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Resumo: A Lei de Liberdade Econdmica alterou dispositivos de direito privado referentes aos negocios
juridicos e, em especial, em relagdo ao contrato. Ao prever uma postura mais absenteista do Estado,
pode levar a conclusoes de que as normas cogentes devem deixar de ser aplicadas sobre 0s pactos
privados. Emprega-se o método dedutivo e o historico para abordar as inter-relacdes entre a regula-
mentagao econdmica e o direito contratual, perquirindo sobre o papel dos contratos na regulamentacao
da economia, a ideia de crise do contrato e a fungao econdmica dos contratos. Conclui-se que, nos
pontos relacionados ao direito privado, a Lei de Liberdade Econdmica ndo cumpriu com seus objetivos,
nao afastando a aplicacdo de normas mais especificas de setores regulados, bem como nao afasta
a aplicacao de normas cogentes de direito contratual, as quais possuem fundamento constitucional.
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Abstract: The Economic Freedom Act changed provisions of private law that, in special in Contractual
Law. By setting a more absentee stance by the State, it can lead to the conclusion that the mandatory
standards should no longer be applied to private pacts. The deductive and historical method is used
to address the interrelations between economic regulation and Contract Law, investigating the role
of contracts in the regulation of the economy, the idea of contract crisis and the economic function
of contracts. It is concluded that, in relation to private law, the LLE did not fulfill its objectives, not
overruling out the application of more specific rules from regulated sectors, as well as they do not
overrule out the application of mandatory standards of Contract Law, which have a constitutional basis.
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Introducao

A entrada em vigor, no Brasil, da Lei Federal n® 13.874/2019, conhecida
como Lei de Liberdade Econdmica, representa um passo significativo no histérico
do direito contratual brasileiro, além de trazer modificagdoes em outros ramos do
ordenamento juridico. De uma arrojada lista de pretensoes que, em sintese, bus-
cavam dinamizar a atividade econdémica no pais a partir de uma posi¢ao mais ab-
senteista do Estado na economia, o legislador trouxe inovacdes na disciplina dos
contratos, alterando o Codigo Civil, o que sera abordado a seguir.

O presente artigo buscara analisar quais as consequéncias para a aplicagao
das normas de direito contratual e para a interpretacao dos contratos das altera-
¢oes legislativas promovidas pela LLE no direito privado, em especial nos contra-
tos empresariais, mas também no direito econdmico, o qual regula as formas de
atuagao do Estado no e sobre o dominio econdmico. Para tanto, empregar-se-ao
os métodos dedutivo e historico, tanto resgatando as origens da intervengao esta-
tal nos contratos e no dominio econdmico, bem como analisando as normas cons-
titucionais que definem a forma como o Poder Plblico atua nesta seara.

No primeiro ponto, portanto, o estudo dedicar-se-a a verificar as formas de atu-
acao do Estado no dominio econdmico no contexto do sistema econdmico da auto-
nomia, cujas caracteristicas predominantes se encontram no Brasil, e o papel da
liberdade contratual neste sistema. Também na primeira parte, far-se-a a analise da
evolucao historica da disciplina dos contratos, até o momento em que se passou
a falar de uma “crise do contrato”. A expressdo sera problematizada, a fim de se
questionar se ha, ou se havia, mesmo, uma crise envolvendo a livre estipulagao pe-
las partes que devia ser sanada por medidas como a Lei de Liberdade Econdomica.

Com este estudo como base de andlise, a segunda parte do trabalho dedicar-
-se-a a verificar quais foram as alteracoes legais promovidas pela Lei de Liberdade
Econdmica que afetam a regulacao dos contratos, ou seja, ndo apenas as altera-
¢0es promovidas no Codigo Civil no titulo dedicado aos contratos, mas outras que
se entendem também afetam a disciplina juridica dos contratos, em especial ao
prever a atuacao subsidiaria do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas.

1 A regulamentacao da economia e os contratos

As alteracoes promovidas pela Lei de Liberdade Econdmica na disciplina dos
contratos seguem a linha ideoldgica® que pode ser verificada em todo o texto da

1 0O termo “ideologia” nao €, aqui, empregado em tom pejorativo, de falsa consciéncia, na forma como Karl
Marx empregou, por exemplo, em A ideologia alema (MARX, Karl. A ideologia alema. Tradugao de dominio
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lei, no sentido de reduzir o papel do Estado na economia e majorar as possibili-
dades de livre disposicao privada no que diz respeito a atividades economicas em
sentido estrito. Assim, as alteracoes estao intimamente ligadas a uma concepgao
do papel do Estado no dominio econdmico, o que justifica esta analise inicial.

So6 se pode falar em intervengdo do Estado nos contratos e na autonomia da
vontade em um contexto no qual prepondera a liberdade contratual. O emprego do
termo “intervencao” ja denota que ha algo de excepcional nesta forma de atuagao
estatal, ja que ao “intervir” se esta atuando naquilo em que nao é proprio dele,
naquilo que se esta, via de regra, reservado a outro. Dessa forma, apenas no sis-
tema econdmico da autonomia é que se pode falar em liberdade contratual, liber-
dade de contratar e autonomia da vontade.

1.1 Os contratos no sistema economico da autonomia

A teoria dos sistemas econdmicos 0s separa em trés tipos ideais. O método
tipolégico separa “elementos que tém uma caracteristica comum [...] e, por outro
lado, diferenciam cada uma das respectivas manifestagoes”.? Por ideal compreen-
de-se que eles nao se apresentam concretamente nas ordens econdmicas institu-
idas pelos ordenamentos juridicos de cada pais, mas suas caracteristicas podem
preponderar conforme as disposicoes legais e constitucionais.

Entdo, para localizar o problema de pesquisa em relagao a regulamentagdo da
economia, é necessario compreender que sb faz sentido pensar em uma teoria ge-
ral dos contratos no ambito do sistema econdmico da autonomia, tipo ideal segundo
classificagcao de Fabio Nusdeo, ao lado do sistema da tradicao e sistema da autori-
dade. O elemento que define os sistemas econdmicos é a resposta dada por eles as
trés seguintes interrogagoes: o que produzir? Como produzir? Para quem produzir?®

No sistema da tradicao, cujos exemplos sao o periodo feudal, o periodo
da antiguidade e a forma de organizacao de comunidades tradicionais indigenas,
aborigenes, esquimos, populagao Sami,* entre outros, as trocas e os pactos nao

publico. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv000003.pdf. Acesso em:
2 set. 2019). Ao revés, emprega-se no sentido ndo particular, mas sim teorico, desenvolvido por Karl
Mannheim em Ideologia e utopia (MANNHEIM, Karl. Ideologia e utopia. Tradugcao de Sérgio Magalhaes
Santeiro. Rio de Janeiro: Zahar, 1968. p. 83).

2 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Politica econémica, ordenamento juridico e sistema econémico. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2019. p. 25.

% NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introdugao ao direito econdmico. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 86.

4 Sobre a tutela do modo de vida da populagdo Sami na Noruega: CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Reino
da Noruega: a economia e os direitos fundamentais na constituicao escrita europeia mais antiga. Revista
da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 69, p. 635-656, jul./dez. 2016.
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ocorrem mediante um instrumento juridico construido pelas partes através de sua
autonomia, mas sim dependem do status das partes dentro daquela comunida-
de. Em uma sociedade estanque e na qual a mobilidade muitas vezes nao € nem
mesmo almejada, ja que o que se busca nao é produzir excedentes, mas cultuar
0 modo de vida: “as preocupacoes econdmicas ocupavam na sua cultura e na sua
indole uma posicao de mero meio a servigo de outras atividades-fim, como a reli-
giao, a danga, a guerra, o esporte, o saber”.®

No sistema da autoridade, com o principal exemplo sendo a economia planifi-
cada, o que interessa sao objetivos predefinidos dados pelo plano e determinados
pela autoridade. Nesse sentido, uma autorregulagcao também nao seria desejada,
porque poderia ter como objetivo algo diverso do que almejado pelo plano e pela au-
toridade. Nesse ponto é que Evguéni Pachukanis diferencia o direito na economia
capitalista e na socialista, sendo que naquela importam relagoes de dependéncia
reciproca, como a que se da entre o devedor e o credor, 0 comerciante e o atacadis-
ta.® Essas relagoes, conflituosas, ndo ocorreriam no sistema da autoridade, pois o
interesse seria comum, predeterminado pelo plano e a destinacao dos bens seria
definida pela autoridade, sem a disputa entre os diferentes contratantes.

Entao ocorrem no sistema da autonomia, no qual a solugao dos problemas
econdmicos (0 que, como e o quanto produzir) ocorre pelas decisoes dos agen-
tes econdmicos particulares e se baseia nos fundamentos da propriedade priva-
da e do cumprimento dos contratos. Nas palavras de Max Weber: apropriacao e
liberdade. E segundo o0 mesmo Weber, ambos os fundamentos devem ser limita-
dos, pois levalos as Ultimas consequéncias implicaria a sua eliminagdo. Ele da
os exemplos mais drasticos desse emprego sem limites dos dois pressupostos
referidos: a escravidao (apropriacao de pessoas e eliminacao da liberdade) e mo-
nopdlio (apropriacao de toda uma possibilidade econdmica).”

Para além da escravidao e do monopdlio, outros problemas, comumente cha-
mados de falhas de mercado,® assim como principios fundamentais estabelecidos
pela Constituicao, também reclamam a atuacao do Estado para regulamentar a
economia, para amenizar as falhas de mercado e concretizar os objetivos cons-
titucionais. Como exemplos estao a tutela da concorréncia, a protegao ao meio
ambiente e ao consumidor, o desenvolvimento regional e o tratamento favorecido

5 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introdugdo ao direito econdmico. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 88.

¢ PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo. Traducao de Silvio Donizete Chagas. Sao Paulo:
Editora Académica, 1988. p. 101.

7 WEBER, Max. Economia e sociedade. Tradugao de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 4. ed. 4.
reimpr. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2015. v. 1. p. 71.

& NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introdugdo ao direito econdmico. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 117.
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as pequenas empresas, todos principios da ordem econémica positivados no art.
170 da Constituicao Federal. Assim, se vé que o carater ideal do sistema econdomi-
€0 nao é automaticamente transplantado para a ordem econdmica instituida pela
Constituicao de 1988, havendo tanto mitigacoes para evitar que o proprio siste-
ma prejudique os dois pressupostos, como prevendo amenizagoes das falhas de
mercado e outros valores cuja tutela se considera importante seja levada a cabo
pelo Estado.

1.2 A intervencao do Estado nos contratos e a atuacao
sobre o dominio economico

Eros Roberto Grau, apds problematizar o emprego do termo “intervengao”
do Estado no dominio econdmico — 0 que nao sera objeto deste estudo, apenas
menciona-se para justificar o emprego pelo autor do termo “atuagao” em vez de
“intervencao” —, classifica as formas de atuagao do Estado na economia: atuagao
no dominio econdémico e atuacao sobre o dominio econdmico.®

A atuagdo no dominio econdmico se da nas hipoteses do art. 173 da Cons-
tituicdo nos casos de relevante interesse coletivo e de imperativo de seguranca
nacional. E nesta forma de atuacdo em que se faz relevante o debate acerca da
subsidiariedade, como sera aprofundado na sequéncia do trabalho. Ja a atuacao so-
bre o dominio econdmico é regulamentada pelo art. 174 da Constituicdo, atuando o
Poder Plblico como agente normativo e regulador, mediante fiscalizagao, incentivo
e planejamento. Neste caso a atuagao € impositiva, conforme expressa disposi-
¢ao constitucional: “Como agente normativo e regulador da atividade econdmica,
o Estado exercera, na forma da lei, as fungoes de fiscalizagdo, incentivo e plane-
jamento” (grifos nossos).

No que diz respeito aos contratos, a hipdtese € de atuagdo sobre o domi-
nio econdomico. No ordenamento juridico brasileiro, considerando que o acesso
a praticamente todo e qualquer bem com valor econémico em uma economia de
mercado se da através dos contratos, deve ser considerado que aqueles bens ne-
cessarios a subsisténcia humana também sao acessados através deles, o que
exige uma consideracao diferenciada do ordenamento juridico, inclusive por aten-
¢ao a dignidade da pessoa humana (art. 12, inc. lll, da Constituicao Federal) e da
justica social (conformadora da ordem econdémica, conforme caput do art. 170 da
Constituicao).

° GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017.
p. 141.
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Assim, Ruy Rosado de Aguiar Janior diferencia os contratos relacionais, exis-
tenciais e de lucro, sendo que nos contratos existenciais uma das partes seria
uma pessoa fisica, ou pessoa juridica sem fins lucrativos, e esta parte estaria bus-
cando, através desse contrato, a sua subsisténcia. Na interpretacao desses con-
tratos, os juizes devem levar esse fato em consideracao “em respeito ao direito a
vida, a integridade fisica, a salde, a habitacao, etc.”. Exemplifica o autor: “Den-
tre 0s contratos existenciais encontram-se todos os contratos de consumo, bem
como os contratos de trabalho, de locagao residencial, compra de casa propria e,
de uma maneira geral, 0os que dizem respeito a subsisténcia humana”.*®

O respeito a tais valores pouco diz respeito a objetivos macroecondmicos al-
mejados através da intervengao nos contratos empresariais, diferentemente do
que ocorre em setores regulados da economia, como nos seguros ou de valores
mobiliarios. Por isso pode-se afirmar que nem toda regulagao econdmica é regu-
lacao dos contratos, nem toda regulagao dos contratos € intervencao do Estado
na economia. Os itens a seguir se dedicarao a analisar justamente se ha uma cri-
se do contrato e o paradigma da fungao econdmica do contrato, que contribuirao
para essa diferenciacao e para a compreensao da justificativa da intervencao do
Estado na seara contratual.

1.3 O contrato no sistema economico da autonomia:
um paradigma em crise?

Como brevemente visto acima, para evitar a autodestruicao do sistema, cor-
rigir as falhas de mercado, atingir as finalidades estabelecidas pela Constituigao
e tutelar os bens buscados pelas pessoas em contratos existenciais, o Estado
tem atuado sobre o dominio econdmico. Dissipa-se, assim, a grande divisao entre
pUblico e privado, Estado e sociedade civil, que na verdade foi uma construcao da
modernidade, como Norberto Bobbio explicita:

Nestes Ultimos anos pos-se a questao de saber se a distingao entre
sociedade civil e Estado, que por dois séculos teve curso, teria ainda
a sua razao de ser. Afirmou-se que ao processo de emancipagao da
sociedade do Estado seguiu-se um processo inverso de reapropriagao
da sociedade por parte do Estado, que o Estado, transformando-se de
Estado de direito em Estado social (segundo a expressao divulgada

10 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Contratos existenciais, relacionais e de lucro. Revista Trimestral de
Direito Civil, Sao Paulo, v. 12, n. 45, 2011.
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sobretudo por juristas e politblogos alemaes) e precisamente por ser
“social”, mal se distingue da sociedade subjacente que ele invade
por inteiro através da regulagao das relagdes econémicas.'*

Entram entdo as questoes relacionadas a crise do contrato em face da atua-
¢ao estatal sobre a economia: nesse contexto, o paradigma do contrato, baseado
na autonomia da vontade, que faz lei entre as partes, entrou em crise? As exigén-
cias da economia globalizada, da sociedade de massas, da tutela dos interesses
de subsisténcia nos contratos existenciais, acabaram com o velho contrato? Ha
uma supremacia das normas legais, de ordem publica, da heteronomia sobre a au-
tonomia? Ha mesmo um conceito imutavel de contrato, desde Roma, que apenas
no século XX, em especial na segunda metade, entra em crise?

Como ja da alguns indicios o trecho acima transcrito da obra de Norberto Bobbio,
a rigida separacao entre sociedade civil e Estado comegou com a modernidade e
logo foi amenizada a partir das regulamentagoes econdmicas do Estado social. Para
Jurgen Basedow, a separagao classica entre pUblico e privado negligencia o carater
funcional do direito e a area gris de interdependéncia entre o direito plblico e o
privado.!?

Em sentido semelhante ocorre com o paradigma da supremacia da autono-
mia da vontade, que por vezes é confundido com a supremacia da interpretagao
textualista do que consta na minuta do contrato, 0 que nem sempre foi vislumbra-
do na historia dos contratos. A propria ideia de consentimento ndo pode ser vista
como algo alheio a regulamentacdo,*® pois € apenas dentro do quadro normativo
dado pelo direito positivo que as partes do contrato firmam os pactos.

A nocao de liberdade individual, em uma esfera de nao interferéncia do Es-
tado, € uma nocao moderna. Como visto acima, no estudo dos sistemas econo-
micos, sob o feudalismo ela nao existia, pois as pessoas estavam livres ou com
suas acoes limitadas conforme seu status na sociedade, e em Roma a liberdade
era relacionada ao status politico. Também em Roma havia a possibilidade de os
pactos nao serem reconhecidos pelo pretor, os chamados pactos nus.**

No periodo do final do século XVIII, século XIX e inicio do século XX, apogeu
da ideia de autonomia e autorregulacao, ha elementos que demonstram que ela

11 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 15. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 2009. p. 51.

12 BASEDOW, Jirgen. The state’s private law and the economy: commercial law as an amalgam of public and
private rule-making. The American Journal of Comparative Law, v. 56, n. 3, 2008. p. 704.

13 BRAUCHER, Jean. Contract versus contractarianism: the regulatory role of contract law. Washington and
Lee Law Review, v. 47, n. 4, 1990. p. 699.

14 LOBO, Paulo Luiz Netto. Contrato e mudanca social. Revista dos Tribunais, v. 722, p. 40-45, dez. 1995.
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nao acontecia por um principio. Como aponta Patrick Atiyah,*® o Estado inglés da
época nao era nem mesmo muito organizado. Ele estava, junto com as nascentes
indUstrias e dinamicas atividades econdmicas, ainda se organizando. Nao have-
ria, assim, como o Estado intervir de forma incisiva sobre o dominio econdémico,
pois 0S seus corpos burocraticos internos ndo eram bem formados. Além disso,
0 conhecimento cientifico era muito raso. Nao havia como existir uma extensa re-
gulacao sanitaria, ambiental e laboral em um periodo em que a medicina e a ve-
terinaria, por exemplo, eram pouco desenvolvidas e em que as novas relagoes de
trabalho estavam recém comegando a surgir.

Nessa época, ainda, os contratos eram feitos entre burgueses, pessoas de
mesma classe social. Ja as empresas, em sua maioria, ndo eram de responsa-
bilidade limitada. Por isso, a confianga na pessoa fisica, na reputacao, na boa
fama, tinha muita influéncia. Esta realidade é completamente diferente do que se
percebe atualmente nos negbcios mercantis e também nos existenciais. Vive-se
em tempos de contratos digitais, instantaneos e smart contracts, do aceite dos
termos de uso, dos contratos de adesao. Nas palavras de Arnoldo Wald: “Outro
efeito relevante das recentes transformagoes economicas foi uma verdadeira revo-
lugao cultural, em virtude do abandono do texto escrito e assinado manualmente
como sendo o Unico documento vinculatério do ponto de vista juridico”.®

Em um primeiro momento, as previsdes de boa-fé, clausula rebus sic
standibus e a teoria da lesao passam a questionar essa interpretacao textualista
dos contratos, como se a expressao da autonomia da vontade fosse tao somente a
previsao redigida no contrato, trazendo outros elementos para andlise do elemento
vontade dos contratantes. Apds, passa a haver um maior dirigismo em setores
tidos como de interesse coletivo, dos servigos pulblicos ou setores que estavam
monopolizados. A ideia das essential facilities de um monopdlio, obrigagao de
contratar, entre outras medidas se inserem nesse contexto.

Ha, também, a previsdo de tipos contratuais, com estabelecimento de um
contelldo minimo, ou limitacao da autonomia, como no contrato de representagao
comercial e atualmente no contrato de parceria de salao de beleza.

Ja a consideragao de direitos transindividuais e de objetivos da politica eco-
némica podem impor interferéncias e limitagoes a liberdade de contratar, por
exemplo, o Decreto-Lei n® 22.626/33 do Estado Novo, que limitou os juros, e a
Lei Federal n® 8.880, que proibe a clausula contratual que estabeleca o reajuste
por indice cambial.

15 ATIYAH, P. S. The rise and fall of freedom of contract. Oxford: Oxford University Press, 2003. p. 18.
16 WALD, Arnoldo. O Novo Cadigo Civil e o solidarismo contratual. Doutrinas Essenciais de Responsabilidade
Civil, v. 1, p. 77-116, out. 2011. DTR\2003\334.
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1.4 A funcao economica na interpretacao dos contratos

No ponto anterior, conclui-se vislumbrando que as ideias de supremacia da
autonomia da vontade e de interpretacao textual dos contratos nao encontram res-
paldo historico, sendo que a apontada “crise” do contrato nao passa da supera-
¢ao de um paradigma erigido com o Estado moderno liberal, ja ultrapassado pelas
primeiras alteragoes significativas nas constituicoes e nos codigos no comecgo do
século XX.

Os exemplos dados no Gltimo paragrafo do item anterior levam a necessi-
dade da consideracao da fungdo econdmica na interpretacdo dos contratos. Isso
quer dizer, considerar de forma objetiva o interesse expresso na clausula. No
exemplo da proibicao do reajuste por indice cambial: se os contratantes querem
estabelecer uma atualizagdo monetaria, o estabelecimento de taxa cambial foge a
funcdo econdmica da clausula, que nao correspondera a qualquer indice de infla-
¢ao, principalmente depois da auséncia de paridade entre real e dolar.

No mesmo sentido é o contrato de parceria de salao de beleza, que pode ser
considerado nulo caso seja utilizado para maquiar uma relagao de emprego, ou
seja, trabalho sob dependéncia na forma do art. 22 da CLT, entre o estabelecimen-
to comercial e o profissional.

A funcao econdmica &, assim, relacionada a causa deontologica e teleologica
do contrato, ndo sendo necessariamente considerada a causa fenomenoldgica, o
que afasta o subjetivismo na analise.

A consideragao da causa e da fungao econdmica nao necessariamente impli-
ca uma maior interferéncia do Estado nos contratos. Ao revés, a analise da funcao
econdmica do contrato, em geral, e da clausula, em especifico, vai dizer respeito
a uma condicao de possibilidade daquele contrato e a importancia dele na cadeia
de relagcoes econdmicas que contemporaneamente se desenvolvem em qualquer
cadeia produtiva. Nesse sentido:

O direito, nisso, segue cumprindo o seu duplo papel: viabilizando (e
justificando) as relagdes que fluem segundo as regras da economia
de mercando e instrumentando o exercicio, pelo Estado, de politicas
voltadas a preservacao do mercado e a acumulagao do capital. Ao
Estado, na medida em que os conforma e interfere no dinamismo dos
contratos, permanecem atribuidas as fungdes de atuar como terceiro
regulador e como terceiro arbitro.

11. As mudangas no ordenamento nao sao qualitativas e tampouco
se afastam das premissas que moldaram a teoria geral do contrato
por conta do Welfare State. A normatizagdo protetiva ndo advém da
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solidariedade, como querem alguns, mas da expressao de uma estra-
tégia para a promog¢ao do mercado.*’

Esta “estratégia para a promogao do mercado” fica ainda mais clara quando
se analisa a regulamentagao dos contratos em setores regulados, ou seja, em se-
tores da economia em que a regulamentagao atua de maneira mais intensa, como
nos setores dos seguros, setor bancario e setor de planos de salde privados. O
rol basico de procedimentos em salde € um caso elucidativo que basicamente in-
forma que ou o contrato de plano de salde prevé a sua cobertura, ou ndo ha con-
trato de plano de salde. A autonomia da vontade se da na hora de contratar ou
nao, por parte do usuario, e de oferecer ou ndo o plano no mercado, por parte da
operadora.

No caso dos seguros, para a empresa poder atuar no setor, ela deve ter uma
série de requisitos. Ha todo um sistema nacional de seguros privados e 0s contra-
tos também devem conter clausulas obrigatorias, até mesmo porque nesses ca-
sos 0 segurado também serd o aderente em um contrato de adesao, nos quais,
segundo Luiz Edson Fachin: “a presenca de liberdade ‘de contratar’, como liberda-
de de optar pela celebracao ou nao do contrato, ainda que esteja presente, nao é
suficiente para permitir a afirmacao da presenca da liberdade ‘contratual’, ou seja,
a liberdade de definir o contelddo do contrato”.*® Ou seja, a auséncia de liberdade
“contratual” nao decorre das imposicoes estatais, mas do carater de adesao dado
ao contrato pela propria companhia de seguros.

Com isso, pode se ver que o objetivo da regulamentacao nesses casos nao
€ a protecao do hipossuficiente, que nao detém as informacoes necessarias, pode
ser facilmente enganado e muitas vezes esta em um estado de necessidade de con-
tratar, embora em alguns casos especificos, como do direito do consumidor, possa
ser. Essas regras, que interferem na liberdade contratual, servem para tutelar o bom
funcionamento da economia de mercado. E quanto mais estrutural ao bom funciona-
mento desta economia, mais importante a regulamentagao economica.

O caso do contrato de seguro é paradigmatico neste sentido. Ha empre-
sas que correm grandes riscos para poder exercer a sua atividade econémica. E
nao apenas riscos inerentes a suas atividades, mas riscos externos, como de-
correntes da violéncia urbana, desastres naturais ou outros casos fortuitos. No
entanto, haver quem esteja disposto a correr tais riscos é essencial para o funcio-
namento da economia. Por isso, a diluicao do risco através da coletivizagao dele

17 GRAU, Eros Roberto; FORGIONI, Paula. O Estado, a empresa e o contrato. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 23.
18 FACHIN, Luiz Edson. Contrato de seguro e o agravamento de risco na perspectiva do Codigo Civil Brasileiro.
Solugdes Praticas de Direito, v. 1, p. 157-187, jan. 2012. DTR\2012\106.
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(mutualidade),*® que é justamente a fungao econdmica do contrato de seguro, se
torna estrutural para a economia de mercado.

Outro motivo para se conformar juridicamente a autonomia contratual é a re-
alizagao de objetivos constitucionalmente estabelecidos através da atuagao sobre
o dominio econémico. Por exemplo, a Lei Federal n? 12.485, que dispde sobre
0 servico de telecomunicagao de acesso condicionado (TV por assinatura), esta-
belece um minimo de canais de conteldo nacional e de contelddo nacional inde-
pendente. Das empacotadoras, por sua vez, € exigida a presengca de um canal
brasileiro de espaco qualificado a cada trés canais de espago qualificado em cada
pacote, até o limite de doze canais brasileiros de espaco qualificado.

Ou seja, essas empresas nao podem firmar contratos com seus consumido-
res sem a presenca dos canais brasileiros de espaco qualificado e do conteldo
nacional. Trata-se de uma intervencao na liberdade contratual que tem como obje-
tivo induzir o desenvolvimento nacional, a reducao das desigualdades, tendo em
vista a exigéncia também de conteldo de produtoras independentes, a soberania
nacional econdmica e 0 acesso ao mercado, em respeito ao principio do tratamen-
to diferenciado de pequenas empresas.

A consonancia com 0s objetivos constitucionalmente adotados para o Esta-
do brasileiro, inclusive aqueles referentes aos fundamentos e principios da ordem
econdmica, também ingressa na regulamentacao dos contratos, pois no seu pro-
cesso de interpretacao as obrigagoes contratuais deverao estar de acordo com
linhas socialmente desejadas.?° A interpretagao, assim, nao é neutra, mas valora-
tiva, com base nos principios constitucionais.

0 espago para a autonomia, nesses casos, sera moldado pelas normas, que
criarao um quadro mais ou menos amplo de possibilidade de autonomia. Segun-
do Judith Martins-Costa:

A intensidade do controle judicial sera diversa se se tratar de um con-
trato “individual” tipico, precedido de negociacoes, onde as partes
podem, em larga medida, fixar as clausulas e conformar o conteldo
do ajuste ou se, ao contréario, se tratar de um contrato configurado
como de “adesao”, inclusos ai agueles insertos de maneira geral nas
relagdes juridico-econdmicas de consumo. Neste caso sera preciso

19 BORGES, Nelson. Os contratos de seguro e sua funcao social. A revisdo securitaria no novo Codigo Civil.
Revista dos Tribunais, v. 826, p. 25-37, ago. 2004.

20 BRAUCHER, Jean. Contract versus contractarianism: the regulatory role of contract law. Washington and
Lee Law Review, v. 47, n. 4, 1990. p. 700.
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atentar ao plano mais amplo das relagoes econdmicas globalmente con-
sideradas, vale dizer, ao plano da organizagao das formas econdmicas.?*

Em um extremo, ha apenas a liberdade de contratar (escolher entre ingressar
ou nao na relagao contratual) e a liberdade de escolher um servigco que seja me-
Ihor ou pior, ou pelo preco, ou por Servicos anexos, como aqueles outros servigos
oferecidos por seguradoras para atrair clientes. No outro extremo, esta a liberda-
de contratual, com ampla negociacao entre as partes e processos informados de
tomada de decisoes pelas partes.

2 A Lei da Liberdade Economica e a repercussao nos contratos

Como ja brevemente mencionado, a Lei de Liberdade Econdmica foi instituida
pela Lei Federal n2 13.874 e promoveu alteracdes no direito econdmico, a partir da
instituicao de garantias de livre mercado, no direito administrativo, pela positivacao
da andlise de impacto regulatério, e também no direito privado. Segundo Ricardo
Villas Boas Cueva, essas alteracoes ocorreram em trés eixos:

Primeiramente, pretende criar norma geral de direito econdmico. Em
segundo lugar, promove importantes alteragoes em institutos de di-
reito privado, especialmente a desconsideragao da personalidade ju-
ridica, a funcao social do contrato, os contratos interempresariais e
os fundos de investimento. Além disso, no direito pUblico, introduz a
andlise de impacto regulatorio e modifica importantes normas traba-
Ihistas, entre outras medidas.??

A seguir, passa-se a abordar as alteracoes no direito privado promovidas
pela Lei de Liberdade Econdmica que afetam o direito contratual.

2.1 A alteracao promovida no art. 113 do Codigo Civil, a
boa-fé objetiva e a funcao economica

Especificamente em relagao ao direito contratual, a Lei de Liberdade Econd-
mica incluiu os §812 e 22 ao art. 113 do Cddigo Civil, trazendo especificagdoes a

21 MARTINS-COSTA, Judith. Crise e modificacdo da nocao de contrato no direito brasileiro. Revista dos
Tribunais, v. 3, p. 127-154, 1992.

2 SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Vilas Bdas; FRAZAO, Ana (Org.). Lei de Liberdade Econémica e seus
impactos no direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. E-book. Posigao 71.
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norma de interpretagao dos contratos conforme a boa-fé objetiva. Com essa inclu-
sao, a interpretacao do negocio juridico devera atribuir o sentido que:

| - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebra-
¢ao do negdcio;

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

Il - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que nao redigiu o dispositivo, se iden-
tificavel; e

V - corresponder a qual seria a razoavel negociacdo das partes sobre
a questao discutida, inferida das demais disposigoes do negbcio e da
racionalidade econdmica das partes, consideradas as informagoes
disponiveis no momento de sua celebragdo.

Para Gustavo Tepedino e Lais Cavalcanti, contudo, a tentativa “mostra-se
verdadeiramente inquietante”.?® Isso porque os padroes de comportamento ade-
quados a boa-fé objetiva foram construidos paulatinamente pela jurisprudéncia, ja
havendo, segundo os autores, razoavel seguranca juridica no ponto. Além disso,
para Judith Martins-Costa, a boa-fé inserta na Parte Geral do Codigo Civil nao pode
ser confinada ao “papel de uma regra meramente subsidiaria ao estatuido pela
‘vontade das partes’”.?* A alteracao, portanto, nao pode ter como consequéncia a
submissao da boa-fé a uma interpretacao textualista do contrato, ou entao a sua
consideragao prejudicada em relagao aos demais critérios de interpretagao inser-
tos no Cédigo Civil pela Lei de Liberdade Econdmica.

A visao empregada pelo legislador na Lei de Liberdade Economica reflete
uma visao “contratarianista”, que possui um entendimento estreito acerca do con-
ceito de contrato, o qual deveria ser considerado um instituto socioecondmico que
é resultado de uma miriade de escolhas normativas e ndo apenas um instrumento
de consentimento entre as partes.?®

23 SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Vilas Bdas; FRAZAO, Ana (Org.). Lei de Liberdade Econémica e seus
impactos no direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. E-book. Posigao 15134.

24 MARTINS-COSTA, Judith. Os campos normativos da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do direito privado
brasileiro. In: AZEVEDO, Antonio Junqueira de; TORRES, Heleno Taveira; CARBONE, Paolo. Principios do
Novo Cédigo Civil brasileiro e outros temas: homenagem a Tullio Ascarelli. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2010. p. 406.

25 BRAUCHER, Jean. Contract versus contractarianism: the regulatory role of contract law. Washington and
Lee Law Review, v. 47, n. 4, 1990. p. 699.
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Ainda em relagao a esta alteragao, o novo inc. V, do §12, do art. 113 do
Cddigo Civil deixa de considerar a fungao econémica do negbcio juridico, critério
interpretativo que, como visto acima, confere maior objetividade em conformidade
com o papel desempenhado por aquela espécie contratual na ordem econdomica.
Ao contrario, a disposicdo incluida pela Lei de Liberdade Econdmica da maior
importancia a caracteres subjetivos da racionalidade econdmica das partes e da
razoavel negociacao, aumentando a inseguranga no ponto.

2.2 A alteracao promovida no art. 421 do Codigo Civil, a
intervencao minima e a liberdade contratual

A Lei de Liberdade Econdmica alterou o caput do art. 421 do Codigo Civil, reti-
rando a expressao “liberdade de contratar” e inserindo “liberdade contratual”. Ain-
da, alterou o texto que dizia que a liberdade de contratar seria exercida “em razao”
da fungao social e mantendo apenas a expressao “nos limites” da fungao social.
Incluiu, ainda, o art. 421-A, que estabelece a presungao de paridade e simetria
em contratos civis e empresariais, a possibilidade de estabelecimento, pelas par-
tes, de parametros de interpretacao, o respeito a alocagao de riscos definido pe-
las partes e a excepcionalidade e limitagao da revisao contratual.

Quanto a alteragdo no caput do art. 421, este trabalho ja desenvolveu os
fundamentos de porque se considerar que a liberdade contratual ocorre nos limi-
tes instituidos pelo ordenamento juridico. Seja para concretizar objetivos constitu-
cionais, seja para respeitar a fungao econdomica dos contratos e tutelar a propria
economia de mercado, o legislador pode estabelecer parametros contratuais em
determinados setores da atividade econdmica, tendo sido usada essa possibilida-
de no setor de seguros e da telecomunicacao de acesso condicionado, na forma
do que exemplificado no decorrer deste trabalho. Tal faculdade conferida ao legis-
lador tem assento constitucional e nao sera apenas por uma alteragdo legal no
termo empregado no caput do art. 412 do Codigo Civil que a situagao se alterara.

Além disso, a limitagao da liberdade contratual decorre da evolugao da eco-
nomia de mercado, da massificagao, padronizagao e digitalizagao dos contra-
t0s.26 Ou seja, a forma como as relagdes econdmicas ocorrem atualmente ja
estabelece uma realidade em que as clausulas contratuais ndo sdo pactuadas
uma a uma, com ampla discussao acerca de cada redagao. Pelo contrario, as
transagoes sao instantaneas, por vezes perfectibilizadas em fragao de segundo

2 WALD, Arnoldo. O Novo Cédigo Civil e o solidarismo contratual. Doutrinas Essenciais de Responsabilidade
Civil, v. 1, p. 77-116, out. 2011. DTR\2003\334.
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e em mesmo tempo sao alteradas, sendo o contrato dindmico, flexivel, principal-
mente em relagoes de longa duragao. Nao sera pela negativa da legislagao em
reconhecer essa realidade que ela serd modificada. Destarte, deve-se levar em
consideracao que a liberdade contratual, mesmo que expressamente prevista em
lei, se encontra mitigada pela forma com que as transagoes e contratagoes ocor-
rem contemporaneamente.

Pode-se dizer o mesmo da retirada do termo “em razao” da funcao social,
pois ela também encontra guarida no texto da Constituicao, seja no art. 12, inc.
IV, seja no art. 170, inc. lll. Por outro lado, o maior carater subjetivista da inter-
pretacao dos contratos, trazido pelas alteragoes trabalhadas neste topico, busca
afastar a nogao de funcao econdmica, reduzindo a objetividade da interpretacao e
privilegiando o relativismo.

Por mais que o estabelecimento de parametros interpretativos e de alocagao
de riscos possa trazer maior seguranga aos contratantes, tal possibilidade nao é
novidade no ordenamento juridico, ja que mesmo antes da Lei de Liberdade Econd-
mica os contratantes tinham a liberdade de estabelecer clausulas e a redagao dos
contratos. No entanto, o que parece ser o caso, é que o legislador buscou afastar
a aplicabilidade de comandos constitucionais a disciplina dos contratos, o que é
inviavel no ordenamento juridico brasileiro.

2.3 A atuacao do Estado sobre o dominio economico deve
ser subsidiaria?

Tanto a substituicao da expressao “liberdade de contratar” pela expressao “li-
berdade contratual” como o estabelecimento do principio inserto no art. 22, inc. lll,
da Lei de Liberdade Econdmica (a intervencao subsidiaria e excepcional do Estado
sobre o exercicio de atividades economicas) padecem do mesmo equivoco conceitu-
al e, qui¢a, inconstitucionalidade, por ignorar o disposto no art. 174 da Constitui¢ao.

Como visto acima, referido dispositivo constitucional obriga o Estado a agir
sobre e regulamentar e fiscalizar o dominio econémico, exercendo as funcoes de
fiscalizagao, incentivo e planejamento. A intensidade, a forma da regulagao e o
grau de interferéncia nos contratos é que é matéria de ponderagao e de maior den-
sificacao do legislador, mas nao pode o Estado abster-se dessa atividade.

Ainda, determinar que a intervencao do Estado sera subsidiaria e excepcio-
nal sobre o dominio econdmico seria partir do pressuposto de que entidades priva-
das poderiam exercer livremente, e nao por delegagao, concessao ou permissao,
tarefas como a de fiscalizacao de atividades econdmicas, de fomento e de regu-
lamentacao, o que é reservado ao Estado. A previsao de requisitos minimos, clau-
sulas obrigatorias e outras formas de registros para a realizagao de contratos em
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determinados setores, principalmente naqueles estruturantes para a economia
de marcado, serve para atender a ditames constitucionais através da intervencao
estatal e tutelar o funcionamento da ordem econdmica baseada em trocas livres.
Ela ocorre através de leis especificas, que nao foram derrogadas pela Lei de Liber-
dade Econdmica, que tem carater geral. Nao faz sentido, assim, o emprego dos
termos “subsidiario” e “excepcional”, pois contrario ao art. 174 da Constituicdo
Federal e ineficaz para derrogar leis especificas que regulam setores determina-
dos da economia.

Conclusao

Pode-se afirmar, apds tudo o que abordado no presente estudo, que, no que
diz respeito a regulamentagdo da economia através da regulamentagao dos con-
tratos, pouco muda com a entrada em vigor da Lei de Liberdade Econémica. Ou
melhor, a lei pouco alcanga daquilo que se propos: reduzir a interferéncia estatal,
principalmente judicial, na interpretacao dos contratos. Ao contrario, ela cria novos
critérios, insere o conceito de presuncgao relativa de paridade contratual, busca re-
duzir a importancia da boa-fé objetiva, prevé a analise da racionalidade econdmi-
ca subjetiva das partes, em detrimento da fungdo econdmica, todos critérios que
podem ser interpretados como conceitos indeterminados, ou abertos, permitindo
a argumentacao casuistica.

Em adicao, ndo se podera afastar uma analise da fungcdo econdmica das
clausulas e da causa teleoldgica e deontoldgica dos contratos e de suas disposi-
¢oes, uma vez que esta analise existe justamente para respeitar a autonomia da
vontade das partes, analisar de forma objetiva 0 que as partes queriam e espera-
vam ao contratar.

Além disso, ndo pode ser por meio de uma lei que se excluira o papel do Es-
tado ao atuar sobre o dominio econdmico, tanto na regulamentacao, fiscalizagao
ou fomento. No que diz respeito aos contratos, o Estado podia e continua poden-
do limitar a liberdade contratual a fim de privilegiar a fungao econdmica, preservar
o bom funcionamento da economia de mercado e atingir objetivos constitucional-
mente previstos.

Por fim, no que diz respeito aos setores regulados, aqueles que em fungao
de relevante interesse coletivo sao regulamentados por lei especifica, a Lei de Li-
berdade Econdmica nao alterara a sua validade, pois ao se propor como lei geral,
nao podera derrogar as legislagoes especificas.
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