagdo previsto no
art. 29, do CDC, vem evoluindo para uma aplicac¢do da teoria finalista as pessoas juridicas, em

um processo denominado de finalismo aprofundado que admite, em determinadas hipoteses,

260 OLIVEIRA FILHO; DEZEM, 2019, p. 135.
261 T Jornada de Direito Comercial do Conselho da Justica Federal, Enunciado 21: “Nos contratos empresariais, o
dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo em vista a simetria natural das relagdes interempresariais”.

262 PINTO, Alexandre Guimardes Gavido. A inversdo do 6nus da prova nas relagdes consumeristas. In: Revista
de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v.1,1n.71, 2007, abr/maio/jun.
p-13-20. Disponivel em: https://www.emer;j.tjtj.jus.br/revistaemerj online/revistaexemplaresanteriores.htm.
Acesso em: 20 dez. 2021.

263 A Teoria Finalista Mitigada tem como finalidade averiguar a situagdo de vulnerabilidade in concreto, ou seja, é

considerado consumidor tanto a pessoa que adquire para o uso pessoal quanto os profissionais liberais, bem como
0s pequenos empreendimentos que conferem ao bem adquirido a participagdo no implemento de sua unidade
produtiva desde que demonstrada sua vulnerabilidade (fatica, financeira, técnica ou informacional) perante ao
fornecedor, sob pena da relagdo estabelecida passar a ser regida pelo Codigo Civil. (PIMENTA E SILVEIRA
ADVOCACIA. O empresario pode ser qualificado como consumidor segundo o CDC? Disponivel em:
https://pimentasilveira.jusbrasil.com.br/artigos/829788194/0-empresariopodeserqualificadocomoconsumidor-
segundo-o-cdc. Acesso em: 20 dez. 2021).
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que a pessoa juridica adquirente de um produto ou servigo possa ser equiparada a condi¢do de
consumidora, por apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, fundando-se no
principio da politica nacional das relagdes de consumo que legitima toda a protecdo conferida
ao consumidor, conforme o artigo 4°, inciso I, do CDC.2%4

Nesse sentido, a vulnerabilidade, conforme ligdes da doutrinadora Claudia Lima
Marques®® é uma caracteristica animica, potencial ou efetiva, de ter seus direitos individuais

ou coletivos violados frente ao poderio das praticas mercantis, in verbis:

Poderiamos afirmar, assim, que a vulnerabilidade ¢ mais um estado da
pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontagdo excessiva de
interesses identificado no mercado, ¢ uma situagdo permanente ou provisoria,
individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando
a relagdo.

Ocorre que, no direito empresarial, ndo se pode pressupor uma assimetria contratual,
pois no negdcio empresarial ndo ha, em principio, uma parte presumidamente hipossuficiente
ou vulneravel, de modo que o dirigismo contratual deveria ser evitado ou, pelo menos, aplicado
com mais cautela.?6®

Para Fabio Ulhoa Coelho®’ nem toda relagdo empresarial é assimétrica exigindo-se,
assim, que o dirigismo contratual seja menor se comparado a outras areas do Direito Privado.

Ademais, para o autor a assimetria empresarial ndo deriva da vulnerabilidade nem, tampouco,

da hipossuficiéncia, mas sim de uma dependéncia empresarial (assim chamada por ele), que

264 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp: 1195642 RJ 2010/0094391-6, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 13/11/ 2012, T3 - TERCEIRA TURMA. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br » jurisprudencia ». Acesso em: 22 dez. 2021. O caso restou ementado da seguinte
forma: CONSUMIROR. DEFINICAO. ALCANCE. TEORIA FINALISTA. REGRA. MITIGACAO.
FINALISMO. APROFUNDADO. CONSUMIDOR POR EQUIPARACAO. VULNERABILIDADE. 1. A
jurisprudéncia do STJ se encontra consolidada no sentido de que a determinagdo da qualidade de consumidor
deve, em regra, ser feita mediante aplicagdo da teoria finalista, que, numa exegese restritiva do art. 2° do CDC,
considera destinatario final tdo somente o destinatario fatico e econdmico do bem ou servico, seja ele pessoa
fisica ou juridica. [...] Vale dizer, s6 pode ser considerado consumidor, para fins de tutela pela Lei n° 8.078/90,
aquele que exaure a fun¢do econdmica do bem ou servigo, excluindo-o de forma definitiva do mercado de
consumo. 3. A jurisprudéncia do STJ, tomando por base o conceito de consumidor por equiparagdo previsto
no art. 29 do CDC, tem evoluido para uma aplicac¢@o temperada da teoria finalista frente as pessoas juridicas,
num processo que a doutrina vem denominando finalismo aprofundado, consistente em se admitir que, em
determinadas hipoteses, a pessoa juridica adquirente de um produto ou servigo pode ser equiparada a condig@o
de consumidora, por apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que constitui o principio-motor
da politica nacional das relagdes de consumo, premissa expressamente fixada no art. 4°, I, do CDC, que legitima
toda a protecdo conferida ao consumidor. (STJ - REsp: 1195642 RJ 2010/0094391-6, Relator: Ministra
NANCY ANDRIGH]I, Data de Julgamento: 13/11/2012, T3 - TERCEIRA TURMA).

265 MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. pp.269-270.

266 CRUZ, 2021 [recurso eletronico].
267 COELHO, Fabio Ulhoa. Principios do direito comercial. S3o Paulo: Saraiva, 2012. pp.49-53.
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ocorre quando o empresario tem que organizar sua atividade segundo diretrizes emanadas por

pelo outro empresario como, por exemplo, nos contratos de colaboracdo: franquia,

representacdo etc. Refere, ainda, que a prote¢do do contratante mais fraco justifica-se quando

caracterizada essa dependéncia:

Sendo os contratantes empresarios e relacionando-se a prestagdo contratual
a exploragdo de atividade empresarial, a autonomia da vontade ainda corresponde ao
principio juridico mais adequado a disciplina das relagdes entre as partes. [...] Quando
se trata de negocios civis ou de consumo, [...] relativizagdes no principio da
vinculag@o dos contratantes ao contrato justificam-se. No entanto, sendo empresarial
o contrato, somente em situagdes realmente excepcionais — e mesmo assim, desde que
respeitadas as especificidades do direito comercial — pode o juiz rever as clausulas
contratadas. Os contratos empresariais podem ser simétricos ou assimétricos [...] No
campo das relagdes empresariais, a assimetria ndo deriva nem da hipossuficiéncia nem
da vulnerabilidade daquele empresario contratante mais débil [...] O que marca a
assimetria nas relagdes contratuais entre empresarios ¢ a dependéncia empresarial. De
modo esquematico, a dependéncia empresarial estd para o empresario mais fraco
assim como a hipossuficiéncia estd para o trabalhador, e a vulnerabilidade, para o
consumidor [...] Por dependéncia empresarial entende-se aquela situagdo de fato, no
contexto de um contrato empresarial, em que a empresa de um dos empresarios
contratantes deve ser organizada de acordo com instrugdes ditadas pelo outro.?%

Analisando sob essa perspectiva, para Paula A. Forgioni®® a classificagdo entre

contratos paritarios e contratos simétricos versa sobre uma questdo de grau e ndo de uma

classificagdo categorica como, por exemplo, “ou isso ou aquilo”. Para a autora a dependéncia

econdmica ¢ verificada com maior ou menor intensidade, podendo inexistir nos contratos

paritarios onde a sua concepg¢ao:

Paritario, do lat

igual, ¢ expressdo nova

Liga-se a relagdes equilibradas, em que certa igualdade das empresas ¢ fator
determinante na organizagdo e desenvolvimento das fases do negodcio, desde o ajuste
inicial, passando pela execu¢do, criagdo intermediaria de obrigacdes, até a sua
extin¢do. Embora a absoluta simetria seja rara, nos contratos paritarios a dindmica do
processo de negociagdo ¢ de execucdo contratual desenvolve-se sem a marcada
preponderancia dos interesses de um dos polos.?”

im paritas, significa semelhanca, paridade, qualidade do que ¢ par e

no vocabulério do jurista e na classificacao dos contratos. Ou seja, sdo

aqueles contratos em que as partes se apresentam em condi¢des de igualdade, bem como onde

268 COELHO, iva, 2012. pp.
269 FORGIONI, 2020, p. 67.
270 Ibid.

49-53.
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as negociacdes se ddo com total liberdade e no pleno exercicio da autonomia privada, resultando
em um contrato que reflete fielmente a vontade dos contratantes.?”!

Assim, consideram-se contratos paritarios aqueles que na fase pré-contratual, sdo
guiados pelo didlogo de seu contetido onde os “sujeitos implicados em sua redagdo e posterior
firmatura ocupam posic¢des paritarias”. J4 com relacdo a contrato simétrico destaca-se que a
expressdo ndo ¢ corriqueira no ordenamento juridico, uma vez que ndo possui autonomia
conceitual que lhe oportunize almejar pertencer a uma classe autdbnoma. Além do mais, para
alguns autores o contrato simétrico deve ser entendido como sinénimo de paritario.?’?

Desse modo, para Carlos Alberto Garbi?’3

, contratos paritarios sdo aqueles onde as
partes se encontram no mesmo plano juridico e possuem posicdo econdmica de igualdade,
presumindo-se entre os contratantes a simetria de forcas com o viés de inibir a intervencao
judicial e fortalecer a obrigatoriedade das declaragdes livremente pactuadas. No entanto, para
o autor a intervencdo judicial foi a responsavel pelo equivocado entendimento, pois incluiu
todos os contratos do Direito Privado nos dois modelos de regime, ou seja, de um lado agrupou
o regime que valoriza a autonomia contratual e a interven¢do minima do Estado nos contratos
civis e empresariais e, do outro lado, as relagdes de consumo onde o regime reconhece a
assimetria, promovendo a méaxima interven¢ao do Estado.

Para Ivan Francisco Machiavelli?’* nos contratos simétricos as partes apresentam
condig¢des idénticas de informagdo, bem como de capacidade e conhecimento para verificar os
riscos, o alcance das avencas, analisar minutas, o pré-contrato e o contrato devidamente
instrumentalizado. J4 nos contratos paritarios as informagdes e os dados que envolvem o
instrumento estdo ao alcance e compreensdo das partes. Ressalta o autor que a figura do
advogado passou a ser imprescindivel e fundamental diante do procedimento exigido, pois uma

vez firmados torna-se mais restrito o seu desfazimento, destacando, por fim, que nao apenas a

271 GARBI, Carlos Alberto. Os contratos paritarios na teoria geral dos contratos — uma visdo critica. Disponivel
em: https://www.migalhas.com.br/coluna/novos-horizontes-do-direito-privado/335834/os-contratos-paritarios-
na-teoria-geral-dos-contratos---uma-visao-critica. Acesso em: 20 dez. 2021.

272 RODRIGUES JR., Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier; PRADO, Augusto Cézar Lukascheck. A
liberdade contratual e a func¢do social do contrato — alteragdo do art. 421-A do Codigo Civil: art. 7°. In:
MARQUES NETO, Floriano Peixoto; ; . Comentarios a Lei de Liberdade Econdémica: Lei n°
13.874/2019. Séo Paulo: Thomson Reuters, 2019. pp.318-319.

273 GARBI, op. cit. [recurso eletronico].

274 CHIAVELLI, Ivan Francisco. A presuncéo de simetria e paridade nos contratos e o fendmeno juridico do
terceiro contrato. Disponivel em: https://contatombtadvocaciacombr.jusbrasil.com.br/artigos/834273666/a-
presuncao-de-simetria-e-paridade-nos-contratos-e-o-fenomeno-juridico-do-terceiro-contrato. Acesso em: 16
dez. 2021.
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intelectualidade das partes como, também, a de seus advogados pode desequilibrar a balanca
da simetria e da paridade.

Por contratos simétricos cita-se, como exemplo, o contrato de agéncia®’>, onde as partes
empresarias possuem conhecimento pleno sobre o contetido de suas prestagdes, as quais, em
regra, sdo insuscetiveis de variagdo no curso do implemento do contrato, configurando-se como
um contrato de duragdo, pois a satisfagdo do interesse de cada parte s6 ¢ atingida e alcangada
com a continuidade reiterada de suas condutas havendo, portanto, interesses comuns, gerando
a necessidade cooperagdo?’® por parte dos contratantes. Em referidos contratos, o agente deve
seguir conduta segundo os principios da lealdade e boa-fé, conforme prescreve o Codigo Civil
italiano: “Nell'esecuzione dell'incarico l'agente deve tutelare gli interessi del preponente e
agire con lealta e buona fede” "

Explorando o contexto da simetria e da assimetria dos contratantes nos negocios
empresariais — o que sera analisado em topico reservado sobre o assunto mais adiante —
conforme destacam Rodrigo Xavier Leonardo, Otavio Luiz Rodrigues Jr., e Augusto Cézar
Lukascheck Prado®’® que a simetria pode ser afastada por elementos concretos que podem
influenciar, diretamente, o negdcio juridico, bem como possuir diversas compreensdes como,
por exemplo, a assimetria tecnologica e a assimetria econdomica, onde nas relacdes empresariais
a assimetria mais evidente ¢ a econdmica. Afirmam também que a assimetria tecnolégica pode
ser inversa a assimetria econdmica, a depender do caso concreto, o que também contribui para
certa generalidade da LLE, em relagdo ao artigo 421-A, do CC.

Nesse sentido, entendem os referidos autores que nas relagcdes empresariais a simetria e

a paridade sdo a regra e ndo a excecao, onde o reconhecimento de assimetria na relagdo juridica

275 Ressalta-se que a Teoria da Agéncia foi bem descrita por Adolf Berle e Gardiner Means ja em 1933. Para mais
detalhes sugere-se a leitura do livro: The modern corporation and private property. Nova York: Macmillan,
1933.

276 Importante ressaltar que a cooperagdo baseia-se na certeza firme e suficiente para executar uma agdo. No
entanto, ndo ¢ absoluta, inflexivel ou de todo rigorosa, pois repousa somente sobre certas probabilidades que
sdo inerentes & negociagdo, bem como repousa sobre uma mistura de emogdes ou sentimentos. (PINHEIRO,
Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p.126).

277 Em tradugdo livre: “Na execugdo da tarefa, o agente deve proteger os interesses do principal e agir com lealdade
e boa f¢”. (FALCAO. Alexandre Targino Gomes. Agéncia e distribuigio no Cédigo Civil brasileiro: regime
juridico unificado de contratos distintos? In: Revista Juridica Luso-Brasileira (RJLB), ano 3, n. 9, Lisboa:
Centro de Investigagdo em Direito Privado (CIDP), 2014. pp. 6751-6819). O autor refere ainda que os contratos
de agéncia ndo geram subordinac¢do hierarquica, pois ndo ha o vinculo de emprego. Em referidos contratos
destaca-se a obrigagdo do agente, no sentido de obedecer as instrugdes do agenciado e cuidando-se de contrato
de colaboragao, em que ha uma verdadeira gestao de interesses alheios, o agenciado pode indicar o modo pelo
qual certas condutas do agente devem ser levadas a cabo. Tais instrugdes permitem aclarar aquelas atribuigdes
do agente, eventualmente especificadas em termos gerais no contrato, proporcionando, assim, o melhor alcance
da satisfacdo dos interesses do agenciado no concernente a distribui¢do de seus produtos ou servicos.

278 RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO, 2019. p.320.
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ocorre, pois evidenciada a vulnerabilidade de uma das partes contratantes, ainda que, possa
haver o reconhecimento de assimetria sem haver necessariamente a vulnerabilidade.?”® Assim,
nos contratos simétricos e paritarios as partes podem pautar suas condutas ndo apenas para o
alcance de seus interesses, mas também dos interesses do outro contratante.

Considerando-se que com o advento da LLE o ordenamento juridico brasileiro passou
a reconhecer a existéncia de contratos paritarios € ndo paritarios ou, de dependéncia, o artigo
3°, inciso VIII, do mesmo diploma legal, refor¢a o entendimento quanto a distingdo de
tratamento legislativo aos contratos empresariais paritarios, sendo assegurada a toda pessoa
natural ou juridica “que os negocios juridicos empresariais paritarios serdo objeto de livre
estipulacdo das partes pactuantes, de forma a aplicar todas as regras de direito empresarial
apenas de maneira subsidiaria ao avengado, exceto normas de ordem publica” 28

Para Ivo Teixeira Gico Jinior?®!, o inciso VIII, do artigo 3°, é uma implica¢do direita do
principio da fung¢do social do contrato que se encontra previsto no artigo 421, do CC, uma vez
que, no ambito empresarial as partes da relagdo contratual sdo de todo capazes, encontrando-se
em pleno exercicio de sua capacidade civil, assumindo um negécio em que, na percep¢ao dos
mesmos, lhes parega de todo benéfico. Referido inciso tem por objetivo reconhecer e proteger
ndo apenas a autonomia patrimonial fisica e juridica, mas refor¢ar que ndo compete ao juiz, no
caso concreto, tentar entender o que seria mais conveniente para cada parte contratante, na
medida em que as mesmas ja ajustaram no momento da celebragdo do negocio o que seria
melhor para si.

Sem esquecer da necessaria cautela da parte final do inciso VIII, do art. 3°, da LLE,
César Mattos?®? destaca que o referido artigo serviu para definir o que seriam os direitos
econdomicos fundamentais da sociedade onde, por sua vez, sdo complementares aos demais
direitos politicos ou sociais. Para o autor, em que pese a importancia destinada aos direitos
politicos e sociais, os direitos econdmicos deveriam ser dissociados dos demais direitos na

medida em que:

27 RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO, 2019. p.320.
280 FORGIONTI, 2020. p.68.

81 GICO JR., Ivo Teixeira. Comentarios ao art. 3° inciso VIII € § 5° - A garantia da autonomia da vontade
empresarial. In: CRUZ, André Santa; DOMINGUES, Juliana Oliveira; GABAN, Eduardo Molan (Org.).
Declaracio de Direitos de Liberdade Econémica: comentarios a lei n® 13.874/2019. Prefacio: Paulo Uebel.
1.ed, Salvador: JusPodivm, 2020. p.183.

282 MATTOS, 2020. pp.404-406.
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A garantia de que os negocios juridicos empresariais paritarios serdo objeto
de livre estipulag@o das partes pactuantes, de forma a aplicar todas as regras de direito
empresarial apenas de maneira subsidiaria ao avengado, exceto as normas de ordem
publica (inciso VIII do art. 3°). Esta constituiu uma extensdo do principio da primazia
do contratado sobre o legislado que ja passou hé pouco tempo na reforma trabalhista,
consagrando o principio da liberdade de contratar. O legislado passa a ter papel de
“complementar” o contrato quando este for silente sobre a contingéncia, dando ao
arcabougo legal que rege contratos o que esse tipo de legislagdo deveria fazer: corrigir
falhas de mercado, incluindo reduzir custos de transacgao as partes ao diminuir o custo
que seria incluir todas as contingéncias possiveis no contrato.?**

Percebe-se pelo exposto que o inciso VIII, do art. 3° dispde sobre o carater de
subsidiariedade das normas de direito empresarial ao pactuado. Ou seja, nos negocios juridicos
empresariais, o pactuado deve prevalecer sobre o legislado, salvo quando se tratar de norma de
ordem publica.

Com efeito, podem as partes contratantes possuir mesma aptiddo para analisar e
compreender o contrato, bem como aceitar os riscos tornando a negociagao justa. Contudo,
deve-se dar ateng@o ao fato de que, na realidade a paridade ¢ apenas um rumo e, raramente, ¢
real, conforme pontuado por Silvio Venosa e Luiza Ruas?**.

Salienta-se, ademais, que o artigo 421-A, do CC, estabelece presung¢do iuris tantum de
igualdade das partes contratantes ndo se incluindo, nessa presuncdo, aqueles contratos
relacionados aos regimes juridicos previstos em leis especiais.?®> Com isso, a simetria foi
qualificada, pela técnica legislativa, como uma presungdo relativa, admitindo, portanto, prova
em contrario. 8

Por esse motivo, para Silvio Venosa e Luiza Ruas®®’ a presungdo de paridade pode ser
afastada mediante elementos concretos e probatdrios e ser verificada a partir de vieses
“econdmico e social, pois, por mais que uma das partes esteja suportada do ponto de vista
econdmico, pode ndo ter o subsidio social, técnico ou intelectual para que se configure uma
efetiva paridade e simetria”. Os autores asseguram que na relagdo contratual ndo ¢ possivel
afirmar-se categoricamente sobre a paridade das partes, pois em situacdes que envolvam
negocios vultosos uma parte ¢ rotineiramente considerada mais “fragil” do ponto de vista
negocial, com um menor poder de barganha e, ao final, cede a vontade da parte mais “forte”,

bem como aceita termos nao tdo favoraveis, uma vez que necessita da respectiva contratagao.

28 MATTOS, 2020. pp.404-406.

284 VENOSA; RUAS, 2021, [recurso eletronico].

285 FORGIONI, 2020. p.68.

286 RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO, 2019. p.319.
287 VENOSA; RUAS, op. cit. [recurso eletronico].



84

A vista do exposto, Rodrigo Xavier Leonardo, Otavio Luiz Rodrigues Jr., Augusto
Cézar Lukascheck Prado®®® destacaram que a expressdo “elementos concretos” presente no
artigo 421-A, pode tornar-se contraditéria com aquilo que foi revelado na exposi¢ao de motivos
da Lei da Liberdade Econdmica e, assim, apresentar-se como um problema, pois uma vez que
ndo ha entendimento doutrinario e jurisprudencial anterior sobre o signifique “elementos
concretos” espera-se que sejam interpretados a partir de conceitos juridicos indeterminados®®.

De outra parte, ha quem discorde do texto do artigo 421-A, do CC, e aqui cita-se Vera
Jacob de Fradera®°, na medida em que a autora compreende que a boa redagio legislativa
ordena que o legislador ndo utilize palavras supérfluas com o fito de evitar discussodes e falhas
inateis, pois ndo deve regular e ordenar assuntos ja regulados e positivados no mesmo
ordenamento por outros textos legais. Para a autora quanto a hipotese ventilada sobre o
afastamento de casos concretos quanto a simetria e paridade, os Tribunais Patrios ja dispdem
de jurisprudéncia vasta sobre a matéria demostrando-se, consequentemente, que o legislador
ndo inovou nesse sentido.

A referida autora destacou que o art. 421-A representa o fortalecimento dos principios
contratuais classicos, em especial, o da autonomia privada que ¢ fundamento do Codigo Civil
de 2002. Assim, resguardar o seu estatuto epistemoldgico mostra-se necessario, porquanto
versa sobre area do Direito que possui sistematica propria com principios independentes e

finalidades distintas e, em vista disso, o art. 421-A, representa risco € inseguranga juridica:

O novo artigo 421-A revela, contudo, a potencialidade de gerar certa
inseguranga juridica, a qual o dispositivo pretendia evitar. Tal se explica pelo fato de
que, na atualidade, era perceptivel que a teoria dos contratos, notadamente no que se
refere a fungfo social, adquiria certa estabilidade. Esse processo era perceptivel ndo
apenas no ambito doutrindrio, mas sobretudo na jurisprudéncia, espago onde se
desenvolveu notavel esforgo para externar o alcance da fungio social dos contratos.**!

Evidentemente que o tema estudado nessa pesquisa gera muitos debates na academia
brasileira oportunizando, assim, diferentes posicionamentos a respeito da edicdo Lei de

Liberdade Economica.

288 RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO, op. cit. pp.319-320.

289 Por conceitos juridicos indeterminados, explica Judith Martins Costa: Esses conceitos podem estar presentes
em estruturas normativas completas onde ha hipotese legal, bem como consequéncia predeterminada. Em
contrapartida, nas clausulas gerais em sentido proprio espera-se que a estrutura seja completada pelo intérprete
através da adicdo da devida consequéncia. (MARTINS-COSTA, 2018. pp.158-159).

29 FRADERA, 2019. p.305.
291 Ibid. p.311.



&5

Nesse sentido, a LLE aborda questdes além da presun¢do sobre a simetria e paridade
das partes contratantes e da revisdo contratual, invocando também a seguranca juridica e a
revalorizagio da for¢a dos contratos.?*? De tal modo, para Daniel Sivieri Arruda, Paulo Franco

e Rodrigo Moreira 2%3

a MP da liberdade econdmica mostra-se como o maior esfor¢o para
“garantir maior seguranca juridica e previsibilidade na interpreta¢do do ordenamento juridico,
para, com isso, permitir que os agentes produtivos atuem de forma mais eficiente € com menos
incerteza”.

Compartilhando do posicionamento referido acima, para Paula A. Forgioni*®* ndo
obstante muitos dispositivos ja4 estarem inseridos no ordenamento juridico brasileiro,
mostrando-se necessarios apesar de repisar o obvio. Isto porque, na visdo da autora o direito
empresarial ndo ¢ um instituto criado em laboratorio e, de fato, ndo ¢ tdo racional quanto
gostariamos, visto que passa longe do conforto das evidéncias decantadas pelo positivismo
juridico mostrando-se, portanto, necessario e oportuno reiterar o que todos deveriam saber e
aplicar.

Por consequéncia:

A atividade legislativa que promove mudangas no Codigo Civil de 2002,
acaba por atingir todo o ordenamento juridico e ndo apenas a disciplina de Direito
Civil. [...] Nédo existe liberdade economica sem seguranga juridica. A seguranca
juridica, por sua vez, ao lado de outros fatores, exige a estabilidade e a previsibilidade
na defini¢ao do direito aplicavel. Estes vetores exigem a adogdo de uma técnica
legislativa que seja correspondente a esses prop(')sitos.zg5

Nesse contexto, cumpre ressaltar que nos contratos empresariais quanto maior o grau de
seguranga e previsibilidade das decisdes judiciais, mais ajustados serdo os fluxos das relagdes
econdmicas. Conforme ressaltou Paula A. Forgioni?*® para Weber o funcionamento, a
seguranga e a previsibilidade sdo a causa determinante da origem do Direito Comercial e um

dos principais vetores de funcionamento dos negdcios empresariais.

22 CATAO, 2019. p.388.

23 ARRUDA, Daniel Sivieri; FRANCO, Paulo; MOREIRA, Rodrigo. Enfim, a liberdade econdémica: quem tem
medo da MP 881/19? apud CATAO, 2019. p.388.

294 FORGIONI, Paula A. A interpretagdo dos negocios juridicos II — alteragdo do art. 113 do Cédigo Civil: art. 7°.
In: Comentarios a Lei de Liberdade Economica: Lei n° 13.874/2019. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019.
p.365.

295 RODRIGUES JR, Otavio Luiz, A Lei de Liberdade Econdmica e as transformagdes no Codigo Civil brasileiro.
In: GOERGEN, Jer6nimo, (Org.). Coletinea de artigos juridicos. Lei de Liberdade Econdmica: o Brasil livre
para crescer. Brasil, 2019. p.122.

2% FORGIONI, 2020, p. 121.
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3.2 PARAMETROS OBJETIVOS PARA A INTERPRETACAO DAS CLAUSULAS
NEGOCIAIS E SEUS PRESSUPOSTOS DE REVISAO OU DE RESOLUCAO

Disciplina o texto do inciso I, do art. 421-A, do CC, que a revisdo ou a resolugdo do
contrato deve ocorrer de maneira excepcional, obedecendo ao pressuposto de uma intervengao
minima, bem como oportunizando que os contratantes firmem os parametros objetivos de
interpretagdo das clausulas contratuais.?®’ Assim, poderdo as partes em fase anterior a assinatura
do contrato, ou seja, no processo de negociacao estabelecer os pontos que julgarem importantes,
bem como deixar de analisar questdes que entendam ndo ser relevantes.

Para Paula A. Forgioni?*® o processo de negociagdo envolve excessivo otimismo e é
chamado de fase pré-contratual por ser o periodo onde ha a aproximacdo das partes e de
barganha de suas posigdes. A mesma refere que a clausula contratual ¢ “uma disposicao
homogénea, por meio do qual as partes regulam determinado aspecto da sua relagdo”, bem
como faz parte dos desdobramentos da liberdade de contratar, uma vez que permite as partes
moldarem o instrumento como bem lhes aprouver, desde que respeitem, logicamente, os limites
da legalidade.

Logo, ajustar os termos do contrato possibilita aos agentes econdmicos reduzir o 6nus
imposto pelo risco a atividade econdmica contribuindo para que se chegue a uma situagdo mais
eficiente, ou seja, “o contrato pode ditar as perdas e os ganhos das partes, em cada estado de
natureza, de modo eficiente”.?%’

Desse modo, considerando-se o disposto no inciso I, do art. 421-A, nos contratos
empresariais deve prevalecer a autodeterminacdo e a autorresponsabilidade do contratante
exigindo-se do empresario um esfor¢o adicional, pois como profissional que ¢, tem ou deveria
ter tido informagdo suficiente sobre o teor do contrato evitando seus efeitos e furtando-se a
contratacdo. E, caso ndo o faga, justifica-se que consequéncias lhes sejam imputadas por forga
da autorresponsabilidade, na medida em que ndo se mostrou contrério a inclusdo de clausulas

desaforareis pela parte contraria.>®

297 Importante referir o ensinamento de Fernando Aratjo sobre a Teoria Normativa do Contrato: para o autor essa
teoria visa fixar os termos onde se aceita que o Poder Publico regule os contratos no seu inacabamento,
acabamento esse que podem torna-se em veiculos de frustragdo dos planos combinados das partes. Assim,
poderdo as mesmas “fixar os termos em que o Estado pode, sem perdas graves de eficiéncia, ajudar a minimizar
as probabilidades dessa frustracio”. (ARAUJO, 2007. p.105).

298 FORGIONI, 2020. pp. 76-77.
299 PINHEIRO; SADDI, 2005. p.124.

300 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O problema do contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, pp. 288-293 apud
GARCIA, 2014. p.412.
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Nos contratos empresariais, salvo prova especifica que justifique o afastamento dessa
presuncao, ou seja, comprovando-se que uma das partes tem grande vantagem sobre a outra
como, por exemplo, vantagem econdmica, assimetria de informagao, risco moral, dentre outros
e, respeitados os regimes juridicos de leis especiais ¢ permitido as mesmas: a) estabelecer
parametros objetivos para interpretacao e os pressupostos de revisao ou resolu¢ao dos contratos;
b) a livre alocagdo de riscos econdmicos que, em casos onde houver a necessidade de
intervengao judicidria, deve ser respeitada pelos julgadores; e, ¢) a excepcionalidade de revisdes
contratuais por meio do Poder Judiciario.>"!

No entanto, Flavio Tartuce®*? justifica que os conteudos dos contratos empresariais ja
estavam reservados nos arts. 480-A e 480-B, do CC, porém totalmente fora de contexto,
considerando que o art. 480, do CC, aborda a revisao dos contratos unilaterais. O autor acredita que
aos negocios empresarias aplica-se a teoria geral dos contratos prevista entre os artigos 421 e 480,
do CC, referindo, inclusive, que esta sendo debatido no Senado Federal se ha, de fato, a necessidade
de elaboragdo de um novo Coédigo Comercial que vise tratar especificamente desse tema.

Para Rodrigo Xavier Leonardo, Otavio Luiz Rodrigues Jr., Augusto Cézar Lukascheck
Prado®®® o inciso I, do art. 421-A, representa um problema quanto a auséncia de acordo
semantico sobre a defini¢do e o alcance da expressdo “pardmetros objetivos™.3%* Ja para Vera
Jacob de Fradera®®® os termos empregados ao inciso I, sio usualmente utilizados nos contratos
da Common Law, cujo norte diz respeito ao reconhecimento frequente das palavras serem
ambiguas oportunizando, por sua vez, discussdes sobre o sentido e o limite das cldusulas

contratuais.

301 CRUZ, Carlos Henrique. Lei de Liberdade Econdmica: os pontos mais relevantes. Disponivel em:
https://chcadvocacia.adv.br/blog/lei-da-liberdade-economica/. Acesso em: 18 nov. 2021.

302 TARTUCE, 2021 [recurso eletronico].
303 RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO, 2019. p.321.

304 Ressalta-se que o objetivo principal do trabalho nfo é examinar as regras do art. 113, do CC, mas a questdo da
paridade e da assimetria e seus efeitos nos contratos empresariais. Contudo, apenas a titulo de informagio do
que sdo regras juridicas interpretativas, entende Pontes de Miranda: “E a manifestagio de vontade, declarativa
ou adeclarativa, que precisa ser entendida em operagdo mediata (= € ela obscura) e para a qual a regra juridica
da a solugdo dessa operacdo” (PONTES DE MIRANDA; CAVALCANTI, Francisco. Tratado de Direito
Privado: negdcios juridicos. Atual. Por Marcos Bernardes de Mello ¢ Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. t.3, p.62).

305 Nos contratos da Common Law tornou-se de praxe redigir contratos com regras além das formadoras do

contrato, ou seja, as partes redigem algumas regras que serdo utilizadas para a interpretagdo de seu contrato.
Percebe-se que as partes da relagdo juridica no Continente Americano preocupam-se com o todo do contrato,
para assim ndo dar margem a qualquer percalgo evitando ao extremo recorrer a via judicial. No entanto, o
mesmo nao pode ser dito dos contratos brasileiros na medida em que os negociadores e advogados ndo
compactuam dessa ideia. (FRADERA. 2019. pp.305-306).
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E nesse sentido e trilhando linha argumentativa similar que Silvio Venosa e Luiza
Ruas’® asseguram que oportunizar as partes estabelecer as regras de interpretagdo sobre as
clausulas contratuais demonstra a fragilidade brasileira dos contratos “em que esses preceitos
minimos, como as formas de resolugdo, estdo ausentes de previsdo nos instrumentos for¢gando
contratantes a recorrer ao Poder Judiciario” para solucionar qualquer conflito minimo.

Para Paula A. Forgioni*?’

, 0 inciso I, ndo pode ser lido separadamente do caput do artigo
421-A, e deve ser aplicado apenas aos contratos paritarios, extraindo-se de seu contetido que as
disposi¢des legais ndo sdo regras indispensaveis. De todo modo, acredita que amparadas por
meio desse novo dispositivo, terdo as partes mais seguranga e previsibilidade, pois poderao
incluir nos termos do instrumento que a interven¢do do Poder Judiciario sera rejeitada em
contratos onde houver: a) penalidades contratuais, sendo afastada a capacidade atribuida ao
julgador de reduzir da mesma maneira o valor assentado em clausula penal (art. 413, do CC) e;
b) nos casos de revisdo contratual por onerosidade excessiva em decorréncia de fatos
imprevistos e imprevisiveis, inclusive naqueles contratos em que seja anulado equilibrio inicial
(art. 478 e ss, do CC) .

Em suma, a partir do exposto destaca-se que: o inciso I do art. 421-A do CC, possibilita
as partes estabelecer no contrato clausula que verse sobre a impossibilidade de aplicagcdo da
teoria da imprevisdo ou, ainda, fixar a mesma referindo que a invalidagdo ou a revisdo de um
contrato s6 ocorrera se ndo houver prejuizo financeiro a parte que seria prejudicada com o
desfazimento total ou parcial do contrato.3%®

Sobre a questdo ventilada acima asseguram Flavio Tartuce e Carlos de Oliveira®”® que
as clausulas pactuadas pelas partes podem ser consideradas nulas, com fundamento no artigo
187, do CC. Referem, no entanto, que tal excepcionalidade dificilmente sucede em contratos
paritarios, uma vez que € raro ocorrer o abuso de direito em pactos onde as partes possuem o

mesmo poder de barganha. Por fim, entendem que a excepcionalidade sobre a revisdo contratual

ocorre em contratos ndo paritarios, advertindo, contudo:

306 VENOSA; RUAS, 2021 [recurso eletronico].
307 FORGIONIL. 2020. p.276.

308 TARTUCE, Flavio; OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Lei de Liberdade Econémica: diretrizes
interpretativas da nova lei e a analise detalhada das mudangas no Direito Civil e nos registros publicos — parte
2. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2019/09/25/mudancas-no-direito-civil-lle/. Acesso em: 22 nov.
2020.

39 Tbid.
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[...] nos contratos paritarios, ¢ possivel haver revisao contratual se alguma de suas
clausulas violar norma de ordem publica (art. 166, VI, CC) ou se houver outro motivo
legal, como a aplicagdo da teoria da imprevisdo (arts. 317 ¢ 478 do CC). Portanto, a
revisdo contratual ¢ admitida tanto para contratos paritarios como para contratos nao
paritarios. O Unico requisito para a revisdo contratual € a presenga de autorizacao legal
pra tanto. De fato, a revis@o contratual pode acontecer por meio de invalida¢des de
clausulas contratuais com fundamento na vedagao ao abuso de direito (art. 187 do CC)
ou em outra norma, assim como pode se dar por declara¢des de ineficacia, como a
decorrente da aplicagdo da teoria da imprevisio prevista nos arts. 317 ¢ 478 do CC.*'°

Conclui-se pelo exposto, que até nos contratos paritarios ¢ possivel haver revisio
contratual, se por algum motivo alguma cldusula violar norma de ordem publica, conforme
previsao do art. 166, inciso VI, CC, ou, se houver outro motivo legal, como, por exemplo, a
aplicagdo da teoria da imprevisdo, conforme artigos 317 € 478, do CC.3!! No entanto, as partes
podem fixar critérios para a revisao ou resolucao.

Uma coisa ¢ certa: de qualquer forma, acredita-se que a luz do que dispde o inciso I, do
artigo 421-A, terdo as partes embasamento tedrico para argumentar em favor da conservagao

do teor original do contrato.

3.3 ALOCACAO DE RISCOS COMO DECORRENCIA DA AUTONOMIA DAS PARTES

Como brilhantemente referiu Tiago Faganello®!?

, ndo ha duvidas de que um tema muito
temido para aqueles que atuam na pratica contratual seja a interven¢@o de um terceiro, ou seja,
do Poder Judiciario, na matriz contratual desalocando as obrigacdes, os riscos e as incertezas
que haviam sido pré-estabelecidas e alocadas pelos contratantes. Embora o tema dos efeitos de
segunda ordem (externalidades?!’ negativas) nas relagdes careca de maiores estudos empiricos
¢ lugar comum a constatag¢do por aqueles que estejam envolvidos na pratica contratual, sobre
os efeitos originados em uma estrutura contratual em face de uma interven¢do na relagao
contratual.

Assim, o inciso II, do artigo 421-A, do CC, estabeleceu que o julgador deve respeitar e

observar a alocagdo de riscos definida pelas partes no momento da confec¢ao do contrato. Tal

310 TARTUCE; OLIVEIRA, 2020 [recurso eletronico].
31T Tbid.
312 FAGANELLO, 2021 [recurso eletronico].

313 As externalidades sdo consequéncias ndo almejadas decorrentes da atuagdo de um determinado individuo. Estas
consequéncias afetam a situagdo de terceiros, impondo custos (externalidades negativas) ou beneficios
(externalidades positivas). Cooter ¢ Ullen destacam que: “[...] os beneficios de uma troca poderdo se refletir
em outras partes que ndo aquelas explicitamente envolvidas nela. Além disso, os custos da troca poderdo se
refletir em outras partes” (COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito ¢ Economia. Tradugdo Luis Marcos
Sander e Francisco Araujo da Costa. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p.61).
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previsdo é muito semelhante ao que dispde o Enunciado n. 439314

, aprovado na V Jornada de
Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢a Federal.

Sobre o assunto, Paula A. Forgioni®!'® explica que o contrato ¢, por sua propria natureza,
“um instrumento de alocagdo, entre as partes, dos riscos da atividade economica”. Além disso,

para Francisco de Godoy Bueno?!®

o contrato ¢ determinante para criagdo, circulacdo de
riquezas e desenvolvimento econdmico onde, tais qualidades, lhes confere a funcdo de trajar a
vestimenta juridica nos negocios economicos.

Nesse passo, para Silvio Venosa e Luiza Ruas®!” a positivagdo sobre a alocagdo de riscos
¢ frequentemente inserida nos contratos, pois € a partir de tal presungdo que diversos negdcios
sdo efetivados. Ademais, ¢ permitido as partes estabelecer parametros, de forma equitativa e
ponderada, a inser¢ao de valores e condi¢des empresariais especificas.

Para Eros Roberto Grau e Paula A. Forgioni 3!8

sdo as proprias partes do negocio
empresarial as responsaveis pela “criagcdo das formulas adequadas a solucdo de seus problemas
concretos”. E, para Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa®!® a vontade das partes, orientadas a
facilitacdo e otimizagdo das transa¢des mercantis, “caracteriza-se como uma expressiva fonte
de direito contratual, notando-se neste campo uma impressionante e rica capacidade criadora
dos comerciantes”.

Nessa senda, conforme bem pontuou Féabio Ulhoa Coelho®?°

a assuncdo de riscos
decorre de lei ou contrato, na medida em que o empresario assume riscos ja ao iniciar a atividade
empresarial, porquanto ndo existe atividade empresarial destinada ao sucesso por mais que o
empresario seja um agente ativo, probo, prudente e competente, ou seja, a atividade a qual ele

se dispds pode ndo ter o propdsito esperado.

3140 enunciado n° 439 do Conselho da Justica Nacional dispde: “A revisdo do contrato por onerosidade excessiva
fundada no Cdédigo Civil deve levar em conta a natureza do objeto do contrato. Nas relagdes empresariais,
observar-se-a a sofisticacdo dos contratantes e a alocacdo de riscos por eles assumidas com o contrato”.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/344. Acesso em: 20 nov. 2021.

315 FORGIONTI, 2020. p.150.

316 BUENO, Francisco de Godoy. Regime juridico dos contratos atipicos no direito brasileiro. Revista de Direito
Civil Contemporéaneo, v. 6, ano 3, jan. - mar. 2016. p.56.

31T VENOSA; RUAS, 2021 [recurso eletronico].

318 GRAU, Eros Roberto; FORGIONI, Paula A. O Estado, a empresa e o contrato. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p.283.

319 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Contratos mercantis e a teoria geral dos contratos: o codigo civil
de 2002 e a crise do contrato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p.36.

320 COELHO, Fabio Ulhoa. A alocagdo de riscos € a seguranga juridica na prote¢do do investimento privado. In:
LUPION, Ricardo; ARAUJO, Fernando (Orgs.). 15 anos do Cédigo Civil: direito de empresa, contratos e
sociedades [recurso eletronico]. Porto Alegre: Editora Fi, 2018.p. 324. Disponivel em:
http://www.editorafi.org. Acesso em: 30 nov. 2020.
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Para Armando Castelar Pinheiro e Jairo Saddi’?!

0 risco representa um perigo ou uma
possibilidade de perigo ou aquilo que ¢ incerto, impreciso e que traz davidas. Ja no sentido
juridico ¢ a possibilidade de perda ou de ganho, bem como a probabilidade de se inculcar
responsabilidade pelo dano causado a outrem. O risco possibilita que a perda seja concomitante
ao ganho, pois que podera acarretar, a0 mesmo tempo, a chance de prejuizo e a possibilidade
de lucro.

Desse modo, para Ricardo Lupion Garcia’?? a atividade empresarial retine elementos
como o exercicio de atividade econdmica, a organizag¢ao dos fatores da produgdo, bem como o
comportamento profissional voltado a obtencao de lucros, mediante a assungdo dos riscos a ela
inerentes. Logo, a assun¢ao de riscos assumida pelos empresarios no exercicio de sua atividade
— tratando aqui de questdes tipicamente de natureza econdmica — ndo pode ser enfraquecida
pela intervencdo do Poder Judicidrio, sob pena de interferir na esséncia da atividade

empresarial.

Sobre atividade empresarial Alberto Asquini** preleciona que:

[...] uma atividade empresarial (organizac¢do do trabalho alheio e do capital proprio e
alheio) que implica de parte do empresario a prestagdo de um trabalho autonomo de
carater organizador e a assungdo do risco técnico e econdmico correlato. Nao &,
portanto, empresario, quem exerce uma atividade econdmica a custa de terceiros e
com o risco de terceiros. Nao ¢, tampouco, empresario, quem presta um trabalho
auténomo de carater exclusivamente pessoal, seja de carater material, seja de carater
intelectual. Nao ¢ ainda empresario quem exerce uma simples profissao (o guia, o
mediador, o carregador, etc.) nem de regra, quem exerce uma profissao intelectual (o
advogado, o médico, o engenheiro, etc.) a menos que o exercicio da profissdo
intelectual, dé lugar a uma atividade organizada sob a forma de empresa (art. 2.238),
como no caso do exercicio da farmacia, de um sanatério, de uma institui¢cao de ensino,
etc. [...].

Seguindo essa linha de entendimento, pode-se afirmar que toda contratagdo envolve riscos
que vao desde o inadimplemento da obrigagdo pré-estabelecida até a superveniéncia de
acontecimentos imprevisiveis, modificando as circunstincias inicialmente negociadas.’**

Sustenta-se, ainda que “por razdes previsiveis ou imprevisiveis, restem frustradas as

321 PINHEIRO; SADDI. 2005. pp.124-125.
322 GARCIA, 2011. pp.139-141.

323 ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Revista de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro.
Tradugdo de Fabio Konder Comparato. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 35, n. 104, p. 109-126, out/dez.
1996.

324 RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO, 2019. p.323.
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expectativas que orientam a conclusdo do negdcio. O risco ¢ inevitavel porque contratar ¢
prever, de forma que o contrato ¢ um empreendimento sobre o futuro”, 32°
Numa simbiose risco e resultado (lucro) convivem na dinamica da realidade da atividade
empresarial, pois 0o empresario sujeita-se a varios fatores externos, tais como: concorréncia,
economia, mudancas tecnoldgicas, politica, dentre outros, estando as empresas sujeitas a riscos
e incertezas que acompanham o desenvolvimento de suas atividades tornando-se necessaria a
adocdo de técnicas que fornecam informagdes, com a menor subjetividade possivel, da
ocorréncia de referidos fatores externos sobre os resultados.2°
Com base no exposto e independentemente da posi¢do compartilhada sobre a alocacao
de riscos, para Ricardo Lupion Garcia**’ cada tipo de contrato possui um plano singular, pois
engloba uma caracteristica diferente de reparticdo dos riscos entre os agentes da relacao
empresarial. O autor reserva aten¢do, nesse momento, aos contratos celebrados em situagdes de
anormalidades onde as empresas estdo sujeitas a margem de risco maior e, por conseguinte, 0s
limites também devem sdo maiores, bem como proporcionais aos lucros pretendidos, na medida
em que quanto mais lucro a empresa buscar, maiores serdo os riscos assumidos em vista de
interesse proprio e conveniéncia empresarial onde:
A empresa contratante ndo pode esquivar-se ao contrato concluido, porque o
negoécio se tornou simplesmente desvantajoso. Todo contrato estd sujeito a

acontecimentos desfavoraveis que as partes assumiram o risco de correr quando da
sua celebragdo, uma vez que ndo ha atividade empresarial sem riscos.>?®

t32%: “firms that attempt to maximize profits can

Isto porque, Alan Schwartz e Robert Scot
be expected to do as well as their circumstances permit. This is because the pressure to survive

promotes competence”. Ou seja, para Paula A. Forgioni**° o sistema juridico considera que o

325 RIPERT, Georges. A regra moral nas negociacdes civis. Tradugdo de Osoério de Oliveira. Sdo Paulo: Saraiva,
1937. p.156.

326 YONEMOTO, Hiroshi Wilson; MANCINI, Renata Foltran. Risco e retorno financeiro nas decisdes
empresariais. Disponivel em: http:// intertemas.unitoledo.br/revista/ index.php/ETIC/article/viewFile/ 2232/
2393. Acesso em: 22 dez. 2021.

327 GARCIA, Ricardo Lupion. A revisio judicial dos contratos empresariais em tempos de disrupgdo: aprender,
desaprender e reaprender para encarar o futuro dos negdcios. In: ; ARAUJO, Fernando (Orgs.). 15 anos
do Cédigo Civil: direito de empresa, contratos e sociedades. Porto Alegre: Editora Fi, 2018. p.173.

328 GARCIA, 2018. p.173.

329 Em tradugdo livre: “Pode-se esperar que as empresas que tentam maximizar os lucros se saiam tdo bem quanto
as circunstincias permitem. Isso ocorre porque a pressdo para sobreviver promove a competéncia”
(SCHWART, Alan; SCOTT, Robert E. Contract theory and the limits of contract contract law. (2003). Faculty
Scholarship Series. 308. Disponivel em: https://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/308/. Acesso em: 22
nov. 2021).

330 FORGIONI, 2020. pp.122-127.
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agente econdmico ¢ o melhor para decidir sobre as suas razdes, pois parte-se da premissa
comportamental de que referidos agentes sdo ativos e probos, ndo os obrigando a fazer ou deixar
de fazer algo sendo em virtude da Lei, conforme preconiza a Constituicdo Federal, artigo 5°, inc.
II. A referida diretriz assume alguns riscos, dentre eles, a proibi¢ao do juiz negociar pela parte.

E, justamente pelo contrato ser um instrumento de alocac¢do de riscos onde as partes
assumem os possiveis prejuizos da atividade econdmica que no processo interpretativo dos
contratos paritarios, exige-se que o juiz nao interfira na alocacao, respeitando, assim, a forca de
vontade das partes que em pleno gozo de suas liberdades econdmicas ajustaram os termos do
contrato. Isso quer dizer, por exemplo, que os contratantes poderiam pactuar que, em caso de
duvida interpretativa, prevalecerd aquela mais lucrativa economicamente para uma das partes
ou, ainda, poderiam decidir que, havendo duvidas interpretativas, decidirdo com base na sorte
sobre a interpretacdo que devera prevalecer. *3! No entanto, a alocagdo de riscos anteriormente
entabulada pelas partes s6 prevalecerd se de fato os riscos ndo implicarem em violagdes das
regras cogentes de nosso ordenamento juridico.

Em suma, conforme ensina Flavio Tartuce**:

E preciso levar em conta, por exemplo, os investimentos realizados pelas
partes e a oportunidade de reavé-los, sem prejuizo da obteng@o dos lucros esperados,
de acordo com a racionalidade econdmica e as regras de trafego de cada negécio em
si. Repete-se, assim, o sentido ja previsto no art. 113, § 1°, inc. V, do Codigo Civil,
que, como visto, menciona a racionalidade econdmica das partes. Mais uma vez, se
essa alocagdo de riscos gerar enriquecimento sem causa de uma parte frente a outra,
se acarretar onerosidade excessiva, se afrontar a fungdo social do contrato, a boa-fé
objetiva ou outro preceito de ordem publica, podera ser desconsiderada, tido como
nula ou eficaz.

Em face do carater de incertezas sobre o futuro, entende Paula A. Forgioni*** que adotar
medidas e comportamentos para reduzir ou mitigar os riscos operaria como um sistema eficiente
de disciplina dos contratos.

Por outro lado, para Vera Jocob de Fradera®*4, as partes evitam, por diversos motivos,
socorrer-se aos Tribunais, nascendo dai a necessidade de estabelecerem-se termos claros ao

texto contratual. A autora também entende que o inciso II, do artigo 421-A, versa, mais uma

vez, de norma dispensavel, sobretudo, porque a diretriz normativa tem viés de natureza liberal,

31 FORGIONI, 2020. p.277.

32 TARTUCE; OLIVEIRA, 2020 [recurso eletrdnico].
333 FORGIONI, op. cit. p.151.

34 FRADERA, 2019. p.306.
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onde taxativamente dispde sobre a intervengdo minima do Estado entre as relagdes de agentes
privados, ressaltando que:

Com efeito, o contrato, considerado instrumento de liberdade das partes e
suporte necessario da iniciativa econdmica, consiste num ato de previsdo, producente
de efeitos juridicos desejados e aceitos. Nesse contexto, a antecipacdo do futuro
desempenha um papel preponderante num meio ambiente no qual a duragdo dos
contratos se alonga e, por isso, eventualmente, a distancia de poderio econdmico entre

as partes se aprofunda, pois a possibilidade de um contrato, inicialmente aceito,
. . . . .. 5
terminar por trair a vontade de seus integrantes, torna-se ainda mais intensa.*?

Para Didier Ferré*3® o contrato ¢ uma ferramenta de previsdo manifestando assim um
ato de prudéncia pelos agentes da relacdo, na medida em que o mesmo se conjuga no futuro e,

por isto, revela-se uma audacia. Contudo, para Vera Jacob de Fradera®*” a definigdo de Ferré:

Nao visa a prevengao do risco, a qual impde uma nova aposta no futuro, mas
a sua imputagdo, cujo objetivo ¢ o de manter a comutatividade pretendida na
conclusdo do contrato, apesar dos azares, sobretudo os de cunho econdmico, que nao
podemos, ou ndo queremos, prevenir.

Apesar de Vera Jacob de Fradera entender que o inciso II, do art. 421-A, ¢ dispensavel,

Paula A. Forgioni**® o di itivo t i rtant i laca ial
para Paula A. Forgioni**® o dispositivo tem peso importante, pois na relacdo empresarial as
partes valem-se do contrato para prever a forma de divisdo dos riscos supervenientes. Isto
porque, a exemplo do artigo 492, caput, do Codigo Civil, o legislador tratou de antever quem
arcard com o peso econdomico em caso de fato prejudicial superveniente.

No entanto, ¢ preciso ressaltar que a nogao de “alocacao de riscos”, possui fundamento
distinto quanto a metodologia aplicada ao Direito Privado, na medida em que tal conceito
diverge da teoria dos riscos da obrigacdo de dar, que reflete no artigo 492, do Codigo Civil,
conforme advertem os autores Rodrigo Xavier Leonardo, Otavio Luiz Rodrigues Jr., Augusto
Cézar Lukascheck Prado®*

Assume relevancia destacar que risco imponderavel ou extraordinario®#® diz respeito aos

riscos que superam fatos que razoavelmente poderiam ser previstos pelos agentes

335 FRADERA, 2019. p.306.

336V, prefacio ao livro de Anne-Cécile MARTIN, onde fora publicada sua tese sobre L imputation des riques entre
contractants, LGDJ, Paris, 2009 apud FRADERA, 2019. p.306.

337 FRADERA, op. cit. p.306.
338 FORGIONI, 2020. p.151.
339 RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO, 2019. p.323.

340 O artigo 478 e seguintes do Codigo Civil disciplina que diante de acontecimento imprevisto ou imprevisivel
que por sua vez gere onerosidade excessiva para uma das partes da relagdo deve haver a liberagdo do vinculo
contratual, em casos onde ndo ha consenso a respeito da modificag@o sobre os termos contratuais.
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1

econdmicos.**! Ademais, asseguram os autores referidos anteriormente que o0s riscos

imponderaveis ou extraordindrios “atraem a incidéncia das disposigdes legais que regulam a
altera¢do das circunstincias, como a teoria da imprevisdo”.>4?

Desse modo, acredita-se que todos os dispositivos aqui elencados t€ém um objetivo em
comum: permitir que as partes do negocio empresarial suportem o risco que pode ser previsivel

ou imprevisivel. Assim, poder-se-ia sustentar que as partes, juntas, buscam alocar os riscos para

reequilibrar o sinalagma econdmico-financeiro.
3.4 REVISAO CONTRATUAL COMO MEDIDA EXCEPCIONAL E LIMITADA

Por fim, quanto ao inciso III, do artigo 421-A, do CC, acredita-se que o mesmo
robustece a aversao ao intervencionismo judicidrio, que ja se encontra previsto em seu paragrafo
unico do artigo 421, do CC, pois assegura que a revisdo contratual ocorrera de maneira
excepcional e limitada aqueles contratos tidos como simétricos e paritarios. Tal dispositivo esta,
inclusive, relacionado com o inciso III, do artigo 2°, da LLE, que dispde sobre os principios
norteadores da lei e prevé “a intervengdo subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio
de atividades econdmicas”.3*

Em que pese o objeto desse capitulo detenha-se em analisar o artigo 421-A, do CC,
imprescindivel relacionar ao tema o paragrafo unico, do artigo 421, do CC, que foi inserido
pela LLE e decreta que a intervencao judicial nos negocios empresariais se dara apenas quando
relevantes razdes assim o exigirem robustecendo, assim, a obrigatoriedade do contrato. Desse
modo, compreende Mauricio Bunazar*** que a sua elucida¢do possui especial relevancia, na
medida em que “tem o mérito de aumentar consideravelmente o 6nus argumentativo de quem
pretenda a intervencao heterdnoma na relagdo juridica contratual”.

No entanto, entendem Flavio Tartuce e Carlos Eduardo de Oliveira** haver redundancia

do inciso III, do art. 421-A, com o pardgrafo Unico, do art. 421, CC, pois o legislador nao

31 FORGIONTI, 2020. p.152.
342 RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO, 2019. p.323.

34 BRASIL. Planalto. Lei n® 13.874/2019. Artigo 2°, inciso III: Art. 2°, sdo principios que norteiam o
disposto nesta Lei: [...] III - a intervengdo subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de
atividades econdmicas [...]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br> ato2019-2022 » lei.
Acesso em: 12 dez. 2021.

344 BUNAZAR, Mauricio. A Declaragio de Direitos da Liberdade Econdmica e seus impactos no regime juridico
do contrato de direito comum. In: GOERGEN, Jer6nimo, (Org.). Coletinea de artigos juridicos. Lei de
Liberdade Econdmica: o Brasil livre para crescer. Brasil, 2019. p.151.

345 TARTUCE; OLIVEIRA, 2020 [recurso eletronico].
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incorporou ao dispositivo nenhuma medida inovadora, reiterando apenas a natureza
excepcional e limitada da revisao contratual. Compactuando de mesmo entendimento afirmou
Vera Jacob de Fradera**® que o inciso III, consiste em repeti¢do do paragrafo unico do artigo
421, do CC.

J& para Rodrigo Xavier Leonardo, Otavio Luiz Rodrigues Jr., e Augusto Cézar
Lukascheck Prado®*’ consideraram que a norma prevé dupla restrigdo quanto a revisdo
contratual, especialmente, em relagdo: a) a sua abrangéncia considerando-a como excepcional
e; b) quanto a sua amplitude onde a revisdo devera ser limitada, ou seja, que deve-se buscar ao
maximo a conservagao do contetido contratual originalmente acordado pelas partes. Relembram
os autores que as possibilidades de revisdo contratual ja estdo previstas no respectivo
ordenamento € que sem realizar as alteragdes nos artigos 317, 478 e 480, do CC**¥, nada
modificaria por concreto na jurisprudéncia. Reiteram que hd muito tempo a doutrina e a
jurisprudéncia “tém atuado no sentido de definir os contornos da revisdo, notadamente no que
diz respeito aos diversos modelos de aplicagdo”.

Para Silvio Venosa e Luiza Ruas®**® o teor do preceito do inciso III, versa muito mais
sobre norma de programa de cunho politico do que de cunho juridico, bem como asseguram
que referido inciso observa como excepcional a intervengdo estatal, “incluindo-se uma
limitacdo dessa intervencao, limitada apenas a clausula que necessita da interpretagdo de um
terceiro para melhor solucionar o conflito instaurado entre os contratantes”.

Ao explicitar o sentido do inciso III, do artigo 421-A, adverte Paula A. Forgioni*>° que
a inten¢do das partes, quando da celebracdo do contrato, ¢ a de que o instrumento seja cumprido
integralmente, vinculam-se aos seus termos onde esses s6 poderdo ser modificados com a
concordancia de todos os envolvidos, conforme dispde o principio do pacta sunt servanda.

Entretanto, oportuno ressalvar que a aplicag¢ao do principio do pacta sunt servanda nao

significa sempre o cumprimento do contrato de modo irrestrito. Para Luis Renato Ferreira da

346 FRADERA, 2019. p.307.
347 RODRIGUES JR.; LEONARDO; PRADO, 2019. p.324.

348 Ressalta-se que o presente trabalho ndo tem por objetivo analisar a Teoria da Imprevisdo, nem caso fortuito e
for¢a maior, mas sim apenas elencar em quais situagdes pode ocorrer a revisao ¢ a resolugdo contratual.

349 VENOSA; RUAS, 2021 [recurso eletronico].
350 FORGIONI, 2020. p.277.
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Silva®®! existem exceg¢des ao pacta sunt servanda como, por exemplo, nos casos de onerosidade

excessiva:

A ideia de pacta sunt servanda ndo pode ser a de cumprir o contrato a ferro
e fogo, apesar da perda do sinalagma, porque isso ¢ exigir o cumprimento da letra do
contrato e o verdadeiro exercicio da liberdade contratual é o que respeita a intengao
comum traduzida objetiva na reciprocidade fixada pelas partes. Manter essa
reciprocidade, ainda que pela alteragdo da letra contratual, mas atendendo a intengao
comum, ¢ cumprir o pacto de forma substancial, densificando a ideia de pacta sunt
servanda.

2

Diante de tais consideragdes Paula A. Forgioni*>* ressalva que ha duas questdes a

sopesar: a) o principio da obrigatoriedade dos contratos, pacta sunt servanda, €; b) a ocorréncia
de fato imprevisto e imprevisivel e a ineficiéncia de manter-se um agente econdmico ligado a
um contrato desequilibrado.

Sobre o prisma da revisdo contratual em virtude de fato imprevisivel pode-se trazer,
como exemplo, os contratos firmados antes ou durante a covid-19°33, e que em face da pandemia

ndo puderam ser cumpridos ou foram cumpridos de maneira distinta daquela pactuada

inicialmente. Adverte, no entanto, Ricardo Lupion Garcia®*:

O sonho da liberdade contratual, da autonomia das partes para estabelecer
pardmetros objetivos para a interpretacdo das clausulas negociais e de seus
pressupostos de revisdo ou de resolugdo, da possibilidade da alocagdo de riscos
definida nos contratos, da revisdao contratual de maneira excepcional e limitada e do
empoderamento do empresariado para expandir sua prote¢do face a intervencao
estatal, cede espaco e oportunidade frente aos efeitos da grave e inimaginavel crise
como decorréncia da paralisagdo de todas as atividades econOmicas, que afetou (e
afetard) profundamente as relagdes contratuais empresariais. Os efeitos da pandemia
COVID-19 rapidamente remetem a categorias classicas do direito voltadas a
flexibilizar a for¢a vinculante dos contratos diante de bruscas alteragdoes das
circunstancias, motivadas for fatores imprevisiveis e, a0 menos no curto prazo,
insuperaveis.

Em suma, as partes ao firmarem contratos que se prolongam no tempo nao possuem

capacidade de prever todos os acontecimentos e hipoteses futuras que podem afetar ao longo

351 SILVA, Luis Renato Ferreira. Resolugdo por onerosidade excessiva: pressupostos e disponibilidade, In:
Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais. v. 19, abr./jun., 2019. p.14.

332 FORGIONTI, 2020. p.279.

353 A pandemia (Covid-19), doenga causada pelo novo coronavirus (Sars-Cov-2) foi declarada no dia 30 de janeiro
de 2020, pela Organiza¢do Mundial de Satide (OMS), como uma Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Mundial, sendo, posteriormente, no dia 11 de margo, declarada como pandemia, considerando seu alto grau de
disseminag@o. Em decorréncia da elevada transmissibilidade do virus que ocorre por meio do contato humano
ou pelo contato com superficies infectadas, em pouco mais de dois meses a doenga ja se fazia presente em
diversos paises ao redor do mundo e apresentava resultados devastadores como, por exemplo, o caso da Italia.

354 GARCIA, Ricardo Lupion. O sonho da liberdade econdmica, o pesadelo da pandemia do covid-19 e a empresa
resiliente. Revista-Juridico Luso Brasileira, ano 6, n. 4, 2020. p.2493-2521. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/publicacao/revista-juridica-lusobrasileira-ano-6-2020-n-4/209. Acesso em: 7 dez. 2021.
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da vigéncia da relacdo juridica. O risco, portanto, ¢ inevitavel, permeando a atividade
empresarial e a vida contratual. Com efeito, regular (alocar) ex ante ou ex post o risco torna-se
um exercicio pratico entre as partes dentro da esfera negocial e da liberdade de contratar.

Desse modo, assegura Ana Frazdo®>® que o dever de cooperagdo, como ja visto em
subitem especifico nesse trabalho, faz parte do proprio objeto contratual, ou seja, todos os
esforcos devem ser cultivados para que haja a manutencdo do vinculo ainda que diante de
modifica¢des posteriores. A autora garante que embora ndo se observe incondicionalmente o
principio do pacta sunt servanda, existe a necessidade de se conter o oportunismo excessivo
para garantir-se a continuidade do pacto, ainda que por meio de sua revisdo ou adaptacao.

A respeito parece ndo haver duvidas de que a pandemia ocasionada pela covid-19 ¢ um

fato imprevisivel e distopico, seja em relagdo a sua existéncia, seja em relagdo as suas

356

consequéncias. No entanto, para Ana Frazao’>® a resolu¢cdo ou o descumprimento contratual

devem ser observados como recursos excepcionais que poderdo alterar substancialmente as

expectativas das partes em relagdo ao contrato firmado onde:

E fato que o ordenamento juridico brasileiro conta com uma gama de
solugdes para resolver as distintas consequéncias da pandemia sobre os contratos,
ainda que possa haver dividas e mesmo divergéncias em relagdo a varias das
alternativas mencionadas, que nem sempre estdo unidas por um fio condutor comum.
Entretanto, se ha um ponto sobre o qual existe consideravel convergéncia, sendo
unanimidade ¢ o fato de que todas essas solugdes precisam considerar as
peculiaridades do caso concreto. Isso afasta preliminarmente a ideia de que a
pandemia possa ser um fato que desequilibra todos os contratos na mesma extensao
e, exatamente por isso, justificaria de forma aprioristica o descumprimento, a
resolucdo ou a revisdo. Dai os cuidados que se deve ter com solu¢des amplas e
generalizantes. Mesmo a breve experiéncia que ja estamos tendo com a pandemia
mostra que os seus impactos realmente divergem conforme o tipo e as circunstancias
dos contratos, assim como variaveis externas — como os casos em relagdo aos quais
se cogita da aplicagdo da teoria do fato do principe. Em varios casos, a impossibilidade
de cumprimento da prestagdo ¢ apenas momentanea, o que igualmente ndo justificaria
solugdes extremas, como a resolugao.

Desta sorte, no que compete especificamente aos efeitos da pandemia sobre os contratos
empresariais deve-se sopesar a necessidade, a oportunidade e, até mesmo, o acerto do Projeto

de Lei n° 1.179/2020, especialmente em seu art. 6°°7, inciso II, posteriormente convertida na

355 FRAZAO, Ana. Impactos da Covid-19 sobre os contratos empresariais. Disponivel em:
https://www.aasp.org.br/em-pauta/impactos-da-covid-sobre-os-contratos-empresariais/. Acesso em: 15 jul.
2020.

3% Ibid.

357 O artigo 6°, inciso II, prevé que as solugdes dar-se-do de forma pontual e temporaria com marco inicial no dia
20 de margo de 2020, ou seja, “as consequéncias da pandemia do Covid-19 a execugao dos contratos, inclusive
a aplicagdo do artigo 393 do Caodigo Civil, ndo terdo efeitos retroativos”. (BRASIL. Senado Federal. Projeto
de Lei n° 1179/2020. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141306.
Acesso em: 15 jul. 2020).
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Lei n°® 14.010/2020, que ao tentar disciplinar os efeitos da pandemia sobre os contratos buscou
impedir a judicializagdo em massa. Assim, reitera-se que nos contratos empresariais a
intervengdo do legislador dar-se-a de forma pontual e provisoria e somente deve ocorrer em
casos onde o nosso ordenamento juridico efetivamente nao dispor de solugdes para o problema
em questdo.

Para Hugo Tubone Yamashita3>®

a LLE ndo apresenta as partes um eventual dever de
renegociar, em consequéncia de alteracdo do panorama fatico sobre o qual as mesmas se
basearam para delinear o contrato, embora o autor destaque que alguns juristas defendem com
veeméncia a obrigacdo (de meio) onde, em uma circunstancia de superveniéncia, as partes se
engajem em negociagdes projetadas a renegociacao.

Percebe-se que parte consideravel da doutrina tratou de tecer criticas a Lei da Liberdade
Econdmica, especificamente, no que tange a inclusdo do artigo 421-A, do CC, que trata do
panorama contratual no ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, compreende-se, que
alguns juristas acreditam que tais inovagdes nao representam mudangas efetivas e concretas ao
ordenamento juridico por serem demasiadamente abrangentes.

No entanto, para Paula A. Forgioni**® se o sistema permitir a revisdo dos contratos ou a
liberagdo do vinculo estabelecido pelos mesmos em face de quaisquer percalcos, ruird com a
forca obrigatoria dos contratos prejudicando, consequentemente, o fluxo de relagdes
econdmicas. E, como o artigo 421-A, inciso III, do CC, coloca como excepcional a revisdo dos
contratos as excecdes devem ser aplicadas restritivamente.

Diante do exposto, compreende-se que as modificagdes propostas pela LLE possuem
consequéncias relevantes como, por exemplo, a incidéncia dos principios da boa-fé, da fungao
social do contrato, bem como inovagao sobre a simetria e paridade dos contratos empresariais.

Igualmente, imperioso que as negociagdes empresariais sejam mantidas, sobretudo, com
relacdo aos riscos assumidos pelas partes, permitindo-se, assim, um ambiente de seguranga
juridica e de certeza sobre o cumprimento das condi¢des contratuais livremente estipuladas

entre as partes.

3% YAMASHITA, Hugo Tubone. A revisdo de contratos empresariais na Lei de Liberdade Econdmica.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-03/hugo-yamashita-revisao-contratos-lei-liberdade-
economica?imprimir=1. Acesso em: 27 nov. 2021.

3% FORGIONTI, 2020. p.279.
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3.5 HIPOTESES DE AFASTAMENTO DESSA PRESUNCAO

Necessario ressaltar um aspecto fundamental sobre os contratos empresariais, pois
conforme exposto no presente estudo, presumem-se simétricos e paritarios os contratos
empresariais a partir do advento da LLE. Contudo, referida presun¢ao pode ser afastada se
evidenciada que uma das partes aufere vantagem sobre a outra.

E nesse sentido que ocupa papel imprescindivel o principio da protegdo do contratante
economicamente mais fraco nas relagdes contratuais assimétricas cujos contornos devem ser
delimitados no ambito dos contratos empresariais, ndo obstante, tenha fortes e positivas
influéncias dos principios insculpidos do Direito do Consumidor e do Direito Civil, tais como
a boa-fé objetiva e a fungdo social do contrato.>*

Os referidos principios reconhecem a assimetria entre os contratantes que estdo
submetidos a0 mesmo regime juridico, sustentando-se, portanto, o reconhecimento sobre a
desigualdade entre os empresarios, uma vez que podem haver diferencas de conhecimento
intelectual e industrial, de tecnologia, de porte econdmico, dentre outros, produzindo efeitos

nefastos ao contratante que se encontra em desvantagem.3¢!

Para Fabio Ulhoa Coelho®? o principio sob analise:

Visa resguardar o empresario ou a sociedade empresaria dos reflexos
indevidos decorrentes de sua dependéncia econdmica em relagdo a outra parte,
também empresario ou sociedade empresaria, ndo se aplicando na presenga de
empresarios ou sociedades empresarias iguais, assim entendidas aqueles com recursos
bastantes para negociarem, de modo devidamente informado, sobre a exata extensao
dos direitos e obrigagdes em contratacao.

Destaca-se que a fragilidade do empresario pode ser de ordem técnica, juridica ou
socioecondmica, da mesma forma que se existe a vulnerabilidade do consumidor no CDC.3¢3
Na realidade, conforme bem pontuou Fabiano Koff Coulon®%4, o reconhecimento da existéncia

de relagdes obrigacionais assimétricas ndo ¢ propriamente uma novidade no ordenamento

360 KUGLER, Herbert Morgenstern. Prote¢do do contratante economicamente mais fraco nas relagdes contratuais
assimétricas. In: COELHO, Fébio Ulhoa; NUNES, Marcelo Guedes (Org.). GEP — Grupo de Estudos
Preparatorios do Congresso de Direito Comercial. Principios do Direito Comercial. Sdo Paulo, 2011. p.45-47.

361 Tbid.
362 COELHO, 2009. p.19.
363 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo. Saraiva, 2004. pp.575-576.

364 COULON, Fabiano Koff. Relagdes contratuais assimétricas e a protegdo do contratante economicamente mais
fraco: andlise a partir do direito empresarial brasileiro. Revista de Direito da Empresa e dos Negécios, v. 2,
n. 1, jan/jun. 2018, p.6-16. Disponivel em: http://revistas.unisinos.br/index.php/rden/article/view/17630.
Acesso em: 22 dez. 2021.
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juridico brasileiro. Isto porque, de fato, a constatacdo da presenca de assimetria entre os
contratantes tornou-se a base sobre a qual se construiu a regulagdo do Direito do Consumidor.

Considerando o presente contexto, pondera referido autor: como compreender o
reconhecimento sobre a desigualdade em um contexto de relacdes contratuais onde ela se
apresenta como excec¢ao € ndo como regra geral? Para o mesmo talvez esse seja o primeiro
desafio para uma compreensdo melhor de como pode ser formatado um modelo juridico
adequado para as chamadas “relagdes contratuais empresariais assimétricas” e para a protecao
dos seus “contratantes economicamente mais fracos” ou “empresarialmente dependentes”.>%3

Além disso, os topicos da assimetria e da dependéncia no campo dos contratos tém sido
objeto de andlise de abundante literatura na area econdmica, da qual proliferam insights
importantes para a identificagdo das principais causas desses fendmenos, e quica de como trata-
las, principalmente no campo das relagdes empresariais.>

Assim, tragadas essas premissas e sem pretensao de encerrar a discussdo sobre o tema,
passa-se a analisar alguns tdpicos de assimetria que poderdo operar como ferramentas
importantes para obter-se um maior esclarecimento no tratamento do assunto.

No paradigma da competicao perfeita, espera-se que os empresarios estejam plenamente
informados sobre a natureza e as consequéncias de suas escolhas individuais. Nao significa
dizer, no entanto, que ndo haja e ndo possa haver alguma incerteza em relagdo a eventos futuros,
mas, que nio exista uma informagao de restri¢do ou uma limitagdo de informagao que venha,
porventura, a afetar a decisdo adotada anteriormente.>¢’

Isso ocorre, pois no mundo real os contratantes ndo conseguem prever no momento ao
qual se vinculam ao contrato todas as contingéncias futuras, pois sempre faltardo dados sobre
0 outro contratante, bem como informagdes sobre os futuros desdobramentos do ambiente
institucional e sobre o que esta por acontecer. Por isso, que para muitos economistas os agentes

368

econdmicos agem impelidos pela racionalidade limitada’°® e ndo por meio de uma racionalidade

plena e absoluta, que s6 ocorreria em situagdes perfeitas.>®?

365 COULON, 2018 [recurso eletronico].
366 Tbid.

367 FAGANELLO, Tiago. Contratos empresariais de longa duracio e incompletude contratual. (Dissertacio
de Mestrado) PUCRS. Porto Alegre, 2017. p.60.

368 Racionalidade limitada é o “pressuposto comportamental segundo o qual os individuos agem racionalmente
[utilizam, na medida do possivel, os meios para atingir os fins desejados], encontrando, porém, limites em sua
capacidade de resolver problemas complexos. Sua principal consequéncia [...] é a incompletude dos contratos”
(FARINA, Elizabeth Maria Mercier Querido; AZEVEDO, Paulo Furquim de; SAES, Maria Sylvia Macchione.
Competitividade, mercado Estado e organizacdes. Sao Paulo: Singular, 1997. p.286).

3% FORGIONI, 2020. p.158.
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370

Forgioni®’” o comportamento humano ndo esta ligado apenas a

racionalidade, mas também a complicadas forcas motrizes como, a intui¢do, as crencas € as

paixdes. A hipdtese de que os contratantes sdo racionais ndo ¢ negada pela racionalidade

limitada, no entanto,

tal concepcdo afirma que os agentes econdmicos exercem essa

racionalidade dentro dos limites impostos pela condigdo humana e também pelo contexto fatico

ao qual se inserem, pois:

O direito mercantil sempre reconheceu a impossibilidade de o empresario
deter todas as informagdes relacionadas a transagdo e ao futuro, a racionalidade
limitada dos economistas ndo nos é estranha. Ao longo dos séculos, o sistema juridico
criou mecanismos para lidar com essa incompletude. Eloquente exemplo € o instituto
da excessiva onerosidade, que autoriza a denuncia no caso do advento de evento
imprevisto e imprevisivel, capaz de alterar profundamente a economia contratual.3”!

Como visto, a incompletude contratual decorre do pressuposto que os agentes

econdmicos ndo possuem todas as informagdes adstritas as transagdes e ao futuro. Por sua vez,

ndo podem os contratos prever todas as instabilidades que serdo confrontadas pelas partes, ainda

mais se forem contratos de longa duragdo.

Sobre assimetria informacional destaca Rachel Sztajn3"2:

[...] E simples verificar que a pretendida igualdade entre os contratantes nem sempre
¢ real e que, na maioria das operagdes, trata-se de pressuposto meramente formal. Na
verdade, materialmente as partes estdo em posigdo desigual em virtude da assimetria
de informagoes distribuida entre elas. Esse fato desde logo desequilibra as relagdes
negociais. Vem se afirmando a tendéncia de afastar a teoria classica dos contratos,
mesmo timidamente, e incorporar essa no¢ao de desigualdade entre as partes, no que
se refere a informagao [...].

Nesse contexto, percebe-se, que a assimetria de informagdo implica em falhas de

racionalidade nos contratos comprometendo, inexoravelmente, a pretensio das partes de que o

contrato seja instrumento para obten¢do da maxima eficiéncia econdémica.

Especificamente em relagio a situa¢des de inacabamento contratual, Fernando Aratjo®”?

reservou entendimento sobre a assimetria de informagao assegurando que a mesma “diminui a

eficdcia dos incentivos que promoveriam a harmonizacdo dos seus interesses e de suas

370 FORGIONI, 2020. p.158.

371 Ibid. pp.159-160.

372 SZTAJN, Rachel. A incompletude do contrato na sociedade. In: Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, v. 99, 2004, p. 286.

313 ARAUJO, 2007. p.283.
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condutas, impedindo desse modo a verificagdo de condigdes ideais”. Assim, para lan Molho37*

a assimetria informacional que podera acarretar dois problemas especificos: a selecdo adversa
e o risco moral (moral harzard).

A sele¢do adversa foi abordada por George Akerlof?”> em 1970. Sopesando o mercado
de veiculos usados nos Estados Unidos e o dilema entre potenciais compradores e vendedores,
explicitou o autor que ¢ demasiado custoso ou ainda inviavel para os potenciais compradores
alcangarem efetivas informagdes sobre a qualidade do automodvel objeto de eventual transagao.
Dessa maneira, partindo-se da premissa que o potencial comprador possui somente informagao
sobre a qualidade média dos automoveis usados e ndo sobre um automoével em especifico,
podera o mesmo exigir um abatimento/desconto/prémio para realizar, ao final, a transagdo. Em
contrapartida, considerando que o potencial vendedor tenha um automoével usado com
qualidade superior ao da média, ainda assim ndo obterd um valor adicional pela qualidade do
carro oferecido, levando o mesmo a sair do mercado.

O fato referido, consequentemente, acarretara na saida dos potenciais vendedores que
possuem produtos de boa qualidade do mercado, podendo sobrar apenas potenciais vendedores
com produtos de baixa qualidade, impossibilitando que ocorra um numero eficiente de
transagdes.?’®

Conclui-se pelo trabalho de George Akerlof que seu objetivo pautou-se em demonstrar
que ao usar uma informagao oculta durante a fase pré-contratual, o agente economico, além de
obter um beneficio proprio em detrimento dos interesses da outra parte poderd prejudicar
também o funcionamento eficiente dos mercados expulsando, ao final, os demais agentes
econdmicos que ndo atuaram de forma oportunista e/ou maliciosa.

A selecao adversa decorre, portanto, de um problema de informac¢ao oculta antes da
formaliza¢do do acordo de vontade entre as partes, ou seja, durante a negociagdo do contrato

(fase pré-contratual).

374 MOLHO, lan. The economics of information: lying and cheating in markets and organizations. Oxford:
Blackwell, 1997. p.1. BOLTON, Patrick; DEWATRIPONT, Mathias. Contract theory. Cambridge: MIT Press,
2005. pp.14-16.

375 AKERLOF, George A. The Market for “Lemons” quality uncertainty and the market mechanism. The
Quarterly Journal of Economics, v. 84, n. 3, p.480-500, 1970.

376 Considerando o artigo de Akerlof, Michael Spence apresenta o conceito de signalling. Para o autor os potenciais
vendedores podem usar uma sinalizagdo (sinais) para transmitir aos potenciais compradores que estdo
oferecendo um bem ou servico de qualidade superior e que ndo seja facilmente observavel. Adicionalmente,
esses ndo poderiam ser copiados ou imitados por potenciais vendedores de produtos médios ou de baixa
qualidade, considerando que a sinalizacdo teria um custo no mercado. Estes fatores auxiliariam na reducdo de
problemas decorrentes de desequilibrio informacional. (SPENCE, Michael A. Job Market Signalling.
Quarterly Journal of Economics, v. 87, p. 355-374, 1973).
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Por sua vez, o risco moral (moral hazard) refere-se ao comportamento oculto (hidden
action) de uma das partes envolvida em uma relagdo juridica, ou seja, ocorre na fase de
cumprimento do contrato. Esse problema especifico de assimetria de informagdo decorre da
impossibilidade ou da dificuldade de uma das partes monitorar (observar) o comportamento da
outra.’”’

Como exemplo para o risco moral, cita-se o seguro sobre carros onde o agente, a partir
do momento em que o automodvel estiver segurado, deixard de tomar cuidados como, por
exemplo, conferir se a porta estd fechada, estacionar o carro em garagens, dentre outros. Em

378 a0 comportamento dos segurados, as seguradoras aumentam o prego dos

contrapartida
seguros e as restrigdes de indenizacdo, estabelecendo periodos de caréncia e limitando a
cobertura.

E possivel que em determinadas situagdes empresariais uma das partes envolvidas na
transacdo tenha mais informacdo do ponto de vista quantitativo quanto do ponto de vista
qualitativo. A assimetria de informagao pode ocorrer em relagdo ao objeto da relagdo juridica a
outra parte da relagdo contratual como também de fatores externos a relagdo contratual.
Referida assimetria podera gerar um desequilibrio ou um entrave®”, na tomada de decisdo por
parte do empresario, podendo criar problemas de ineficiéncia, a partir do momento em que a
parte que estiver mais bem informada se aproveite de sua situacdo para obter ganhos em

detrimento da parte que possui menos informagdo®®®, alterando a estrutura de ganhos

inicialmente estabelecida pelas partes.

377 HERMALIN, Benjamin E.; KATZ, Michael L. Moral Hazard and Verifiability: The Effects of Renegotiation
in Agency. Econometrica, vol. 59, p. 1735-1753, 1991. PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel L.
Microeconomia. 6. ed. Sdo Paulo: Pearson Prentice Hall, 2006.

378 “Inicialmente desenvolvido na analise da relagdo contratual de seguro tal como o conceito que lhe é contraposto

-, 0 <<risco moral>> ¢ hoje aceito como um problema universal, detectavel nas mais diversas situagdes e nos
mais remotos recantos das relagdes econodmicas e juridicas. [...]. O risco moral é um efeito potente e persistente,
alstra para 14 dos dominios em que se equaciona o alinhamento de interesses e condutas através de incentivos
remuneratorios, pode <<minar>> qualquer relagdo estratégica com ou sem configuragdo contratual; e, facto
obvio mas preocupante, ndo encontra solugdo na alternativa da integracdo vertical - tanto ou mais fragilizada
pelos seus efeitos do que as relagdes contratuais nio-hierarquizadas”. (ARAUJO, Fernando. Teoria
Econémica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007. p. 287).

379 RIBEIRO, Marcia Carla. GALESKI JR., Irineu. Teoria Geral dos Contratos: contratos empresariais ¢ analise
econdmica. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 111.

380 «“A assimetria de informagdo se converte em problema quando a parte mais bem informada consegue se

aproveitar dela para modificar, de forma significativa em seu favor - de maneira sub-repticia - a reparti¢do dos
ganhos conjuntos que as partes tinham imaginado obter no momento da conclusdo do contrato. Esse
comportamento gera uma redistribui¢do for¢ada em detrimento da parte menos bem informada” (MACKAAY,
Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdomica do Direito. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 411).
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Por seu turno, Manoel Gustavo Trindade Neubarth®¥! ensina que o Direito pode atuar
de diferentes formas no combate a assimetria de informacao tanto em relagdo a selecdo adversa
quanto em relacdo ao risco moral. Ou seja, pode o Direito atuar diretamente sobre a assimetria
informacional, ou seja, induzindo a revelagdo das informagdes privadas, bem como sobre as
condutas dos agentes que detém tais informagdes, de modo a evita-se o comportamento
oportunista por parte dos agentes econdmicos.

Sobre comportamento oportunista pondera Ricardo Lupion Garcia®*? que a dependéncia
econdmica ¢ uma hipdtese capaz de gerar tais comportamentos, ao contrario daquilo que seria
uma simples informacao privada entre os contratantes. O autor ressalta que quando houver nos
contratos significativa concentracdo e importancia de uma parte em relacdo a outra, havera
vulnerabilidade citando, como exemplo, situagdo de uma empresa fornecedora exclusiva onde
a empresa compradora tera reduzida a sua condi¢do de negociagdo, bem como no caso de
dependéncia econdmica da empresa contratada em relacdo a contratante como sucede, por
exemplo, nos contratos de prestacdo de servigos de transporte.

Para Fabiano Koof Coulon®™ a dependéncia econdmica ocorre até mesmo nos contratos
empresariais onde, ao contrdrio do que ocorre na relagio de consumo, ndo se parte do
pressuposto do desequilibrio na relagdo, bem como da vulnerabilidade ou hipossuficiéncia de
uma das partes:

As razdes de cunho econdmico podem ser pode ser verificadas no momento
em que a posicdo de uma das partes (ou de ambas) na relagdo esteja embasada em
estruturas de custos que causam a catividade ou ao menos ajudam a torna-la mais
aguda. Nesse sentido, a identificagdo e analise dessas estruturas importam tanto para
a compreensdo do fendmeno como para facilitar a busca pelo seu tratamento juridico
mais adequado. Na literatura econdmica, a situagdo em que se encontra a parte que
enfrenta altos custos de saida de uma relacdo contratual é normalmente tratada sob a
designagdo de —efeito de aprisionamentol (lock-in effect). Esse efeito ocorre quando
se torna extremamente desvantajoso a uma das partes de uma relagdo econdmica
exercer a op¢ao de saida desta relag@o, dada a existéncia de custos elevados para tanto
(Shapiro; Varian, 2003, p. 24). Desta forma, a parte fica —aprisionada na relagdo,
preferindo manter o status quo a suportar os custos de saida.

Nesse mesmo sentido, refere Paulo Déron Rehder de AraGjo’®* que a dependéncia

econdmica ¢ condicdo inerente aos contratos de longa duragdo surgindo, normalmente, em

331 NEUBARTH, Manoel Gustavo Trindade. Direito contratual como redutor das falhas de mercado.
(Dissertagdo de Mestrado). UFRGS. Porto Alegre, 2013. p.81-82.

382 GARCIA, 2011. p.178.
383 COULON, 2018 [recurso eletronico].

3% ARAUJO, Paulo Déron Rehder de. Prorrogacio compulséria de contratos a prazo. Tese (Doutorado em
Direito Civil) — Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2011. pp.236-238.
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virtude da interacdo das partes ao longo do tempo e, muitas vezes, sem qualquer elemento
intencional pelas mesmas. Para o autor a dependéncia econdmica ocorre de modo substancial
quando ha subordinag¢do juridica ressaltando, ainda, que pode existir mesmo que apenas ocorra
a subordinag¢ao técnica ou econdmica.

E importante mencionar, entretanto, que do ponto de vista juridico a dependéncia
econdmica que assume relevancia diz respeito a dependéncia que ¢ decisiva na conducao do
contrato, impondo que a parte mais vulnerdvel ndo possua op¢do a ndo ser aceitar as
modificacdes juridicas relevantes propostas pela parte dominante — e que tal exercicio seja
decorrente de um poder de controle ndo societario de uma parte sobre a outra.’>

Desse modo, a dependéncia econdmica, por si sO, ndo significa ilegalidade, ainda que
ndo seja permitido que a parte favorecida adote condutas oportunistas para impor seus interesses
a outra parte — o que se denomina de “abuso de dependéncia econdmica”.3

Assim sendo, embora eventualmente possa ser interpretado que ha aparente contradi¢ao
entre o disposto pela Lei de Liberdade Econdmica e os posicionamentos doutrinarios expostos
sobre a assimetria de informagdo dos contratantes ha que se sopesar que existe uma premissa
comum aos contratos empresariais, a qual fundamenta o presente estudo. Ainda que exista a
assimetria entre as partes contratantes, verifica-se que ndo ha a existéncia de que uma parte
deva ser inicialmente considerada como fragil, pois nos contratos empresariais adota-se a

premissa de que sera sempre admissivel que o empresario opte ou ndo por celebrar o negocio.

3.6 OS REFLEXOS DAS INTERPRETACOES DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS EM
DECORRENCIA DAS INOVACOES ORIGINADAS PELA LEI DE LIBERDADE
ECONOMICA NOS TRIBUNAIS PATRIOS

Para entender as interpretagdes dos contratos empresariais pelo Poder Judiciario a partir
do advento da LLE, ndo hd como esquecer-se da necessiria compreensdo acerca das
peculiaridades que tocam a referidos contratos, sob pena de interpreta-los de maneira totalmente
apartada da realidade na qual estdo inseridos e, o que ¢ mais grave, da logica econdmica

envolvida na relagdo empresarial, que ¢ o foco desse estudo.

385 RAMOS, Vitor de Paula. A dependéncia econdmica nos contratos de longa duracio. In: Revista Brasileira de
Direito Civil. Belo Horizonte, v. 20, abr./jun. 2019. p.25.

386 DINIZ, Gustavo Saad; KHAYAT, Gabriel Fernandes. Dependéncia econdmica no contrato de integragio
agroindustrial, In: Revista de Direito Empresarial - RDEMP, ano 16, n. 2, maio/ago. 2019. p. 65.
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Assim que, ao interpretar os contratos empresariais, os tribunais devem observar tais
peculiaridades que se mostram presentes tanto na formagdo quanto na execugdo e analisar os

seus vetores de funcionamento,®’

pois como ja mencionado, os negocios empresariais devem
receber tratamento distinto daquele que ¢ conferido aos contratos de consumo e civis, na medida
em que ndo podem sofrer relativizagdo automatica, pois “o funcionamento do mercado exige

que os pactos sejam respeitados™. 388

Desse modo, conforme ressalta Steven Shavell3%?

nos contratos empresariais muitas
questdes sdo omitidas, de maneira proposital, mesmo porque certas eventualidades e detalhes
sdo dificeis de prever ou de ser descritos com certa antecedéncia, na medida em que deixa-los
de fora economiza tempo.

Por consequéncia, destacam Paulo Furtado de Oliveira Filho e Renata Mota Maciel
Madeira Dezem que o agente econdmico prefere permanecer livre para desvincular-se do
negocio empresarial a qualquer tempo,**° pois se lhes fosse permitido valer-se-iam dos pactos
ajustados para vincular somente os seus parceiros comerciais € nunca a si proprios. No entanto,
a inseguranca juridica suscitada pela relativizagdo da autonomia privada seria prejudicial, com
reflexos ndo apenas no caso concreto, mas, também, prejudicial sob o comportamento de
futuros contratantes, a partir da consolidacio de uma jurisprudéncia que adotasse
posicionamento nesse sentido. 3!

Se por um lado, a LLE busca evitar comportamentos oportunistas por parte do agente
econdmico, por outro, ndo ha como desconsiderar que alguns contratos t€ém como fundamento
relagdes de tipica dependéncia economica. Entretanto, nos contratos empresariais a relagio de
dependéncia foi espontaneamente acordada pelas partes, bem como as consequéncias dessa
perda foram, de antemao, ponderadas pela parte economicamente mais dependente.>*?

Nessa senda, o objetivo precipuo do presente estudo estd atrelado aos impactos das

decisdes judiciais nas relagdes empresariais a partir do advento da LLE, acreditando-se que a

previsibilidade das decisdes judiciais e a aplicagdo do pacta sunt servanda mostram-se

387 OLIVEIRA FILHO; DEZEM. 2019. p.134.
388 FORGIONI, 2020. p.112.

389 SHAVELL, Steven. On the writing and the interpretation of contracts. The Journal of Law, Economics, &
Organization, v. 22, n. 2, 2006. p.289. doi: 10.1093/jleo/ewj017. Disponivel em: http://www.law.harvard.
edu/faculty/shavell/pdf/06-Shavell-InterpCont-JLEO.pdf. Acesso em: 25 nov. 2021.

3% OLIVEIRA FILHO; DEZEM, op. cit. p.135.
391 FORGIONI, op. cit. p.111.
392 Ibid., p.135.
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imprescindiveis para um ambiente de negocios favoravel ao desenvolvimento, uma vez que “a
imprevisibilidade das decisdes judicias nega aos agentes econdmicos 0s instrumentos
confiaveis para orientar suas decisdes”.>?

O que importa ressaltar, neste contexto, ¢ que a aplicacdo do principio do pacta sunt
servanda possui especial relevancia, notadamente, em relacdo as decisdes judiciais que
envolvem os contratos empresariais, uma vez que nao compete ao julgador realocar os riscos
que foram anteriormente pré-estabelecidos pelas partes. Além do mais, o Codigo Civil de 2002
possui tratamento embrionario quanto ao fendmeno das cldusulas contratuais gerais
acarretando, desta forma, em interpretacdes divergentes entre Tribunais Patrios.

Para Ligia Paula Pires Pinto Sica** é necessario analisar o papel da jurisprudéncia diante
da inovacdo legislativa derivada da LLE, pois acredita que para aplicagdo da regulamentacao
positivada as obrigacdes advindas de relagdes empresariais, as regras precisam, primeiramente,
ser interpretadas observando-se a sua realidade factual, seus usos e, e ainda, a jurisprudéncia
“pacificada”, complementando:

Ao depreender outras “fun¢des” da mencionada “jurisprudéncia pacificada”,
Cruz e Tucci, citando Giovani Orru, sobre a eficacia dos precedentes na Italia e
Alemanha, traz os seguintes exemplos:
1) a jurisprudéncia consolidada garante a certeza e a previsibilidade do Direito;
2) a jurisprudéncia consolidada assegura a igualdade dos cidaddos perante a
distribuigdo da justica;
3) a jurisprudéncia consolidada evidencia submissao moral de respeito a sabedoria
acumulada pela experiéncia; e
4) ajurisprudéncia constr6i uma presungdo (relativa) em prol da justica do precedente,
até porque, sem um razoavel grau de confian¢a na anterior elaboragao judicial, faltaria
um dos fundamentos mais relevantes da evolucdo do Direito.

A partir do exposto, percebe-se que a jurisprudéncia pacificada exerce fungdo de pauta
servindo de norte para a interpretacdo das regras, bem como garantindo a “estabilidade
necessaria”, pois a manuten¢do de sua compreensdo “estavel” ocorre em detrimento das
necessidades socioecondmicas advindas das demandas apresentadas ao Poder Judiciario. Desse
modo, a consolidacdo de entendimento jurisprudencial garante, dentro dos seus limites, a
normatizacdo das obrigacdes calhadas de relagdes privadas empresariais pela plenitude da regra

interpretada relativamente estavel.’%>

393 COELHO, Fabio Ulhoa. A alocagdo de riscos e a seguranga juridica na protegdo do investimento privado. In:
Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, v. 16, n. 7, jan./abr. 2017. p.294.

394 SICA, Ligia Paula Pires Pinto. Obrigagdes empresariais no novo Codigo Civil. In: Revista de Direito GV: Sdo
Paulo, jan./jun. 2008, pp. 97-134.

395 Ibid. pp.106-107.
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Nessa perspectiva, adotar um sistema vinculante de decisdes beneficiard ndo apenas aos
agentes que se encontram na relagdo negocial, mas também aos agentes externos que se
encontrem em situagdes similares. Por esse motivo, para Luciano Benetti Timm e Manoel
Neubarth Trindade®*® as decisdes judiciais sdo compreendidas sob o viés:

Podemos compreender as decisdes judiciais, sobremaneira oriundas dos
Tribunais Superiores, como bens publicos, vez que podem atingir ndo sé aqueles
diretamente integrantes das demandas individualmente consideradas, mas também
aqueles que estejam em situagdes analogas ou que potencialmente possam vir a assim
se encontrar, e ¢ exatamente ai que encontramos a racionalidade econdmica
motivando a eficiéncia, no caso, aplicada ao processo judicial.

E a partir desse contexto que assume relevancia o entendimento de Flavio Tartuce®®’
advertindo o autor que a busca do legislador ao promulgar a Lei de Liberdade Econdmica ocorre
no sentido de buscar a uniformizagdo das decisdes de primeira instdncia com os Tribunais
Superiores, pois:

Em um pais continental marcado por uma heterogeneidade de
posicionamentos judiciais ¢ comum juizes de primeiro grau exararem decisdes
contrarias a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e pela dificuldade de acesso aos
Tribunais Superiores para uniformizagdo da jurisprudéncia, ha necessidade de o
legislador “ser 6bvio” e escrever regras que contribuam na uniformizagdo dos juizes
de primeiro grau, notadamente quando se trata de questdes relacionadas ao mercado.
Em poucas palavras, a segunda diretriz ¢ a de que, em muitos pontos, o legislador
apenas quis escrever regras para impedir a heterogeneidade de posicionamento
judicial nas primeiras instancias do Poder Judiciario em temas sensiveis ao
mercado (uniformidade jurisprudencial nas primeiras instancias).

Para Flavio Tartuce®*® os empresarios precisam ter conhecimento prévio das “regras do
jogo” para ndo ficar, consequentemente, a mercé das surpresas decorrentes de decisdes judiciais
com interpretagdes inesperadas. O autor revela que o Direito, por si s0, ja possui natureza com
certo grau de indeterminagdo, no entanto, o atual ambiente de ativismo judicial potencializou
descomedidamente tal caracteristica onde, em muitos casos, poderd gerar um ambiente de
imprevisibilidade.

Desse modo, as escolhas feitas por cada ordenamento juridico estatal tém reflexo direto
sobre a atividade econdmica, impactando-a de forma positiva ou negativa. Logo, a existéncia
de um mero arcabougo juridico, por si s6, ndo basta, mostrando-se imperioso que, tanto as

escolhas feitas pelo legislador quanto a aplicagdo das regras juridicas pelos tribunais estejam

39 TIMM, Luciano Benetti; TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. As recentes alteragdes legislativas sobre
recursos aos Tribunais Superiores: a repercussao geral e os processos repetitivos sob a oOtica da law and
economics. Revista de Processo, Sao Paulo, v.34, n.178, dez. 2009. p.166.

37T TARTUCE; OLIVEIRA, 2020 [recurso eletrdnico].
398 Ibid.
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vinculadas ao mundo real,’”® estimulando, (facilitando),*®® a circulagdo da titularidade de
direitos e, por sua vez, beneficiando a atividade econdmica e gerando beneficios para a
sociedade.

401 engana-se quem acredita que o modelo e a redagdo de uma

Para Tiago Faganello
estrutura contratual levam em conta somente os requisitos instituidos pela legislagdo para a
realizacdo de um contrato, na medida em que os agentes econdomicos sopesam além desses
requisitos: o mercado especifico da operacdo econdmica; os riscos e incertezas; o
comportamento dos tribunais e, no que for razoavel, na possibilidade de resolugdo através de
eventuais arbitros e, por fim, quais Tribunas Estaduais estdo mais especializados no contetido
como, por exemplo, as varas especializadas.

Sustenta-se a partir do que fora estudado nesse trabalho, que um dos fundamentos da
Lei n® 13.874/2019, diz respeito a liberdade contratual como garantia ao exercicio das
atividades econdmicas, bem como a intervengao excepcional e limitada do Estado em contratos
privados, conforme disposto nos incisos I e III, do Artigo 2°, pois nas relagdes empresariais as

partes sdo consideradas paritarias e simétricas até a presenca de elementos concretos que

modifiquem esse cenario.
3.6.1 Interpretacdo das decisdes judiciais a partir da inclusao do artigo 421-A, do Cddigo Civil

Adentrando ao objeto do presente subitem desse trabalho, qual seja, a interpretagao
judicial nos contratos empresariais a partir do advento da LLE, ¢ possivel reconhecer que o
controle jurisdicional sobre as cldusulas abusivas nos contratos empresariais mostre-se mais
restrito se comparado aos contratos civis e de consumo,*? ja que ndo sdo aplicaveis as normas

regidas pelo CDC, conforme art. 1°, §1°4%3, da LLE.

399 VERCOSA; SZTAJN, 2016. pp.19-33.
400 ROPPO, 1947. p.18.

401 FAGANELLO, 2019 [recurso eletronico].
402 FORGIONI, 2020. p.111.

403 Art. 1°: Fica instituida a Declaragio de Direitos de Liberdade Econdmica, que estabelece normas de protegdo a
livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade econdmica e disposi¢des sobre a atuagao do Estado como agente
normativo e regulador, nos termos do inciso IV do caput do art. 1°, do paragrafo tnico do art. 170 e do caput
do art. 174 da Constitui¢do Federal. § 1°: O disposto nesta Lei sera observado na aplicagdo e na interpretagao
do direito civil, empresarial, econdmico, urbanistico ¢ do trabalho nas rela¢des juridicas que se encontrem no
seu ambito de aplica¢do e na ordenacdo publica, inclusive sobre exercicio das profissdes, comércio, juntas
comerciais, registros publicos, transito, transporte e prote¢do ao meio ambiente.
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Nesse sentido, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga*** ao julgar contrato
bancério entendeu que os riscos entabulados pelas partes ndo se mostram contrarios a boa-fé,
além do que as normas protetivas do direito do consumidor ndo incidem nas relagdes juridicas
empresariais envolvendo contratos de derivativos.

De acordo com o Recurso Especial anteriormente referido verifica-se que o Ministro
Relator evidenciou em seu voto o atual entendimento acerca da mitigacdo da liberdade
contratual, mencionando que o instituto da boa-fé objetiva é capaz de mitigar a liberdade
contratual das partes. Além disso, ressaltou que ¢ necessario atentar-se ndo somente a
linguagem literal do contrato, mas, também, ao comportamento das partes durante todo o
processo de tratativas e de execugdo do instrumento, bem como verificar o comportamento das
mesmas apos o cumprimento da obrigagao.

Desse modo, o Ministro Relator demonstrou, especialmente, que os riscos contratuais
acompanham os negdcios empresariais, uma vez que o risco €, por natureza, a esséncia do
negocio entabulado pelas partes. Assim, em que pese a parte ter justificado fato superveniente
e imprevisivel onde o valor do dolar elevou-se a R$ 2,49, causando-lhe prejuizos no importe de
R$ 3.595.466,80, nao restou verificada a quebra de isonomia contratual, ao contrario do que

entendeu o magistrado do primeiro grau, sendo mantida a decisdo em grau de apelagdo:

404 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 1689225/SP, Relator: Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
3* TURMA. Julgado em 21/05/2019; DJe 29/05/2019. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br >
jurisprudéncia> Acesso em: 12 dez. 2021. O caso restou ementado da seguinte forma: EMENTA: RECURSO
ESPECIAL. DIREITO CIVIL E BANCARIO. CONTRATOS DE DERIVATIVOS. SWAP CAMBIAL SEM
ENTREGA FISICA. COBERTURA DE RISCOS (HEDGE). CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
NAO INCIDENCIA. CLAUSULA LIMITATIVA DE RISCO. VALIDADE. TEORIA DA IMPREVISAO.
INAPLICABILIDADE. ONEROSIDADE EXCESSIVA. REVISAO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE. 1.
Recurso especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973
(Enunciados Administrativos n.° 2 e 3/STJ). 2. Hipdtese em que a parte autora, empresa fabricante de produtos
de madeira para fins de exportacdo, busca a reparagdo de prejuizos que afirma ter sofrido na liquidacao de
contrato de swap cambial. Alegacdo de imprevisibilidade e inevitabilidade da crise mundial, da qual teria
resultado a maxidesvalorizacdo do real em relagdo ao dolar no segundo semestre de 2008. 3. Nos contratos de
derivativos, ¢ usual a liquidacdo com base apenas na diferenga entre o valor do parametro de referéncia
verificado na data da contratacao e no vencimento, sem a anterior entrega fisica de numerario. 4. As normas
protetivas do direito do consumidor ndo incidem nas relagdes juridicas interempresariais envolvendo contratos
de derivativos. 5. E valida a clausula que prevé a rescisiio antecipada do contrato de derivativo firmado com
instituicdo financeira na eventualidade de ser alcangado limite previamente estabelecido de liquidagdo positiva
para o cliente. 6. A exposi¢do desigual das partes contratantes aos riscos do contrato ndo atenta contra o
principio da boa-fé, desde que haja, ao tempo da celebragdo da avenca, plena conscientizagdo dos riscos
envolvidos na operacdo. 7. A aferi¢do do dever de apresentar informagdes precisas e transparentes acerca dos
riscos do negocio pode variar conforme a natureza da operagdo e a condigdo do operador, exigindo-se menor
rigor se se fizerem presentes a notoriedade do risco e a reduzida vulnerabilidade do investidor. 8. Os contratos
de derivativos sdo dotados de alea normal ilimitada, a afastar a aplicabilidade da teoria da imprevisdo e impedir
a sua revisdo judicial por onerosidade excessiva. 9. Recurso especial ndo provido. (Superior Tribunal de Justica.
REsp 1689225/SP, Relator: Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, 3* TURMA. Julgado em 21/05/2019;
DlJe 29/05/2019).
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Entendeu-se, em resumo, que a exposi¢do desigual das partes contratantes
aos riscos do contrato ndo atenta contra o principio da boa-fé, desde que haja, ao
tempo da celebragdo da avenga, plena conscientizacdo dos riscos envolvidos na
operacdo. O Unico inconveniente da cldusula limitadora de ajuste positivo estd na
perda imediata da cobertura de riscos (hedge) em decorréncia da extingdo automatica
do contrato na hipotese de ser atingido o limite estabelecido, o que ndo impede o
cliente de celebrar um novo contrato com o mesmo propdsito levando em conta a nova
realidade do mercado cambial. Quanto a adequada conscientizagdo das partes, cumpre
destacar que, no caso em apreco, o contrato objeto da presente demanda ¢
absolutamente claro, inclusive com realces na grafia, quanto a presenca de exposi¢ao
desigual das partes aos riscos envolvidos na operagdo [...] Além disso, deve-se atentar
para o fato de que, durante o periodo de relacionamento negocial mantido entre a
autora e a institui¢@o financeira demandada, diversos outros contratos foram firmados
nos mesmos moldes do que ora ¢ questionado, tendo a recorrente mantido tal pratica
enquanto dela se beneficiou [...].405

Nessa senda, restou comprovado que a parte postulante ajuizou a¢do no momento em
que os termos do negdcio ndo mais a satisfaziam, ou seja, valeu-se daquilo que anteriormente
foi consignado nesse estudo: o oportunismo de uma das partes em decorréncia de
acontecimentos futuros. De qualquer modo, o Tribunal Superior respeitou a forga obrigatoria
dos contratos, qual seja, o pacta sunt servanda, onde a intervenc¢ao judicial deve ser limitada
em razao do risco inerente as contratagdes no exercicio da atividade econdmica, evitando-se a
correcao impositiva do erro do empresario em suas escolhas estratégicas na exploragdo de sua
atividade, conforme destacou Enzo Roppo*®®.

Por consequéncia, percebe-se que o Ministro Relator respeitou o pressuposto antes ja
estabelecido e agora ratificado pelo ar. 421-A, do CC, que estabelece uma presuncao juris
tantum de paridade dos contratos empresariais podendo ser afastada somente mediante a analise
de elementos sobre o caso concreto, reforcando também o que dispde os incisos I e II, e
robustecendo a autonomia das partes, uma vez que as mesmas sdo livres para estabelecer
parametros objetivos na interpretacdo das cldusulas negociais e de seus pressupostos de revisao
ou de resoluc¢do, além dos riscos do negdcio.

Igualmente, ndo ¢ estranha a jurisprudéncia da Terceira Turma do STJ, referindo que
nas relagdes empresariais nao incide o CDC, embora o Tribunal de origem tenha entendimento
diverso alegando ser “possivel a aplicagdo do Codigo Consumerista, tendo em vista a inegavel

vulnerabilidade técnica da sociedade autora em face da ré quanto aos contornos tomados pelos

405 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1689225/SP, Relator: Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
3* TURMA. Julgado em 21/05/2019; DlJe 29/05/2019. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br »
jurisprudencia >. Acesso em: 12 dez. 2021.

406 ROPPO, 1947. p.28.
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contratos bancarios”.*” Contudo, destacou o Ministro Relator o entendimento jurisprudencial

consolidado no STJ, no sentido de que:

[...] embora a jurisprudéncia desta Corte entenda pela possibilidade de aplicacdo do
CDC em prol de pessoas juridicas, adotando nesse sentido a Teoria Finalista Mitigada,
o diploma consumerista ndo incide na hipotese em que a pessoa natural ou juridica
firma contrato de mutuo, ou similar, com o objetivo de financiar agdes e estratégias
empresariais, pois configura insumo a sua atividade.**

Da mesma forma, referiu o Relator que ndo se pode olvidar que a jurisprudéncia desta
Corte Superior converge com relacdo ao entendimento de que a mitigacdo da teoria finalista,
com intuito de se aplicar o CDC a pessoa juridica ndo destinataria final do produto ou servigo,
dependendo de demonstracdo concreta da condi¢do de hipossuficiéncia técnica, juridica ou
econdmica. Além do mais, referiu que a “empresa ¢ de grande porte do setor de transporte
rodoviario, com filiais em varias unidades da federacdo e até no exterior, além de possuir capital
social e faturamento em valores elevados”.*"

Portanto, entendeu o Ministro Relator que o Tribunal de origem desconsiderou os
documentos comprobatdrios juntados aos autos presumindo, erroneamente, a vulnerabilidade
da empresa restando evidenciado “um juizo de carater absolutamente genérico e subjetivo,
dissociado da prova produzida, afrontando a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que a
hipossuficiéncia, em casos tais, deve ser concretamente demonstrada”, julgando ao final
parcialmente procedente o Recurso Especial para afastar a incidéncia do CDC a hipotese
ventilada, bem como julgando improcedente o pedido principal.*1°

Além disso, com foco em tal realidade a Terceira Turma do STJ, j4 havia julgado antes

1411

mesmo da entrada em vigor da LLE, dando provimento a Recurso Especial*'' que versou sobre

407 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.788.213-SC. Relator: Min. RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, 3 TURMA. Julgado em: 05/10/2021; DJe: 14/12/2021. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br
jurisprudencia. Acesso em: 12 dez. 2021.

408 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.788.213-SC. Relator: MIN. RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA. 32 TURMA. Julgado em: 05/10/2021; DJe: 14/12/2021. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br»
jurisprudencia. Acesso em: 12 dez. 2021.

409 Thid., pp.750-755.
410 Thid,, p.13.

411 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. REsp 1.409.849-PR. Relator: Min.
Paulo De Tarso Sanseverino. 3* Turma. Julgado em: 26/04/2016. DJe: 05/05/2016.  Disponivel em:
https://www.stj.jus.br » jurisprudencia » externo > infor.. Acesso em: 15 dez. 2021. EMENTA: 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 PRINCIiPIOS 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 acérddo recorrido de clausula



114

acao de despejo por falta de pagamento em locagao de espago em shopping center. O Ministro
Relator ratificou que o controle judicial sobre clausulas abusivas em contratos empresariais dar-
se-a de maneira mais restrita se comparado a outros ramos do Direito Privado, em observancia
ao principio da autonomia privada nas relagdes empresariais, bem como ao principio do pacta

sunt servanda e ao principio da relatividade dos contratos:

O principio da autonomia privada concretiza-se, fundamentalmente, no
direito contratual, através de uma triplice dimensao: a liberdade contratual, a forga
obrigatoria dos pactos e a relatividade dos contratos. A liberdade contratual representa
o poder conferido as partes de escolher o negocio a ser celebrado, com quem contratar
e o contetido das clausulas contratuais. E a ampla faixa de autonomia conferida pelo
ordenamento juridico a manifestacdo de vontade dos contratantes*'?. Efetivamente,
no Direito Empresarial, regido por principios peculiares, como a livre iniciativa, a
liberdade de concorréncia e a fung@o social da empresa, a presencga do principio da
autonomia privada ¢ mais saliente do que em outros setores do Direito Privado. O
controle judicial sobre eventuais clausulas abusivas em contratos empresariais ¢ mais
restrito do que em outros setores do Direito Privado, pois as negocia¢des sdo
entabuladas entre profissionais da 4area empresarial, observando regras
costumeiramente seguidas pelos integrantes desse setor da economia.*'?

Note-se que ao enfrentar a discussdo o Ministro Relator considerou que o controle
judicial sobre eventuais cldusulas abusivas ¢ mais restrito nos contratos empresariais do que em
outros setores do direito privado, pois as negociagdes sdo entabuladas por partes empresarias
possuindo, portanto, discernimento acerca dos riscos do negocio. No entanto, para Jordano

Soares Azevedo*'*

as alteragdes promovidas pela LLE nd3o determinaram uma mudanga
significativa, na medida em que a decisdo colacionada acima revela que o Tribunal Superior ja

adotava em seus julgados os conceitos e os critérios inseridos nas novas disposi¢oes legais.

livremente pactuada entre as partes, costumeiramente praticada no mercado imobiliario, prevendo, no contrato
de locacg@o de espago em shopping center, o pagamento em dobro do aluguel no més de dezembro. 2. O controle
judicial sobre eventuais clausulas abusivas em contratos empresariais ¢ mais restrito do que em outros setores
do Direito Privado, pois as negociagdes sdo entabuladas entre profissionais da area empresarial, observando
regras costumeiramente seguidas pelos integrantes desse setor da economia. 3. Concre¢do 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 e da
funcdo social da empresa. 4. (Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. REsp
1.409.849-PR. Relator: Min. Paulo De Tarso Sanseverino. 3* Turma. Julgado em: 26/04/2016. DJe:
05/05/2016).

412 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. REsp 1.409.849-PR. Relator: Min.
Paulo De Tarso Sanseverino. 3* Turma. Julgado em: 26/04/2016. DJe: 05/05/2016.  Disponivel em:
https://www.stj.jus.br » jurisprudencia > externo » infor.. Acesso em: 15 dez. 2021.

413 Tbid.

414 AZEVEDO, Jordano Soares. Andlise das alteragdes promovidas pela Lei n® 13.874/2019 nos arts. 421, 421-A
e 113 do Cddigo Civil: normas de refor¢o da autonomia privada e do pacta sunt servanda. Revista Brasileira
de Estudos Juridicos. v. 16, n. 1. Montes Claros, MG - jan/abr. 2021. p.11-35. Disponivel em:
https://direito.fasa.edu.br/k/bej/10053922.pdf. Acesso em: 30 nov. 2021.
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Com base no exposto, para Paula A. Forgioni*'®, a luz de referida interpretagio serve de
embasamento para elucidar que, no passado, algumas vozes erroneamente difundiram que os
magistrados brasileiros nao respeitavam a forca obrigatoria dos contratos ansiando por substituir
a vontade das partes. No entanto, para a autora essa ndo ¢ a regra no direito empresarial, pois
parte dos juristas preocupa-se em manter os pactos firmados com o viés de dotar o mercado de
seguranga e previsibilidade, instituto que foi confirmado pelo colacionado acima.

Em que pese a autora referir que os magistrados brasileiros respeitam o pacto entabulado
nos negocios empresariais, a realidade para aqueles que aprovaram a Lei n° 13.874/2019, ¢
outra. Isto porque para Rodolpho Barreto Sampaio Junior*!® o principio do pacta sunt servanda
foi desprestigiado e relegado a segundo plano no Brasil por muitos anos onde,
consequentemente, os contratos empresariais foram perdendo seu destaque como instrumento
de alocagdo de riscos e distribuicdo de responsabilidade justificando-se a criagdo da lei,
destacando:

Seguramente, a incerteza do investidor com relagdo a preservacdo de seu
patrimonio pessoal e a valorizag@o de sua vontade contribuiam para desestimular a
atividade economica. 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.

Em que pese ja houvesse precedentes judicias favoraveis anteriores a LLE, os custos de
tramitacdo, a incerteza e a inseguranga juridica acompanham os negocios empresariais, pois o
lapso temporal entre um julgamento de primeira instdncia e posterior julgamento por um
Tribunal Superior como, por exemplo, o Recurso Especial n° 1.409.849-PR, anteriormente
referido, demonstrou claramente, a disparidade das decisdes judiciais € em como estas
prejudicam, sem sombra de duvidas, o cenario dos negocios empresariais.

No caso, precedido, o processo teve origem na 21? Vara Civel da Comarca de Curitiba,
em 08 de fevereiro de 2011, com posterior recurso de apelacdo, em 21 de outubro de 2013,
sendo julgado pelo STJ, em 26 de abril de 2016. Ou seja, comprova-se que a interpretagao
divergente dos Tribunais Patrios além de ocasionar inseguranga juridica e perda de eficiéncia

das atividades economicas reflete, também, nos rankings de liberdade econdmica do pais.

415 FORGIONI, 2020. p.112.

416 SAMPAIO JUNIOR, Rodolpho Barreto. Lei de Liberdade Econdmica e reflexos nos contratos empresariais.
In: OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Lei de Liberdade Econdomica e 0 Ordenamento Juridico Brasileiro.
Sdo Paulo: D’placido, 2020. p.194.
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Ainda sobre o enfoque de caso julgado pelo STJ (cujo periodo de tramitacdo foi de 5
anos) e que envolveu as empresas Companhia de Eletricidade do Estado da Bahia — COELBA
(Contratante) e a CTC Brasil Ltda (Contratada),*!” convém recordar que apos anos de vigéncia
contratual e existindo evidéncias de problemas relacionados a qualidade dos servigos prestados
a empresa Contratante encaminhou aviso prévio com o objetivo de encerrar o contrato no
periodo de trinta dias (com base em disposi¢cdo contratual). A empresa Contratada, diante do
ocorrido, ajuizou acdo cautelar, pois exigia a manutencdo dos contratos existentes entre as
partes, afirmando que atuou durante quase cinco anos em regime de exclusividade, mantendo
os niveis de qualidade, bem como, realizando, ainda, grandes investimentos em recursos
humanos.

A demanda foi julgada procedente no juizo de origem, entendendo pela manutencao da
prorrogacdo dos contratos em vigor sob pena de multa diaria no importe de R$ 10.000,00, em
caso de encerramento de qualquer dos contratos existentes, com fundamento no artigo 473,
paragrafo tinico, do CC. A Contratante interp0s recurso de apelagdo no Tribunal de Justica do
Estado da Bahia que, por sua vez, também manteve a decisdo de primeira instancia, sob o
fundamento de violag@o dos principios da fungdo social e da preservagdo da empresa.

No entanto, a decisdo de segundo grau foi reformada apos a empresa Contratante
interpor Recurso Especial. A Corte Superior do STJ, o decidir o caso, fundamentou que a livre
inciativa se desdobra em duas perspectivas, quais sejam: a liberdade de contratar e a liberdade
de encerrar tal contrato. A decis@o pontuou, de forma prudente, que ndo podem ser extraidas
regras universais a partir do principio da func¢do social, competindo ao Poder Judiciario utilizar
tal principio para a obtencdo de solugdes ponderadas, razodveis, harmonizadoras, mas,
principalmente, sem desconsiderar os demais valores do ordenamento juridico como, por
exemplo, a autonomia privada.

A decisdo do STJ ressalvou que o periodo de prorrogacdo compulsoria do contrato por
decisdo judicial cautelar da primeira instancia, seria mais do que suficiente para fins de
recuperagdo de investimentos realizados pela empresa Contratada, uma vez que o periodo
indicou que a Contratada, por forca da decisdo cautelar, teve assegurado o periodo para a
reorganizagdo da saida do negdcio, momento este que envolveria a busca de diversificagcao da
carteira de clientes, bem como a recuperacdo do investimento realizado.

Por fim, a decisdo da Corte Superior fixou o periodo de trinta dias para reorganizacdo

417 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n° 972.436/BA. Relator: Nancy Andrighi. 3* Turma,
julgado em 17/03/2009; DJe 12/06/2009. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br » jurisprudencia » eresp-
9724... Acesso em: 15 dez. 2021.
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da empresa em relacdo a possiveis rescisoes de contratos de trabalhos cujos funcionarios
estariam envolvidos diretamente na prestagdo de tais servigos e seriam, consequentemente,
desligados em face do encerramento do contrato firmado.

Demonstra-se, mais uma vez, que o longo periodo de tramitacdo processual impds a
empresa Contratante o 6nus de manter um contrato que ndo mais desejava (custo processual)
assegurou, ao mesmo tempo, a Contratada o direito de gozar dos beneficios econdmicos e

financeiros do contrato por longo periodo, o que de fato esta ndo possuia.

Sob essa perspectiva, ensinam Maria Angela Jardim de Santa Cruz Oliveira ¢ Nuno
Garoupa*'® que:

O sistema juridico brasileiro tem estado sob pressdo em razdo de sua falta de
eficacia. Por exemplo, a qualidade do sistema judicial tem sido documentada pelo
Banco Mundial como ndo propicio para o crescimento econdmico ou para atrair mais
investimento estrangeiro. Os dois novos mecanismos, a simula vinculante e o
requisito da repercussao geral, podem ser considerados como uma reforma substancial
do processo para promover cortes mais eficientes e melhoras a jurisprudéncia,
aumentando, assim, a seguranga juridica.

Nesse sentido, para Jodo Maximo Rodrigues Neto*!” devem ser primeiramente
implementadas institui¢des de filtros recursais e técnicas de julgamento que visem racionalizar
o sistema juridico e aperfei¢oar o tramite processual para ai sim criar um sistema vinculante de
precedentes.

Sob o raciocinio acima entabulado acredita-se que a inclusdo do artigo 421-A, do CC,
serviu justamente para implementar o sistema juridico e aperfeicoar, especialmente, o tramite
processual. A LLE surgiu com o intuito de impulsionar os julgadores para que decidam com
maior convic¢do sobre casos que hd muito tempo vinham sendo relacionados com os demais
contratos de Direito Privado, ou seja, caiam na “vala comum” e, como ja visto nesse trabalho,
0s negocios empresariais possuem peculiaridades distintas dos demais contratos regidos pelo
CC, merecendo, dessa forma, tratamento diferenciado.

Assim, no tocante a excepcional revisao contratual em face do que dispde a LLE, nos

incisos I e III, decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, que ndo restou

418 OLIVEIRA, Maria Angela Jardim de Santa Cruz; GAROUPA, Nuno. Stare decisis e certiorari chegam ao
Brasil - Uma abordagem pela andlise economica do direito. Revista Brasileira de Direito Processual. Belo
Horizonte, v.21, n.84, out./dez. 2013. p.158.

419 RODRIGUES NETO, Jodo Maximo. A relevancia dos precedentes na anélise econdmica da litigAncia — um
estudo de law and finance. Revista da Procuradoria Geral do Estado, v. 36, n. 76, 2015, p.193-212.
Disponivel em: https://www.pge.rs.gov.br/upload/arquivos/201705/31182123-revista-76-6.pdf. Acesso em: 29
nov. 2021.
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comprovado qualquer elemento sobre a desigualdade entre os contratantes, referindo, ademais,
que presumem-se paritarios e simétricos os contratos celebrados nas relagdes empresariais,
prevalecendo o principio da interven¢do minima e a excepcionalidade de revisdo contratual.*?°

A compreensdo sobre a simetria e paridade das partes nos contratos com base nas
caracteristicas proprias dos negocios empresariais, ndo ¢ alheia a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Com foco em tal realidade, o STJ, por sua 3* Turma, julgando agdo de
locagdo comercial em shopping center, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
fundamentou seu voto referindo que nos contratos empresariais deve ser conferido especial
prestigio aos principios da liberdade contratual, bem como ao principio do pacta sunt servanda
reconhecendo-se verdadeira presunc¢ao de simetria e paridade entre os contratantes, observando
e respeitando, imprescindivelmente, a alocagdo de riscos definida pelas partes.*?!

Em outro caso envolvendo agao declaratoria de rescisao de contrato de arrendamento
rural com pedido cumulado de despejo a 18* Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Parana firmou entendimento referendando o principio da autonomia das partes, bem como os
principios da interven¢d@o minima e a excepcionalidade de revisdo contratual, com base no que
dispde a LLE.**

Tratando também sobre o principio da intervencdo minima e da excepcional revisdo
contratual, ao analisar contrato de cessdo de uso de marca, o Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, refor¢ou o entendimento de que nos negdcios empresariais as partes
envolvidas possuem maior liberdade para a deliberagao das clausulas do negédcio. Assim sendo,
a 6* Civel destacou a observancia ao principio da autonomia das relagdes privadas, que empresta
forca obrigatoria as disposi¢des contratuais, pontuando que a ndo restou verificada a
possibilidade de relativizagdo da forma com que foi pactuado o termo, bem como que nao houve

qualquer vicio de consentimento na contratagio.**?

420 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Al: 10000190776575002 MG, Relator:
Pedro Bernardes. Data de Julgamento: 18. Ago. 2020. DJe: 24. Ago. 2020. Disponivel em: https://tj-
mg.jusbrasil.com.br » jurisprudencia » agravo-. Acesso em: 15 dez. 2021.
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Julgado em: 17/08/2021. Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br » inteiro-teor-1273316585. Acesso em: 15
dez. 2021.

422 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. TJ-PR 0048449-70.2020.8.16.0000, 18* Camara Civel.
Relator: Ana Paula Kaled Accioly Rodrigues da Costa Juiza de Direito Substituto em Segundo Grau. Data de
Julgamento: 07/04/2021; DlJe: 07/04/2021. Disponivel em: https:/tj-pr.jusbrasil.com.br > jurisprudencia >
Acesso em: 17 dez. 2021.

423 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do RS. Apelac¢io Civel, n° 70080859697, Sexta Camara Civel,
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O Relator do recurso de apelagdo destacou que as recentes alteragdes nos arts. 421,
paragrafo tnico e 421-A, inciso III, do Cédigo Civil, impde a observancia dos termos pré-
fixados pelas partes, em clara promocao a autonomia das relagcdes privadas, perfeitamente
ressaltado pelo juizo de origem. Afirmou, a partir desse prisma e observando o que dispde os
artigos anteriormente referidos que a revisdo contratual ndo ¢ regra, mas excecdo, desde que o
contrato seja negocidvel ou paritario.

Nota-se pelos julgados acima cotejados que os julgadores vém adotando como
fundamento o principio da interven¢do minima e da excepcionalidade da revisdo contratual,
conforme disposto no artigo 421-A, do CC, recepcionado pela LLE. A inovacdo normativa,
portanto, além de proporcionar aos julgadores seguranga juridica e celeridade processual evita
também comportamentos processuais inadequados e prejudiciais, tais como, sentengas dispares
que versem sobre 0 mesmo objeto.

Sobre contrato de loca¢do empresarial o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
julgou improcedente acdo de despejo por falta de pagamento cumulada com cobranga onde os
demandados ndo cumpriram com a obriga¢do assumida sendo decretado o despejo.***

Nos autos, o magistrado justificou nao haver qualquer nulidade contratual, uma vez que
as partes empresariais acordaram os termos do contrato e, em caso minima discordancia sobre
qualquer clausula, poderiam ndo ter assinado o termo. O julgador destacou o principio da boa-
fé ressaltando que nas relacdes contratuais privadas deve haver observancia aos principios da
intervengdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual, a partir do que dispde os artigos

421, paragrafo unico e 421-A, inciso III, do CC:

[...] No caso dos autos, ndo ha o que se falar em qualquer nulidade de clausula
contratual, eis que o pacto firmado poderia ser assinado, ou ndo, caso houvesse a
minima discordancia de clausula contratual no momento de sua assinatura. Assim, no
presente caso, os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execug¢do, os principios de probidade e boa-fé (artigo 422 do
Codigo Civil). Efetivamente, a lei estabelece nas relagdes contratuais privadas os
principios da intervengdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual (Codigo
Civil, artigo 421, paragrafo tinico, com redagdo alterada pela Lei de Liberdade

COBRANCA POR DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE LICENCA DE USO DE MARCA.
PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA AFASTADA. INADIMPLEMENTO DAS TAXAS DE
ROYALTIES. RESCISAO DE CONTRATO DE LICENCA DE USO DE MARCA POR JUSTA CAUSA.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE VICIO DE CONSENTIMENTO. DEVER DE OBSERVANCIA
DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS. PROMOCAO DA AUTONOMIA DAS RELACOES PRIVADAS. A
UNANIMIDADE, REJEITADA A PRELIMINAR, NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. (Apelacdo
Civel, n° 70080859697, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS. Relator: Luis Augusto Coelho Braga.
Data do Julgamento: 20/02/2020. DJe: 27/02/2020).

424 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. Apelacdo Civel/SP n° 1000368-35.2021.8.26.0073.
25% Camara Civel de Direito Privado. Relator: Marcondes D" Angelo. Data do Julgamento: 17/11/2021. DJe:
17/11/2021. Disponivel em: https://tj-sp.jusbrasil.com.br » inteiro-teor-1328247624. Acesso em: 20 dez. 2021.
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Econdmica - Lei 13.874/2019). Trata-se de obrigagao de trato continuo e que demanda
prévia alocagdo de recursos para o respectivo custeio de curto prazo, de modo a
atenuar a interferéncia das variagdes do mercado sobre o cumprimento da obrigagao.
No mais, € certo que o possuidor/locador do bem nao pode ser obrigado a ceder o
bem, sem a percepg¢do da devida contraprestacao [...].425
Percebe-se pelo exposto, que a LLE estd impactando diretamente nas decisdes dos
Tribunais Patrios, seja em situacdes anteriores & normativa como também em situacdes apos a
promulgacdo da lei, tendo em vista que os julgadores estdo respeitando a autonomia partes, a
simetria e paridade dos contratos empresariais, bem como reconhecendo que a possibilidade de
revisdo contratual deve ocorrer apenas de maneira excepcional e limitada.
Importante ressaltar que os principios insculpidos na LLE ndo sdo absolutos, bem como
destacar que a pretensdo do legislador ao criar a lei ndo foi essa, até mesmo porque no Direito

ndo ha uma tnica interpretagdo. Contudo, para Paula A. Forgioni*?®

admitir que casos juridicos
semelhantes sejam julgados por uma pluralidade de decisdes mostra-se desafiador, pois “ao nao
trazer uma Unica resposta adequada, a interpretacdo carrega consigo inseguranga, escancarando
fragilidade que, muitas vezes, ndo se quer ver reconhecida”.

Nio € outra, portanto, a conclusdo de Jodo Maximo Rodrigues Neto*?’

, pois compreende
que um sistema de precedentes vinculantes mostra-se como uma excelente ferramenta, uma vez
que auxilia os julgadores suscitando maior seguranca juridica e estabilidade nas decisdes

judiciais.

3.6.2 Interpretacdo das decisdes judiciais a partir de acontecimentos imprevisivel e

extraordinario — pandemia do Covid-19

Convém recordar questdo sobre os riscos empresariais ganhou amplo debate na esfera
contratual em razdo da pandemia do covid-19. Dessa forma, como reiteradamente ja se referiu
no presente estudo e, conforme dispde o art. 421-A, do CC, nos contratos empresariais,
presume-se que as partes sdo simétricas e paritarias até a presenga de elementos concretos que
justifiquem o contrario onde os principios da interven¢do minima e da excepcionalidade de
revisdo contratual devem respeitados pelo julgador.

Assim que, ao celebrar o contrato, as partes buscam antever os riscos inerentes ao objeto da

relagdo contratual definindo as consequéncias juridicas na hipotese de eventual efetivagdo. Tais

425 Thid.
426 FORGIONI, 2020. p.216.
427 RODRIGUES NETO, 2015 [recurso eletrénico].



121

estipulagdes, por 6bvio, possuem valor patrimonial fazendo com que as mesmas levem em
consideracao essas premissas ao negociar, predispor e redigir o clausulado contratual. Entretanto,
podem acontecer fatos externos e que nao foram previstos contratualmente que acabam afetando a
matriz inicial de riscos do contrato, como exemplo, a pandemia do Covid-19.4%

Nesse contexto, em momentos de crise ou dificuldade, as partes podem adotar
comportamentos e/ou tomar decisdes que afetem diretamente o equilibrio de reparticdo dos
ganhos que cada uma estabelecera inicialmente. Citam-se, como exemplo, os contratos de
locagdo comercial com inimeros pedidos de repactuagdo dos valores de aluguéis. Contudo, em
situacdes especiais, ndo se pode negar que algum contratante possa, de fato, se enquadrar em
um contexto-fatico peculiar ensejando a repactuagdo que fora anteriormente acordada.*?

Superada essas premissas introdutérias e considerando os fatos imprevisiveis
ocasionados pela pandemia do Covid-19, que assola o mundo inteiro ha quase 2 anos, acredita-
se que alguns ajustes devem ser realizados (tratando-se aqui especificamente dos negdcios
empresariais) na medida em que muitos contratos foram diretamente afetados e ndo se
perfectibilizaram da forma inicialmente estabelecida. Nesse momento, espera-se das partes um
dever de renegociagdo e cooperagdo fundadas no principio da boa-fé que deve ou deveria
acompanhar os negocios empresariais.

Para Ricardo Lupion Garcia**

os graves efeitos da pandemia do Covid-19 foram
devastadores e cederam espago a crise empresarial em virtude da paralisacdo de todas as
atividades economicas afetando diretamente as relagdes contratuais empresariais. O sonho da
liberdade contratual, da autonomia das partes, da possibilidade da alocacdo de riscos ser pré-
definida nos contratos, bem como da revisdo excepcional e limitada nos contratos frente ao
empoderamento do empresariado que sempre desejou expandir sua protegdo em face de
intervengao estatal tiveram que ser deixados de lado.

Na visdo de referido autor, outro ponto que merece destaque e preocupacgdo diz respeito
a grande dificuldade em avaliar qual dos contratantes efetivamente foi o mais afetado em

detrimento da pandemia, uma vez que deve ser considerada a possibilidade do surgimento de

comportamentos oportunistas por qualquer dos lados. Ou seja, tanto do devedor para obter a

428 FAGANELLO, Tiago. A Anilise Econémica dos Contratos em Tempos de Pandemia (Covid-19). Ebook.
A pandemia do Covid-19 e os desafios para o Direito. In: SARLET, Ingo Wolfgang; JOBIM, Marco Félix;
LUPION; Ricardo; RUARO, Regina Linden; STURMER Gilberto; CALIENDO Paulo (Orgs.). Fundagio
Fénix. Porto Alegre, 2020, p. 378-390. Disponivel em https://www.fundarfenix.com.br/a-pandemia-do-covid-
19-e-os-desafio Acesso em 23 dez.2021.

429 FAGANELLO, 2020 [recurso eletronico].
430 GARCIA, 2020 [recurso eletronico].
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revisdo do contrato pela dificuldade subjetiva de prestar a obrigacdo decorrente da redugdo do
fluxo de caixa e por ndo desejar recorrer aos seus fundos de reservas financeiras ou obtenc¢ao
de crédito como, também, pelo credor podendo exigir o cumprimento da prestacdo
originalmente pactuada em vista da alteracdo de circunstancias supervenientes com efeitos
imprevisiveis e extraordinarios sobre o contrato podendo ensejar na frustragdo da funcao
econdmica esperada como, por exemplo, na recusa a renegociagdo atribuida pelo principio da
boa-fé.*!

Segundo Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau**? nos contratos empresariais, o
comportamento oportunista pode ser definido como o agir de uma das partes “que, por astucia
ou forga, tenta obter para si vantagem na reparticdo dos ganhos conjuntos do contrato em
detrimento do outro contratante”.

Nesse sentido, observa-se que a Unido estabeleceu pela Lei Federal n® 14.010, de 10 de
junho de 2020, regime juridico emergencial e transitorio alusivo as relagdes juridicas de direito
privado no periodo da pandemia do Coronavirus, disciplinando expressamente sobre a resili¢ao,
a resolugdo e a revisdo dos contratos, incluidas as relagdes de consumo.*3?

Assim sendo, considerando que os fatos advindos do Coronavirus geraram obrigagdes
desproporcionalmente onerosas e/ou vantajosas para uma das partes restando afastada, em alguns
casos, a paridade e simetria das partes, pois presentes os tais “‘elementos concretos” previstos no
art. 421-A, do CC, o Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais ao analisar recurso de agravo
de instrumento que versou sobre contrato de locacdo de veiculos, considerou ser razoavel e
necessario que o Poder Judiciario intervenha nas relagdes privadas com o viés de reequilibrar os

contratos observando, acima de tudo, o principio corolario da fungdo social do contrato.*3*

41 GARCIA, 2020 [recurso eletronico].
B2 MACKAAY, 2015. p.422.

433 BRASIL. Planalto. Lei n°® 14.010 de 10 de junho de 2020. Dispde sobre o Regime Juridico Emergencial e
Transitorio das relagdes juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do coronavirus (Covid-
19). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br» ato2019-2022 > 2020 » lei. Acesso em: 22 dez. 2021.

44 MINAS GERAIS. Jusbrasil. TI-MG - AI: 10000205270358001. 10° CAMARA CIVEL. Relator: Claret de
Moraes. Data de Julgamento: 17/11/2020. DJe: 25/11/2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br »
jurisprudencia >. Acesso em: 22 dez. 2021. Sobre o caso refere-se a ementa: EMENTA: AGRAVO DE
INSTRUMENTO - TUTELA DE URGENCIA CAUTELAR ANTECEDENTE - ART. 300 DO CPC -
REQUISITOS -PRESENCA - CONTRATO EMPRESARIAL - LOCACAO DE VEICULOS - REFLEXOS
DA PANDEMIA - IMPREVISAO - POSSIBILIDADE DE REVISAO CONTRATUAL - LEI DE
LIBERDADE ECONOMICA, N.° 13.874/2019 - ART 421-A do Cédigo Civil. 1- A concessio da tutela de
urgéncia em carater antecedente, disciplinada no art. 300 do novo Cédigo de Processo Civil, deve ser analisada
mediante a verificagdo concomitante dos requisitos da probabilidade do direito invocado e do perigo de dano
ou risco ao resultado 1til do processo, ressaltando-se que a verificagdo do perigo de irreversibilidade dos efeitos
da decisdo impede sua concessdo. 2- Conforme o 421-A, incluido no Cédigo Civil pela Lei de Liberdade
Economica, Lei N.° 13.874/2019, presume-se a paridade das partes nos contratos empresariais, até a presenga
de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presuncgdo, devendo a revisdo contratual ser
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Ressalte-se que em caso semelhante a 25* Camara Civel do TJ/SP, negou provimento a
recurso de apelagdo civel por entender que a discussdo da demanda que versou sobre a data a
ser considerada para a rescisdo do contrato (13 de julho de 2020), ndo causou desequilibrio
contratual, bem como nio autorizou a revisdo contratual.*>> O Relator fundamentou seu voto

nos seguintes termos:

[...] Efetivamente, a lei estabelece nas relagdes contratuais privadas os principios da
interven¢ao minima e a excepcionalidade da revisdo contratual (Codigo Civil, artigo
421, paragrafo unico, com redagdo alterada pela Lei de Liberdade Econdmica - Lei
13.874/2019). Trata-se de obrigagdo de trato continuo e que demanda prévia alocagao
de recursos para o respectivo custeio de curto prazo, de modo a atenuar a interferéncia
das variagdes do mercado sobre o cumprimento da obrigacdo. Ademais, nos casos de
for¢a maior ou caso fortuito o direito positivo apenas autoriza a parte a resolver o
contrato (artigo 478, do Codigo Civil). Mais ainda, a lei ndo autoriza o Juiz a instituir
moratoria a pedido do devedor. No caso, ndo ha diividas de que a pandemia da doenga
causada pelo novo coronavirus espraiou seus efeitos deletérios para todas as esferas
da sociedade, afetando interesses econdmicos, sociais, politicos, juridicos e etc, tanto
de pessoas fisicas, quanto de pessoas juridicas. Todavia, o contexto vivenciado ndo
pode, por si, ser utilizado como justificativa para revisar todo e qualquer contrato ou
alterar a relagdo entre as partes. [...] no &mbito das relagdes contratuais desenvolvidas
em periodo tdo turbulento, tem-se que “credor e devedor compartilhardo de lealdade
e confianga para, recusando a posi¢do classica de 'antagonistas' assumirem uma
postura colaboracionista rumo a ao adimplemento e ao bem comum, como finalidade
que polariza todo o processo da obrigagdo™. [...] inexiste situacdo de desequilibrio
contratual, violagdo do sinalagma ou discrepancia entre as obrigagdes assumidas por
cada uma das partes [...].43 6

Analisando-se 0 voto percebe-se que o relator firmou entendimento a partir de
paradigma disposto no art. 421, pardgrafo Unico, alterado pela LLE, destacando que em casos
de caso fortuito ou for¢a maior o ordenamento juridico patrio autoriza a parte a resolver o
contrato, ndo podendo o juiz instituir moratdria a pedido do devedor mesmo em virtude da
pandemia do Covid-19, pois o contexto por si s6 ndo justifica e nem autoriza a revisdo de todo

e qualquer contrato. Justificou que em situagdes calamitosas deve haver dever de cooperacao e

excepcional e limitada. 3 - Nao obstante a previsdo do art. 421-A, do CC, o ordenamento juridico consagra a
fun¢do social dos contratos e, como seu corolério, o principio da preservagdo dos contratos, com previsoes
especificas na lei civil acerca da possibilidade de revisdo contratual (arts. 317, 478 ¢ 479 do Cdédigo Civil). 4 -
Compete ao Poder Judiciario, quando instado, intervir nas relagdes privadas a fim de reequilibrar os contratos
quando circunstancias imprevisiveis tornem as obrigagdes desproporcionalmente onerosas ou vantajosas para
apenas uma das partes. 5- Presentes a probabilidade do direito, consubstanciada na aplicabilidade da teoria da
imprevisdo, bem como o perigo de dano que decorreria da inscricdo do nome da parte autora nos cadastros
restritivos, deve ser mantida a decisdo que concedeu a tutela antecipada para impedir a negativagdo do nome
da autora (TJ-MG - AI: 10000205270358001. 10° CAMARA CIVEL. Relator: Claret de Moraes. Data de
Julgamento: 17/11/2020. DJe: 25/11/2020).

435 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. AP: 1052785-15.2020.8.26.0100. 25" Camara de Direito
Privado. Relator: Marcondes DAngelo. Data do Julgamento: 11/11/2021. DJe: 11/11/2021. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=2S0019QFG0000&processo.foro=100&  processo.numero=
1052785-15.2020.8.26.01000... Acesso em: 22 dez. 2021.

436 Ibid.
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lealdade entre as partes com a finalidade precipua de atingir o fim comum, ou seja, o
adimplemento da obrigacao entabulada.

Em outro caso envolvendo perda do negdcio em detrimento das oscilagdes econdmicas
presente nos contratos empresais o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo tem interpretado
corretamente avaliando que ¢ possivel aloca-las entre os agentes econdmicos por forca de lei ou

contrato:

Naturalmente, oscilagdes econdmicas sdo componentes indissociaveis de contratos
empresariais (como é o caso) e, em razdo disso, servem para precificar a
contraprestagdo no momento da contratagdo. Suprimir essa alea contratual implicaria
em excluir o risco do negécio, garantindo um contrato isento de 6nus financeiro ao
réu [..].%7

A propdsito, no tocante a problemdtica envolvendo a pandemia do Covid-19, em
julgamento paradigmatico o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucionais as interpretacdes
judiciais que versam sobre o desconto das mensalidades as instituigdes privadas sem considerar,
especialmente. O plendrio, por maioria, conheceu parcialmente a A¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 713, julgando procedente a demanda, embora tenham sido adotadas teses
distintas pelos ministros do STF, bem como julgou integralmente procedente a Agdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 706. O voto vencedor foi o da Ministra Relatora Rosa
Weber, restando vencido o voto do Ministro Nunes Marques em ambas as acdes.

A ADPF n° 713 foi proposta pela Associacdo Nacional das Universidades Particulares
(ANUP) contra o conjunto de decisdes judiciais, atos administrativos, atos normativos e
projetos de atos normativos que versavam sobre o desconto de precos de mensalidades escolares
do ensino superior privado por conta das medidas de isolamento social adotadas para o
enfrentamento da pandemia da Covid-19.43% J4 a ADPF n° 706 foi ajuizada pelos Conselhos de
Reitores das universidades brasileiras (CRUB), representando cento e trinta universidades,
centros universitarios e faculdades, discutindo apenas as decisdes judiciais.**°

No caso concreto, afirmam as entidades de ambas as ADPF’s, que as decisdes judiciais

chegaram a conceder descontos de 5% a 50% no preco das mensalidades, bem como, que a

47 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelacio Civel n® 1069361-20.2019.8.26.0100. Relator
(a): Maria Liicia Pizzotti; Orgdo Julgador: 30* Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 6* Vara Civel; Data do
Julgamento: 14/04/2021; DlJe: 14/04/2021. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/ show.do? processo.
codigo=2S00136NC0000&processo.foro=100...&processo.numero=1069361-20.2019.8.26.0100... Acesso em: 22
dez. 2021.

438 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF/DF n° 713. Ministra Relatora Rosa Weber. (Data do Julgamento:
18/11/2021. DJe: 01/12/2021. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=
5955074. Acesso em: 22 dez. 2021.

439 1d. Supremo Tribunal Federal. ADPF/DF n° 706. Ministra Relatora Rosa Weber. (Data do Julgamento:
18/11/2021. DlJe: 01/12/2021. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=
5950544. Acesso em: 22 dez. 2021.
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imposi¢ao da reducdo desconsidera as peculiaridades de cada contrato individualmente
examinado. Asseguram também que tais decisdes violam a CF/88, ou seja, os principios da livre
iniciativa (art. 1°, inciso IV), da igualdade (art. 5°, caput), do direito a educacao (art. 6°, caput
e art. 205), da autonomia universitaria (art. 207) e da legalidade (art. 5°, inciso II) dentre outros,
pois dificultam a renegociagdo entre as partes envolvidas, porquanto, as decisdes utilizaram
critérios distintos de controle de pregos com o estabelecimento de tratamentos dispares entre as
partes que estdo em situagdo equivalente ignorando onde, por sua vez, a situagdo de real
hipossuficiéncia ou ndo de cada parte envolvida na demanda. Consideram ainda a medida
injusta, pois o desconto compulsério pode beneficiar alguém que ndo teve perda de renda e ser
insuficiente para outro estudante em situagdo de maior vulnerabilidade. Por fim, alegam que as
decisodes judiciais foram uma solugao totalmente improdutiva em relagdo as partes interessadas,
bem como a todos os players envolvidos.

O CRUB afirmou na ADPF n° 706, que as decisdes judiciais além de violarem preceitos
fundamentais, atacam seguramente o ato juridico perfeito que esté relacionado a ideia de seguranca
juridica, uma vez que tais julgados implicaram na alteragdo impositiva de relacdes contratuais ja
perfectibilizadas, sem justa causa para tanto. Asseguram ainda ndo ser caso de onerosidade
excessiva, pois 0s custos € os precos dos servigos permaneceram praticamente inalterados logo,
caso mantidas as decisdes judicias as chances de faléncia generalizada no sistema de educacdo sao

altas, conforme estudos publicados em abril de 2020 pelo Instituto Semesp:

[...] Os preceitos fundamentais estabelecidos nesses capitulos se interpenetram
reciprocamente, na medida em que: 1. Ha necessidade dos estudantes continuarem a
pagar a contraprestacdo devida pelos servigos educacionais prestados, sob pena das
entidades educacionais que o ofertam entrarem em crise e, efetivamente, tais servigos
deixarem de ser prestados, o que prejudica todos (Direito a Educagao, art. 6°, caput);
2. As entidades educacionais precisam ser geridas sem a intervengdo indevida do
Poder Judiciario e a autonomia universitaria, nessa hipotese, reflete-se também em
autonomia administrativa e de gestdo financeira propria (Autonomia Universitaria,
art. 207); 3. As decisdes judiciais que impoem os descontos lineares compulsorios ou
a suspensdo de pagamentos constituem julgados sem base legal ou que ignoram as
regras legais aplicaveis (como a Lei n® 9.870, de 1999) ou que aplicam as regras legais
fora das hipéteses de subsungdo (como a aplicacdo da teoria da imprevisdo quando ou
o risco ndo decorre do negdcio da educagdo, como na hipotese do Covid-19, ou
quando ndo ha onerosidade excessiva, pois ndo houve alteragdo dos custos ou dos
precos, mas perda de receita de alguns estudantes e, mesmo assim, as decisoes
judiciais impdem a venda dos servigos abaixo dos seus custos, criando uma clara linha
de insustentabilidade e quebrando o preceito fundamental do principio da legalidade
(art. 5° inciso II); 4. Na pratica, essas decisdes materializam efetivo tabelamento de
precos da parte do Poder Judiciario em relago as entidades educacionais, pratica essa
vedada, de todo modo, por esse Excelso STF, conforme precedente ja indicado (RE
n.° 571.969). Essa variacao de fundamentagdes judiciais, a ndo declaracdo imediata
da incompeténcia dos estados em legislarem nessa matéria, os riscos impostos a livre
iniciativa, a auséncia de respeito ao ato juridico perfeito derivado do contrato de
prestacdo de servigos, a violagdo a autonomia universitaria para verificagdo da
hipossuficiéncia temporaria e individual dos estudantes ou de seus responsaveis € o
evidente tabelamento de pregos que decorre, na pratica, desses atos judiciais sdo
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fatores que determinam a auséncia de qualquer outro meio eficaz para sanar essa

imensa inseguranga juridica, além da violagdo direta e frontal a Constituigdo da
. 440

Reptblica [...].

O Advogado-Geral da Unido manifestou-se pelo ndo conhecimento da ADPF e no
mérito pela improcedéncia do pedido, pois verificou de auséncia de violagdo aos principios da
legalidade, da vontade das partes, da seguranca juridica e da livre iniciativa, assim como ao
direito a educagdo e a autonomia universitaria. Nesse sentido, também foi o parecer da
Procuradoria-Geral da Republica que decidiu pelo ndo conhecimento da arguicdo, ou, em caso
de conhecimento, pela improcedéncia do pedido.

Diante disso, a Ministra Rosa Weber deu conhecimento parcial 8 ADPF n°® 706 e, na
parte conhecida, julgou procedente o pedido para afirmar a inconstitucionalidade das
interpretacdes judiciais que determinam as instituicdes a concessdo de descontos lineares nas
contraprestacdes dos contratos educacionais ressaltando, ainda, que a decisdo ndo produz

efeitos automaticos em processos cujas decisdes ja tenham transitado em julgado:

[...] Para assentar a inconstitucionalidade das interpretagdes judiciais que, unicamente
fundamentadas na eclosdo da pandemia da Covid-19 e no respectivo efeito de
transposicao de aulas presenciais para ambientes virtuais, determinam as instituigdes
de ensino superior a concessdo de descontos lineares nas contraprestagdes dos
contratos educacionais, sem considerar as peculiaridades dos efeitos da crise
pandémica em ambas as partes contratuais envolvidas na lide. “Ante o exposto,
conhego parcialmente da presente agdo de descumprimento de preceito fundamental
e, na parte conhecida, julgo procedente o pedido para afirmar a inconstitucionalidade
das interpretagdes judiciais que, unicamente fundamentadas na eclosdo da pandemia
de Covid19 e no respectivo efeito de transposi¢do de aulas presenciais para ambientes
virtuais, determinam as instituicdes de ensino superior a concessdo de descontos
lineares nas contraprestacdes dos contratos educacionais, sem considerar as
peculiaridades dos efeitos da crise pandémica em ambas as partes contratuais
envolvidas na lide. A luz da necessaria observancia dos preceitos fundamentais da
livre iniciativa, da isonomia, da autonomia universitaria e da proporcionalidade, firmo
a seguinte tese: 1. E inconstitucional decisdo judicial que, sem considerar as
circunstancias faticas efetivamente demonstradas, deixa de sopesar os reais efeitos da
pandemia em ambas as partes contratuais, e determina a concessdo de descontos
lineares em mensalidades de cursos prestados por instituigdes de ensino superior. 2.
Para a caracterizacdo da vulnerabilidade econdmica e da onerosidade excessiva em
contratos de prestagdo de servigos educacionais de nivel superior em razdo da
pandemia, ¢ imprescindivel a apreciag@o: (i) das caracteristicas do curso; (ii) das
atividades oferecidas de forma remota; (iii) da carga horaria mantida; (iv) das formas
de avaliagdo; (v) da possibilidade de participacdo efetiva do aluno nas atividades de
ensino; (vi) dos custos advindos de eventual transposi¢ao do ensino para a via remota
eletronica; (vii) do investimento financeiro em plataformas de educagdo remota, em
capacitacao de docentes e em outros métodos de aprendizagem ativa e inovadora que
respeitem o isolamento social requerido para minorar a propagacdo viral; (viii) da
alteracdo relevante dos custos dos servicos de educagdo prestados; (ix) da existéncia
de cronograma de reposigdo de atividades praticas; (x) da perda do padrdo aquisitivo

440 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF/DF n° 706. Ministra Relatora Rosa Weber. (Data do Julgamento:
18/11/2021. DlJe: 01/12/2021. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=
5950544. Acesso em: 22 dez. 2021.
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da(o) aluna(o) ou responsavel em razao dos efeitos da pandemia; (xi) da existéncia de

tentativa de solugdo conciliatoria extrajudicial. A presente decisdo ndo produz efeitos
S C o~ . . 441

automaticos em processos com decisdo transitada em julgado.

Nesse contexto, ressaltou a Ministra Relatora que as decisdes judiciais impugnadas
interferem em todos os contratos de modo linear, geral e abstrato, pois ndo foram apreciadas as
peculiaridades de cada avenga, a fim de perquirir a real configuracdo de abusividade ou
desequilibrio por fato imprevisivel e externo a relagdo contratual, bem como, a postura adotada
afronta diretamente o principio da livre iniciativa. Os Ministros Alexandre de Moraes, Carmen
Lucia, Dias Toffoli e Roberto Barroso acompanharam o voto da Ministra Relatora, ja o Ministro
Edson Fachin abriu divergéncia, sendo acompanhado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, ao
votar pelo acolhimento da preliminar de ndo cabimento da ADPF, em razdo da mesma dispor
sobre casos individuais e concretos, contudo, caso conhecida, manifestou-se pela
improcedéncia dos pedidos por entender que, nos autos, ndo hd controvérsia no plano
constitucional.

Com relacdo a ADPF n°® 713, o Advogado-Geral da Unido manifestou-se pelo nao
conhecimento da mesma e, no mérito, pela procedéncia parcial dos pedidos, por entender,
preliminarmente, que o caso ndo versa sobre questdo constitucional. No mérito, analisou que a
forma genérica com que foi feita a impugnacao dos atos jurisdicionais e administrativos impedem
que seja realizado um juizo adequado quanto a possivel inconstitucionalidade, manifestando-se
pelo ndo conhecimento da argui¢do e, no mérito, pela procedéncia parcial do pedido.

Nesse mesmo sentido a Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo ndo conhecimento
da ADPF, contudo, em caso de conhecimento, manifestou-se pela improcedéncia do pedido,
afirmando que a concessdo de descontos gradativos em razdo da substitui¢do de ensino
presencial por ensino a distancia ndo viola a competéncia da Unido, bem como tem competéncia
a Unido legislar sobre direito civil, os principios da livre-iniciativa, da autonomia universitaria
ou da proporcionalidade. Destacou que os principios da livre iniciativa e da autonomia
universitaria devem ser compatibilizados com as normas de protec¢do e defesa do consumidor,
tendo em vista que os mesmos ndo sdo absolutos.

A Ministra Relatora Rosa Weber proferiu voto praticamente idéntico para ambas as
ADPFs, acompanhando-a os Ministros Alexandre de Moraes, Carmen Lucia, Dias Toéffoli,

Roberto Barroso, Luiz Fux e Nunes Marques. O Ministro Edson Fachin abriu divergéncia para

441 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF/DF n° 706. Ministra Relatora Rosa Weber. (Data do Julgamento:
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ndo conhecer e, caso vencido na preliminar, votou pela improcedéncia dos pedidos, seguido
pelo Ministro Ricardo Lewandowski.

Para o Ministro Gilmar Mendes a Corte do STF vem notando a necessidade de
observancia das diretrizes da lei n° 14.010/20, com relacao a redugdo das mensalidades na rede
privada de ensino durante a pandemia. O Ministro assentou seu voto referindo que a lei n°
14.010/20,*? dispde sobre os efeitos futuros dos contratos consumeristas e locaticios firmados
antes sofrerdo os efeitos da pandemia do Covid-19, havendo a possibilidade de revisao judicial
em contratos de execuc¢do continuada que gerem onerosidade excessiva em virtude de
acontecimentos imprevisiveis. Referiu ainda a necessidade de incentivar as partes ao acesso por
vias autocompositivas visando a desjudicializacdo e a melhoria da presta¢ao jurisdicional,
destacando especial atenc¢do:

E cedigo que a liberdade de acesso 4 jurisdigdo deve ser ressignificada para
a protegd@o contra as exigéncias desproporcionais comprobatorias para o exercicio de
tal mister. De nada adianta asseverar que ¢ livre o acesso ao Poder Judicidrio se, para
efeito de juizo de delibagdo liminar ou final do pedido, estipulam-se
exigéncias/condi¢des de dificil demonstragdo, praticamente inviabilizando ou
tolhendo o exercicio daquela via jurisdicional. Isso porque, a profusdo de
possibilidades fatico-juridicas que podem emergir de decisdes, em demandas
individuais e coletivas, ndo permite a fixagdo de condicionantes com viés objetivo-
normativo, realizadas aprioristicamente pelo Poder Judiciario. Essa analise deve ser
casuistica ¢ sem amarras pré-concebidas pelo proprio orgio estatal incumbido de
interpretar as normas constitucionais, seja de forma linear ou através de pardmetros
demasiadamente abertos e de dificil comprovacgao fatica. [...] Até que sobrevenha essa
normatizagdo especifica legislativa, penso que o poder de cogni¢do judicial dos
magistrados deve ser aferido a luz do caso concreto e das situagdes juridicas postas a
apreciacdo judicial de forma individualizada ou coletiva (em se tratando de uma

mesma instituicdo de ensino), sob pena de se inviabilizar o proprio exercicio de
demandar judicialmente [..].%

Ao final, concluiu pelo conhecimento em parte de ambas as ADPFs, bem como pela
procedéncia em parte dos pedidos apenas para assentar a inconstitucionalidade das
interpretacdes judiciais, uma vez que tais interpretagdes ndo sopesaram as peculiaridades dos
efeitos da crise pandémica para ambas as partes envolvidas na lide.

Em que pese referidas ADPF’s ndo versarem especificamente sobre contratos

empresariais, mas sim, sobre contratos privados, mostra-se importante o apanhado sobre estas,

uma vez que, os julgamentos repercutiram nacionalmente e versaram sobre matéria

442 BRASIL. Lei n° 14.010 de 10 de junho de 2020. Artigo 1°: Esta Lei institui normas de carater transitorio e
emergencial para a regulacdo de relagdes juridicas de Direito Privado em virtude da pandemia do coronavirus
(Covid-19). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/1ei/L14010.htm.
Acesso em 24 dez. 2021.
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extremamente relevante, ou seja, fatos imprevisiveis e extraordinarios em decorréncia da
pandemia e foram julgadas pelo maior Orgao de jurisdi¢do do pais, o Supremo Tribunal Federal,
que primou pela observancia ao principio da livre iniciativa (art. 1°, inciso IV, e 170, da CF) e
ao principio da vontade das partes corolarios da LLE.

A partir das premissas analisadas sobre o julgamento das ADPF’s n° 706 e n° 713,
oportuno relembrar a palestra do professor André Luiz Arnt Ramos, que ocorreu no ano de
2020, e versou sobre as leis empresariais de fomento a retomada econdmica, transmitida no
canal do Iberojur/IAB.*#

Em referida palestra, assegurou o convidado que o Direito e a Economia andam de maos
dadas visando mutuo condicionamento, ou seja, fundar a ordem econdmica por meio da
propriedade privada, da livre iniciativa, da livre concorréncia, da autonomia privada e da defesa
do consumidor, conforme preconizado pelo art. 170, da CF/88. Destacou também que os
regimes contratuais privados devem preservar a livre iniciativa e observar a paridade dos
contratos civis e empresariais a partir do advento da LLE, bem como reverberou que a revisao
judicial ndo inibe a mora.

Por sua vez, em evento oferecido no ano passado pela Ordem dos Advogados do Brasil
— OAB Nacional, e que tratou sobre as repercussoes juridicas e sociais da pandemia, Fernando
Aratjo presente no evento, afirmou que a pandemia originou um abuso nas revisdes contratuais.
Oksandro Gongalves, também participante, referiu que a pandemia ocasionou o uso indevido
para salvar divida de contratos onde institutos tradicionais do ordenamento juridico como, o
principio da boa-fé e da autonomia da vontade serdo impactados diretamente.*#°

A proposito, passa-se a andlise de processo que versou sobre redugdo de aluguel
comercial onde o magistrado, Ademir Modesto de Souza, da 8" Vara Civel do Foro Regional
de Santana do Estado de Sao Paulo, concedeu parcialmente a medida liminar julgando,
posteriormente, parcialmente procedente o pedido do estabelecimento comercial que pleiteou a
reducdo integral do valor do aluguel que totalizava o montante de R$ 9.365,03, reduzindo, ao
final, o valor do aluguel do local em 70%. A medida comegou a valer desde a data em que a
empresa passou a trabalhar de portas fechadas, em face das medidas de isolamento social
determinadas pelos Estados e Municipios, até a reabertura do comércio. O julgador determinou

que apods a retomada normal das atividades, a reduc¢ao no valor do aluguel passasse para 30%,

444 JAB|IBEROJUR. Webinar - Leis empresariais de fomento a4 retomada econdmica. Disponivel em:
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valendo até o dia 30 de dezembro de 2020 (o processo encontra-se em grau de recurso de

apelagdo), fundamentando a sua decisdo da seguinte forma:

O contrato de locagdo ndo residencial constitui importante instrumento de
promogao da atividade econdmica e que é necessario avaliar os efeitos que o cumprimento
do contrato, tal como pactuado, produzira na vida social. A impossibilidade de uso do
imovel objeto da locagdo pelo locatério, por forca de decisdo governamental, equivale a
sua deterioragdo, pois, nesse caso, o locatario também fica privado do uso normal da coisa,
embora por tempo determinado, dai sustentar a aplicagdo do artigo 567 do Cddigo Civil
para a reducdo do valor do aluguel dos contratos de locagao afetados pela suspensao da
atividade determinada pelo Poder Publico.**¢

Analisando o mérito, entendeu o magistrado que constituem os objetivos da Republica
Federativa do Brasil a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como, a garantia
do desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, a reducdo das
desigualdades sociais e regionais e a promog¢ao do bem estar, todos de acordo com o art. 4°, da
CF/88, fundados na dignidade da pessoa humana e nos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (art. 170, da CF/88). Pautou seu entendimento assinalando que os contratos de Direito
Privado, em que pese a autonomia da vontade, ndo podem ser interpretados somente a luz dos
interesses exclusivos das partes envolvidas, mas também em razdo dos reflexos que o contrato
produzird na sociedade de maneira geral.

Registrou também que a crise pandémica ocasionada pelo Covid-19 vem impactando de
maneira desastrosa as relagdes sociais e privadas exigindo-se que o juiz intervenha nos
contratos objetivando diretamente o fiel cumprimento de sua funcdo social visando,

especialmente, dar efetividade aos principios constitucionais da Republica. Por fim ressaltou:

Nesse sentido, cumpre avaliar os efeitos que o cumprimento do contrato, tal
como pactuado, produzird na vida social, e ndo apenas os efeitos que as partes dele
esperam. O contrato de locagdo ndo residencial constitui importante instrumento de
promogao da atividade econdmica, pois, por meio dele, o empresario-locatario produz
e gera empregos, contribuindo para o desenvolvimento economico do pais. Merecem
atengdo, por conseguinte, as agruras com que se depara o empresario-locatario diante
da paralisacdo de sua atividade determinada por autoridades governamentais, em
fungdo da necessidade de isolamento social para evitar a disseminagdo da pandemia
que afeta o mundo inteiro, pois, sem atividade, ndo ha faturamento e, sem faturamento,
ndo hé recursos para o cumprimento das obrigagdes. E verdade que a atual paralisagio
parcial da atividade econdmica produz efeitos sobre ambos os polos da relagdo
contratual, mas ¢ inegavel que, numa rela¢do de locacdo comercial, esses efeitos ndo
sdo dramaticos apenas para o locatario, pois, enquanto o locador sofre os efeitos do
recebimento o aluguel, o locatdrio, sem faturamento, fica privado de recursos
essenciais ao desenvolvimento de sua atividade que, se inviabilizada, produzira
efeitos em cascata sobre toda cadeia econdmica na qual estd inserido, pois

446 SAO Paulo. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Processo n° 1009521-51.2020.8.26.0001. 8* Vara
Civel. Foro Regional I de Santana. Juiz: José Fabiano Camboim de Lima. Data da propositura: 04/05/2020.
Data do Julgamento: 12/08/2020; DJe: 17/08/2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br » processos »
processo-n-10. Acesso em: 22 dez. 2021.
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fornecedores deixardo de receber seus créditos, empregados perderdo seus empregos
1+ ~ . , . . g , . . A . 447
e familias ficardo privadas do minimo indispenséavel a sua subsisténcia.

Percebe-se que o magistrado utilizou em sua fundamentagdo premissas que fatalmente
acarretardo na desaceleragdo da economia nacional ferindo, por sua vez, o principio da livre
iniciativa. Acredita-se que no caso em tela, o locatdrio realmente tenha sido o mais afetado pela
pandemia, contudo, a redu¢ao em 70% do valor do aluguel comercial ndo se mostrou a medida
mais acertada, pois extrapolou os limites da boa-fé e da fungdo social do contrato, como também
da alocagdo de riscos que sdo inerentes aos negdcios empresariais.

Considerando o teor da decisdo do julgamento referido acima, arriscar-se-ia dizer que o
julgador valeu-se da premissa de que compete ao Estado garantir a eficicia e a efetividade da
protecdo aos direitos fundamentais em todos os setores da ordem juridica e social de modo
geral, ou seja, observando-se também a garantia no ambito particular.

Ao avaliar o cenario distopico da pandemia em webinar realizada no ano de 2020 e que

versou sobre o tema dos direitos fundamentais e a LLE, Adalberto Pasqualotto**®

referiu que a
livre iniciativa ndo deve ser interpretada de forma individual, pois ndo ¢ um direito absoluto,
mas sim, um fundamento da Ordem Econdmica — que ¢ um instrumento de justica social onde,
ao final, o que importa sdo os valores que ela produz. O palestrante destacou que a livre
iniciativa social pode ser limitada por uma regulagdo, ou seja, por uma lei.

No entanto, para Daniel Sarmento**

a questdo sobre a eficacia e efetividade do fiel
cumprimento a prote¢do dos direitos fundamentais se divide de duas formas: a primeira delas
seria a dicotomia simetria/assimetria entre as partes da relagdo ja a segunda diz respeito as
questdes existenciais que se contrapde as questdes de cunho patrimonial. Com relagdo a

desigualdade entre os envolvidos o doutrinador reserva especial aten¢ao informando que:

Quanto maior for a desigualdade (fatica entre os envolvidos), mais intensa
serd a protegdo ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada.
Ao inverso, numa situa¢do de tendencial igualdade entre as partes, a autonomia
privada vai receber uma protegdo mais intensa, abrindo espaco para restricdes mais
profundas ao direito fundamental com ela em conflito.*>°

47 Tbid.
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Contudo, em julgamento sobre caso semelhante ao referido anteriormente a 5* Vara Civel
da Comarca de Osasco do Estado de Sdo Paulo aplicou entendimento diverso, porquanto, a
magistrada concedeu tutela de urgéncia para suspender os efeitos da mora sobre aluguel nio
residencial, estipulando a redugdo em 50% do valor do aluguel enquanto presentes os efeitos do
decreto municipal, que determinou medidas de isolamento em virtude da pandemia do covid-19.4°!

Na hipétese dos autos, a julgadora nao aplicou a legislacdo consumerista, pois entendeu
que o exame deve se pautar pelo que dispde o art. 478, do CC, uma vez que trata de contrato de
execucdo continuada onde a prestagdo de uma das partes tornou-se excessivamente onerosa e,
em contrapartida, com vantagem para a outra parte, em detrimento de acontecimentos
imprevisiveis e extraordindrios. Ademais, conforme bem pontuou a julgadora a inexecucdo da
obriga¢do ndo ocorreu em detrimento dos institutos de caso fortuito ou for¢a maior, pois a
obrigacdo ndo foi alterada sendo apenas paralisada parte de sua eficdcia, uma vez que finda a
situacdo especial podera o credor exigir que a obrigacao seja cumprida:

A obrigacdo objetivamente ndo ¢ impossivel de ser cumprida. Mesmo que
aparentemente ndo haja fluxo de caixa e o aluguel era pago com a entrada corrente,
qualquer empresa, ainda que pequena, deveria ter algum caixa de emergéncia, ou,
mesmo, se o caso, ser possuidora de linha de crédito para fazer frente as despesas,
sendo também papel do Poder Executivo intervir. Assim, diante das amarras
normativas para fins de readequagdo das bases do contrato (inexisténcia de extrema
vantagem ao locador e inalteragcdo do preco de mercado), e, igualmente, de ndo ser
caso de impossibilidade do cumprimento de obrigacdo, entendo que a situagdo dos
autos deve ser formulada por outra via, qual seja: o amoldamento do processo
obrigacional através do principio da boa-fé objetiva. [...] De acordo com a ligdo
ponteana, as obrigagdes se encontram no plano da eficécia, a qual se estende pelo
tempo ndo por outra razdo, a obrigagdo ¢ vista por Clovis do Couto e Silva como um
processo. Se, a despeito da quebra da base do negdcio juridico, ndo se faz possivel
alterar seus contornos de configuragdo como forma de reequilibrio, em razdo das
mencionadas amarras legais, entendo que ¢ possivel afirmar, ao menos, que algumas

posicdes juridicas obrigacionais, se exercidas formal e indiscriminadamente, em dado
momento como o atual, simbolizariam certo abuso.**?

Uma coisa ¢ certa: percebe-se a partir dos julgados referidos que as decisdes judiciais
no Brasil necessitam de aten¢@o especial e prote¢do quanto a sua eficiéncia, pois carecem de

seguranca juridica e previsibilidade.

451 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Processo n° 1007219-98.2020.8.26.0405. 5* Vara
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processo-n-10.... Acesso em: 22 dez. 2021.
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Desse modo, sem pretensdo alguma de esgotar o tema, convém que se observe o
ensinamento de Luciano Benetti Timm™**:

A ciéncia evolui a partir do conflito de teorias e paradigmas. Um paradigma
¢ substituido quando uma nova maneira dominante de pensar os problemas, nao
resolvidos pelo paradigma vigente, ¢ um novo método para soluciond-los superam
outros. Esse processo também ocorre na Ciéncia do Direito (ou doutrina juridica).
Quando passa a existir uma confluéncia de ideias sobre os conceitos e os problemas a
serem abordados pelo Direito, bem como a melhor forma de lidar com eles, pode-se
dizer que houve a consolidagdo de um paradigma juridico. Frequentemente, diferentes
paradigmas juridicos colidirdo e, entdo, um deles tornar-se-a4 dominante; pequenas
mudangas ¢ ajustes aperfeicoardo o paradigma. Quando as respostas para os
problemas surgidos ndo sdo encontrados dentro do paradigma vigente, paradigmas
alternativos surgirdo e desafiardo os paradigmas predominantes. H4 quem denomine
esse processo de conflito de ideologias, outros o descrevem como um choque de
discursos, ou, ainda, disputas de poder entre os players de um campo [...].

A partir de tais premissas, importante reiterar o papel da Lei de Liberdade Econdmica
frente ao Direito Privado, na medida em que a normativa surge com a finalidade precipua de
readequar o arcabouco juridico em que estd inserida, ndo representando, contudo, uma
revolu¢do no cenario juridico, mas sim como um complemento aos julgadores, a fim de

aproxima-los da realidade ao qual viemos.
3.7 CONCLUSOES PARCIAIS

Sobre a compreensdo da Lei de Liberdade Economica, ndo se pode negar que um dos
seus principais ambitos de aplicacdo direciona-se a presun¢do de paridade e simetria das partes,
conforme preconiza o art. 421-A, do CC. Para Flavio Tartuce*** referida categoria juridica surge
a partir do estudo da classificagdo dos contratos empresariais quanto a negociacdo de seu
contetido pelas partes prestigiando-se, assim, o principio da autonomia da vontade.

Nos contratos empresariais paritarios, a regra, ¢ que as partes estejam em igualdade de
posicao econdmica, mesmo que para muitos doutrinadores essa seja a exce¢do e ndo a regra,
sendo o conteido dos termos previsto por ambos os contratantes. Desse modo, as normas
juridicas elencadas na Lei n°® 13.874/2019, dispde que a interpretagdo das cldusulas contratuais
seja direcionada, primeiramente, as partes e, em um segundo momento, caso necessario, ao

Poder Judiciario.

43 TIMM, Luciano Benetti. Fung¢do social do direito contratual no novo Codigo Civil Brasileiro: justica
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Com relagdo a crise pandémica originada pelo Covid-19, a solugdo para casos que
envolvam contratos empresariais, de fato, estd aquém de uma mera subsun¢ao do fato a norma,
pois as estruturas obrigacional e economico-financeira podem ser drasticamente afetadas por
um terceiro alheio a vontade das partes. Ademais, ndo se esta diante de “casos simples™>3,
onde o exercicio hermenéutico ¢ quase sempre automatico ou menos problematico. Pelo
contrario, trata-se de situagdes extraordindrias e dificeis onde a atividade do julgador ¢ mais
complexa, pois as situacdes impostas ndo sdo recorrentes no cotidiano juridico e social,
exigindo-se, portanto, que a aplicagdo do Direito seja exegética com outras lentes.*>¢

Ocorre que decisdes proferidas em um cenario pandémico podem gerar ambientes de
inseguranca juridica, incertezas e ainda de oportunismo por parte dos agentes econdmicos que
se valem de situacdo extraordinaria e imprevisivel para tirar proveito proprio. Em suma,
solucdes urgentes e que foram adotadas para combater um cendrio distopico podem gerar,
novamente, momentos de inseguranga juridica, aumento de custos e incertezas, ou seja, tudo
aquilo que a LLE tenta combater.

De certa forma, o Brasil estd vivendo um novo momento nas relagdes empresariais, na
medida em que as partes terdo maior poder de liberalidade nas negociagdes insurgindo-se na
manuten¢do dos contratos, bem como na estabilidade das relacdes. Espera-se que com o
advento da LLE o pais cres¢a nos rankings de liberdade economica e reproduza diretamente
efeitos na economia nacional.

Por tudo o que foi aqui analisado, conclui-se que a LLE procurou valorizar a autonomia
privada, sem esquecer-se, no entanto, que a autonomia privada, a for¢a obrigatoria dos contratos
e a interven¢do minima e excepcional do Estado nas relagdes privadas ndo sdo principios
contratuais inafastaveis e absolutos, uma vez que, devem ser ponderados e mitigados frente a

outros principios, como por exemplo, da funcdo social do contrato e boa-fé objetiva.

455 Para aprofundamento vide: DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University
Press, 1982; HART, H. L. A. O conceito de direito. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

46 FAGANELLO, 2020 [recurso eletronico].
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A interpretacdo dos negdcios juridicos empresariais pelo Judiciario ¢ matéria que pode
ocasionar inseguranca juridica para todos aqueles que desenvolvem atividade econdmica no
Brasil. Em contrapartida, conforme se verificou no presente estudo, estd assentado que, no
estado democratico de direito a seguranga juridica, a dignidade da pessoa humana e a
proporcionalidade devem sempre acompanhar qualquer aplicag@o do direito, tendo em vista que
seria um despropoésito admitirem-se decisdes diferentes sobre a mesma matéria.

Nesse sentido, a seguranca juridica deve ser primeiramente reduzida a previsibilidade
das decisoes judiciais e, em seguida, a efetividade da alocagdo dos riscos, pois o conceito de
seguranca juridica deve ser compreendido como o ramo atinente a protecdo juridica do
investimento privado, visto que, quanto mais previsiveis forem as decisdes judiciais, mais
seguro serd o ambiente de negdcios.*>’

Para tentar remediar esse problema, a Lei da Liberdade Econdmica acrescentou o art.
421-A, ao Codigo Civil, tragando diretrizes de interpretacdo dos negdcios juridicos para tornar,
assim, mais previsivel a atividade dos julgadores. Desse modo, a pesquisa verificou que ao se
deparar com um contrato, o julgador devera privilegiar, a partir da LLE, que a interpretac¢do do
negocio juridico deve lhe atribuir o sentido que corresponder com os atos das partes posteriores
a celebracdo, com os usos e tradi¢des comerciais, com a boa-fé objetiva, com o contetido mais
provavel que as partes teriam chegado, caso tivessem negociado sobre a questdo, em
comparacdo com o restante das cldusulas do negbcio e a distribuicdo de riscos por elas
anteriormente pré-estabelecidas.

A pesquisa demonstrou que a LLE alterou dispositivos do Codigo Civil de 2002, criando
o principio da interven¢@o minima e excepcionalidade da revisdo contratual, além de positivar
a presuncdo de simetria e paridade das partes nos contratos empresariais até a presenca de
elementos concretos capazes de afastar referida presuncdo. Inseriu, também, dupla limitag¢do a
revisdo contratual, de forma excepcional e limitada, bem como o reconhecimento do contrato
como aloca¢do de risco pelas partes e, por fim, a possibilidade das partes empresariais
estabelecerem parametros objetivos para a interpretacdo das cldusulas negociais e de seus
pressupostos de revisdo ou de resolucdo. No entanto, o trabalho igualmente demonstrou as

hipoteses de afastamento da simetria e paridade, ou seja, os casos onde restou comprovada a

47 COELHO, 2017. p.319.
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assimetria contratual, que podem ocorrer por diferencgas de conhecimento intelectual, industrial,
de tecnologia, de porte econdmico, dentre outros.

Em especial, para Frederico Glitz*®

a contemporaneidade contratual aparenta estar
definida pelo conflito existente entre a vinculatividade do contrato e a admissibilidade de sua
revisdo, concluindo-se, sob essa perspectiva, que a Lei da Liberdade Econdmica atuou como
péndulo para a valorizagdo da liberdade contratual no direito brasileiro.

Além disso, a LLE tratou de prever, expressamente, no art. 421-A, do CC, a
possibilidade das partes pactuarem livremente as regras de interpretacdo dos contratos e de
preenchimento de lacunas, bem como de integragao de seus negocios juridicos vinculando, caso
desejem, a atuacdo do Poder Judiciario que interpretara os contratos firmados na eventualidade
de um conflito.

Demonstrou-se, também, que o Superior Tribunal de Justica, em sua maioria, tem
respeitado o principio da interven¢do minima, a assimetria e paridade das partes e os critérios
para revisdo e resolu¢do dos contratos trazendo eficiéncia e seguranca juridica, algo temido e
esquecido ha muito tempo nos contratos empresariais. Contudo, em que pese a simetria € a
paridade sejam critérios que devem ser observados pelo julgador, situagdes imprevisiveis ou
extraordinarias (como a pandemia do Covid-19), devem ser sopesadas para um julgamento com
maior exatidao e justica.

Desse modo, a LLE busca mitigar o excesso de interven¢ao estatal, pois prevé que nas
relagdes contratuais entre particulares deve prevalecer o principio da interven¢do minima. A
partir de entdo, a revisdo dos contratos deve ser a exceg¢ao, e ndo a regra, como frequentemente
ocorria anteriormente.

Assim, a plena vinculagdo das partes contratantes ¢ um principio que deve ser
fortemente prestigiado, ndo sé para fazer valer as obrigac¢des contratadas, mas, principalmente,
por visar a um interesse comum de toda a sociedade. Isto porque liberdade economica ¢
sindnimo de investimento no pais, notadamente, porque representa geragao de empregos, maior
arrecadagdo de tributos, bem como crescimento econdmico refletindo, diretamente, na
qualidade de vida da populagdo, conforme reitera a recente promulgada Lei Complementar n°

238 de 20 de dezembro 2021%° que dispde sobre a Declara¢do de Direitos de Liberdade

458 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Contrato e sua conservacio: lesio ¢ clausula de hardship. Curitiba:
Jurua, 2008. p.1.

459 BRASIL. Lei Complementar n° 238 de 20 de dezembro de 2021. Rio Prefeitura. Didrio Oficial do Municipio
do Rio de Janeiro. Poder Executivo. Ano, XXXV, n. 196. “Estudos da Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Economico, Inovagdo e Simplificagdo (SMDEIS) preveem que, com a aprovagado da lei,
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Econdmica, prevista na Lei Federal n® 13.874, ampliando o alcance das garantias fundamentais

a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade econdmica no pais.

serdo criados até 115 mil novos empregos, aumentando o PIB per capita da cidade em R$ 4 mil dentro de dez
anos”. Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=424862 Acesso em: 27 dez. 2021.
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