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RESUMO

Este trabalho tem como objeto a fungéo social do contrato e as alteragdes que a Lei
n°® 13.874, Lei da Liberdade Econdmica, trouxe ao artigo 421 do Cddigo Civil
brasileiro. A metodologia adotada consiste na consulta a obras doutrinarias em
relagcdo a Teoria Geral do Direito Privado e Teoria Geral dos Contratos, tratando dos
principios inerentes a relagdo contratual e ao desenvolvimento econdmico gerado
por esse instrumento juridico. Tratamos da origem, conceitos, funcionalidades e
perspectivas da fungdo social do contrato, até sua chegada ao Brasil, no Cddigo
Civil de 2002, pelas maos do professor Miguel Reale, utilizando do culturalismo na
revisdo do anteprojeto do Cddigo. Abordamos os dois principios acintosamente
modificados pela redacdo da nova lei, autonomia privada e excepcionalidade na
revisdo contratual, analisando se sua alteragdo traria algum beneficio,
principalmente econdémico, aos contratantes e se ofenderia a normatizagédo e a
seguranga nas relagbes contratuais. Por fim, verificamos que alteracédo a nova lei
poderia gerar nos efeitos do negdcio juridico, em relagao as partes contratantes, e a

terceiros que tenham, ou néo, interesse no contrato.

Palavras-chave: Contratos. Funcdao Social do Contrato. Lei de Liberdade

Econdmica. Autonomia Privada. Revisdo contratual.



ABSTRACT

This work has as its object the social function of the contract and the changes that
Law No. 13,874, Law of Economic Freedom, brought to article 421 of the Brazilian
civil code. The methodology adopted consists on consulting doctrinal works in
relation to the General Theory of Private Law and General Theory of Contracts,
dealing with the principles inherent to the contractual relationship and the economic
development generated by this legal instrument. We deal with the origin, concepts,
functionalities and perspectives of the social function of the contract, until its arrival in
Brazil, in the Civil Code of 2002, by the hands of Professor Miguel Reale, in the use
of culturalism in the revision of the draft of the Code. We address the two principles
that were greatly modified by the wording of the new law, private autonomy and
exceptionality in the contractual review, analyzing whether its amendment would
bring any benefit, mainly economic, to the contractors and offend the standardization
and security in contractual relations. Finally, we verified what change the new law
could generate in the effects of the legal business, in relation to the contracting

parties, and to third parties who have, or not, an interest in the contract.

Keywords: Contracts. Social Function of the Contract. Economic Freedom Act.

Private Autonomy. Contractual review.
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1. TEMA

O advento da lei 13.874/19 trouxe a baila novos parametros para a formacéao
e formatacdo dos negdcios juridicos produzidos em solo brasileiro, mais
especificamente, a alteracao do artigo 421 do Cdédigo Civil, que versa sobre a fungao
social do contrato, tem em seu amago dois intuitos principais, primeiramente, a
ampliacdo da autonomia privada, cedendo as partes uma liberdade, na produgao
dos contratos.

Obviamente, os redatores da lei, cientes de que mesmo aditando
possibilidades aos contratantes, os mesmos encontrariam barreiras, as leis € normas
dos direito brasileiro, que regulam e revisam os negaocios juridicos.

E quanto a isso, ponderou-se o segundo intuito da nova redagao, a redugao
do carater revisional dos contratos, essencialmente, da revisdo estatal-judicial, pois,
entendiam no Estado, um freio ao desenvolvimento econémico, e talvez, o maior
impeditivo na circulagao de riquezas e servigos no Brasil.

A funcgéo social dos contratos funciona como um limite positivo, isto é, um
limite externo ao contrato que ndo gera obrigagdes proibitivas, mas requer que as
partes do contrato utilizem seus direitos de modo consciente, de modo que o exercer
da fungado social do contrato seja uma obrigacdo do como fazer, pois mesmo que
seja um documento que gere obrigagdes e direitos a privados, ambas as agoes terao
repercussao na sociedade ao redor do negdcio juridico.

Outrossim, a autonomia privada, € obviamente de suma importancia para os
negoécios juridicos, caso contrario, seria mais simples estipular um numero de
contratos, diferencia-los pela sua forma e objeto, e obrigar qualquer pessoa que
quisesse contratar, a escolher uma das formas ja previstas.

Portanto, permitir as partes do contrato redigir e formatar a obrigagao, que por
vontade propria, ambas querem se interligar, torna o negocio mais justo, e
porventura, aumenta as chances que seu proposito final seja atingido.

Por ébvio, o carater revisional dos contratos, embora de tons de impedimento
ou freio, ao desenvolvimento do negdcio juridico, e de certo modo, tem em seu
exercer basicamente frear certos aspectos da relagdo contratual, ndo serve para
inibir o desenvolvimento econémico ou, a circulagdo de bens e servigos, tampouco,

crivar a distribuicao de riquezas, tal tarefa, condiz muito mais com direito tributario.
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Ademais, a auséncia de um amparo estatal, propicia a criagdo de um caminho

que tende a nos levar a uma instabilidade, tendo como principal alvo a seguranga
juridica.

Muitos juristas sustentam que um pais inseguro juridicamente, € um pais
desorganizado politicamente, pautando o direito como alicerce primordial no
desenvolvimento do Estado.

Esse aspecto leva-nos a analisar qual periodo historico o Brasil vivia no
momento da propositura da medida proviséria n° 881, e porventura, 0 momento
politico e a concepgao de economia que permeava a maioria na bancada legislativa
do Congresso Nacional.

Ante a vasta riqueza do instituto da chamada Funcao Social, que aparece em
nossa Constituicdo Federal, versando sobre as fungdes sociais da propriedade,
artigo 5°, XXIIlI', e da empresa, artigo 173, §1°, I?, tratemos de uma analise
doutrinaria civilistas, da real necessidade e dos efeitos que a alteragéo do artigo 421
do Cadigo Civil gera no sistema juridico.

Debateremos a utilidade da alteracéo legislativa na sociedade brasileira de
modo geral, pois, 0 contrato € uma das principais fontes de obrigagdes entre as
pessoas. Desse modo, alterar a fungao de social de uma fonte tao rica, e volatil, no
que diz respeito a sua formagao e razado de ser, torna-se significativo, uma vez que,
a funcéo social do contrato requer do negécio juridico, justiga, no sentido de se
atentar ao equilibrio entre as partes, e a utilidade do negdcio, ante a sociedade que
mesmo sem fazer parte do negdcio deve recebé-lo formalmente.

A nova redacgao do supracitado artigo, revisita dois pontos cruciais no estudo
do direito privado, e mais precisamente no direito dos contratos, quais sejam,
autonomia privada e revisdo contratual.

Tais temas s&o principios de enorme repercussao e doutrina, no direito

privado brasileiro e estrangeiro, dado que, ultrapassam a barreira juridica, criando

' Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXIII - A propriedade atendera a sua fungéo social.

2 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econOmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de
prestacao de servigos, dispondo sobre:

| - sua funcéo social e formas de fiscalizagao pelo Estado e pela sociedade;
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oponentes politicos ante as perspectivas que a execugdao empregada a eles

possibilita.

Todavia, caso haja um excesso da autonomia, desregulando a relagéo e
propiciando inseguranga a toda sistematica contratual, prejudicando uma das partes,
ou gerando excessiva onerosidade a outra parte, de que artificio a parte afetada
pode se valer?

Seria inseguro permitir a afericdo contratual, mesmo tendo como objeto, um
negocio higido, realizado de modo a atender todos os requisitos pré-formulados,
atento ao principio da boa-fé3, criado por partes capazes e cientes?

A razao de ser do contrato € autonomia dos contratantes ou a sua fungao
social? A revisao contratual deve ser realmente excepcional? A autonomia privada é
plenamente sucumbida pelo poder estatal?

Essas as indagagdes que o presente trabalho pretende enfrentar.

2. A FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO E SUA PRINCIPIOLOGIA DIANTE
DAS ALTERAGOES DA LEI DA LIBERDADE ECONOMICA

Tomasevicius informa que, o primérdio da concepgédo de fungado social foi
fundada por Sao Tomas de Aquino, quando apontou que os bens apropriados
individualmente teriam um destino comum, que o homem deveria respeitar®.

Tal pensamento se fortificou apenas no século XIX, em razdo das mudangas
sociais e econdmicas do periodo®, debatendo quanto a funcionalizagao do contrato®,
corroborando tal entendimento, muitos doutrinadores fixam a Revolu¢do Francesa,
como ponto de inicio da funcao social do contrato.

O autor segue seu entendimento de que, a fungao social, €, basicamente, um
servico, e assim como todos os outros é realizado em beneficio de outrem.

Exemplifica seu pensamento na figura do funcionario publico, sendo ele

prestador de um servigo estatal, seria o funcionario publico o titular do direito, e o

3 BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 422. Os contratantes s&o obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, o0s principios de probidade e
boa-fé.

4 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungéo social do contrato: conceito e critérios de aplicagao.
Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 168, p. 197-213, out./dez. 2005. p. 197.

5 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungéo social do contrato: conceito e critérios de aplicagao.
Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 168, p. 197-213, out./dez. 2005. p.198.

¢ BRANCO, Gerson Luiz Carlos, Martins-Costa, Judith, e Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke.
Direito Privado na Lei da Liberdade Econdmica: Comentarios. (Cole¢do IDiP). Disponivel em:

https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556276342/pageid/466, Grupo Almedina
(Portugal), 2022. p. 466.


https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556276342/pageid/461
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beneficiario, a sociedade, que se desenvolve a partir da atividade do Estado’

outorgando a fungdo social como um “poder-dever”.

Outro aspecto, é que a fungao social constitui uma “solugdo de compromisso”,
ao permitir o exercicio de determinado direito, exigindo ao mesmo tempo que sua
utilidade social®, o direito sera usufruido, mas ndo de modo vao. No entendimento da
professora Judith Martins-Costa, a fungdo social € causa ao contrato, tendo duas
razdes de ser, primeiramente o modo de exercicio do direito subjetivo, inerente a
liberdade de contratar, e por conseguinte, o fundamento da propria liberdade,
compondo um campo intersubjetivo e transubjetivo, o primeiro entre as partes e o
segundo nos deveres negativos de terceiros, Gilberto Silvestre € mais sucinto, e
exemplifica como, o inicio, meio e fim da eficacia transobjetiva do contrato®, o estudo
do professor Gerson Branco, nos aponta dualidade também quanto a fungao social,
entre a concepcao restritiva, onde a funcdo social € um limite e um objeto de
controle da autonomia privada, e a concepgao extensiva, entendendo onde a funcao
social se torna um discurso juridico-politico na realizagdo de uma justica econdmica
social.

O mesmo autor compreende, que a redacgao do artigo 7° da LLE, preferiu ndo
correr riscos, tentando gerar a menor repercussao possivel, e entre revogar o art.
421 e como efeito colateral fazer com que a funcdo social do contrato fosse
empregada mesmo na auséncia da previsdo legal, ndo o fizeram.

A LLE tem como seus principios, a liberdade como garantia, boa-fé perante
ao estado e o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado,
presentes nos incisos de seu artigo 2°'°. Denotamos nada de muito novo no ja

empregado no cotidiano das relagbes contratuais.

" TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungio social do contrato: conceito e critérios de aplicagdo.
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 168, p. 197-213, out./dez. 2005. p. 201.

8 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungéo social do contrato: conceito e critérios de aplicagao.
Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 168, p. 197-213, out./dez. 2005. p. 201.

% SILVESTRE, Gilberto F. A responsabilidade civil pela violagdo a fungio social do contrato.
[Digite o Local da Editora]: Grupo Almedina (Portugal), 2018. E-book. ISBN 9788584933730.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584933730/. Acesso em: 28 fev.
2023. p. 87.

' BRASIL. Lei no 13.874, de 20 de janeiro de 2019.

Art. 2° S&o principios que norteiam o disposto nesta Lei:

| - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas;

Il - a boa-fé do particular perante o poder publico;

Il - a intervengao subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas; e
IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.

Paragrafo unico. Regulamento dispora sobre os critérios de afericdo para afastamento do inciso IV
do caput deste artigo, limitados a questées de ma-fé, hipersuficiéncia ou reincidéncia.
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Podemos acrescer aos principios a alteragdo na autonomia privada de modo

a amplia-la, a excepcionalidade na revisdo dos contratos e, por fim, o qual
trataremos agora, a intervengdo minima ou subsidiaria.

A professora Judith Martins-Costa, ilustra o tema utilizando a metafora do
péndulo, do também ilustre professor Almiro do Couto e Silva'', apontando que o
mesmo oscila em direcdes opostas, ndo apenas no tempo, mas também no espacgo
geografico que ocupa, comparando o espago a cultura do momento em que essa
oscilagdo tende majoritariamente para um lado. A autora entendeu que o péndulo,
no Brasil, se inclinou majoritariamente para setor publico, consubstanciado, no
desenvolvimento estatal, até mesmo durante o periodo ditatorial, tendo duas
oscilagbes, uma posterior a Constituicdo de 1988, no governo de José Sarney (1985
- 1990), com a privatizagdo de algumas estatais, como a Aracuz e Riocel, ambas da
area da celulose. Essa oscilagdo no péndulo perdurou no governo Fernando
Henrique Cardoso (1995 - 2002) com a privatizacdo da Telebras. A segunda
oscilagdo aconteceu no governo Bolsonaro (2019 - 2022), também arraigado com
forte privatizacao, e viés individualista, os quais sao principios atinentes a alteragcao
tratada no presente trabalho. Contudo, a previsao de intervengdo minima também é
criticado doutrinariamente, pois ndo afere como o Estado deve se abster, em qual
momento, ou simplesmente, a maneira como a excepcionalidade da intervencao se
compatibiliza com o artigo 174" da Constituicdo Federal, que versa sobre a
regulacéo da atividade econdémica por parte do Estado. Com isso, se aponta que o
inc. lll do art. 2° da LLE é marcado pela vaguidade, intuito meramente declamativo
ou retorico e auséncia de clareza'. Em vista dessa nogéo, facil & perceber que livre
mercado e livre iniciativa nao significam, de modo algum, a auséncia de intervengao
e de atuagao estatal, antes se concretizando em um quadro normativo que traga “o
tamanho, abrangéncia, profundidade” da atuagdo e da intervencdo do Estado no

dominio econémico'. Elucida Eros Grau (2006, p 94.)" que o termo intervengéo nao

" Vide: COUTO E SILVA, Almiro do. Os Individuos e o Estado na Realizagdo de Tarefas Publicas.
Revista de Direito Administrativo, v. 209, Rio de Janeiro, 1997.

2 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma
da lei, as fungbes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.

¥ BENETTI, Giovana. Martins-Costa, Judith, e Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke. Direito Privado
na Lei da Liberdade Econbémica: Comentarios. (Colecdo IDiP). Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556276342/pageid/107, Grupo Almedina
(Portugal), 2022. p. 107.

4 BERCOVICI, Gilberto. As inconstitucionalidades da “Lei da Liberdade Econdmica”. In: SALOMAO,
Luis Felipe; CUEVA, Ricardo Villas Boas; e FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econémica e seus
impactos no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 137.

'® Vide: GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.



https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556276342/pageid/461
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deve ser confundido com atuagao estatal, pois, o primeiro remete a atuacao estatal

em areas de titularidade que n&o a sua, pois competem ao setor privado, de outro
modo, a atuagao estatal indica acdo do Estado em sentido amplo, compreendendo
tanto a sua participagcao em area de titularidade propria quanto na do setor privado.

A auséncia de definicdo quanto ao emprego do termo intervengdo na LLE, nos
permite duas interpretagcdes, o papel do Estado na esfera econbmica, ou
meramente, uma repeticdo do ja previsto na CRFB. A primeira ideia se mostra
inconstitucional, pois tal parametro é regulado na Constituigdo nos artigos 173" e
175",

Quanto ao segundo caso devemos no ater a uma questao de semantica, pois
foi utilizado a preposicao "sobre", e ndao "na", quando refere a intervencdo ao
exercicio de atividades econdmicas". Essa consideragdo ganha relevancia, em razao
da doutrina administrativa que diferencia a atuagédo sobre e na economia. A primeira
preposicao leva a atuagao por dire¢do, quando ha imposi¢cado de comandos a seguir

pelos agentes econdémicos, ou por indugéo, quando o Estado dinamiza instrumentos

6 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de
prestacdo de servicos, dispondo sobre: (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

| - sua fungao social e formas de fiscalizagao pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;(Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

Il - licitagdo e contratagcdo de obras, servigos, compras e alienagdes, observados os principios da
administragéo publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administragao e fiscal, com a participacao de
acionistas minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

V - os mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos administradores.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderao gozar de privilégios
fiscais nao extensivos as do setor privado.

§ 3° A lei regulamentara as relagées da empresa publica com o Estado e a sociedade.

§ 4° - lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagao dos mercados, a eliminagéo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera
a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigcbes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.

7 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissao, sempre através de licitagdo, a prestagao de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos, o carater especial
de seu contrato e de sua prorrogagéo, bem como as condi¢des de caducidade, fiscalizagao e rescisao
da concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servigo adequado.
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de intervencdo a luz do funcionamento do mercado. Ja, a atuagao na economia,

trata das hipoteses de agdes por absor¢cdo, o Estado exerce o controle de
determinada atividade no regime de monopdlio, ou por participagdo, quando a
atuagdo nao é reservada, mas partilhada com os particulares, em regime
cooperagao econdbmica. Essas distingdes ilustram que, ao atuar sobre a economia,
tem-se o Estado como regulador do processo, econémico; ja ao agir na economia,
esta-se diante do Estado como agente econdmico’®.

Portanto, seria devido entender que ante a necessidade estatal de permear a
segurancga juridica nos contratos, tal ato sé seria possivel ferindo a autonomia
privada dos contratantes?

Sendo o artigo 421 do Cadigo Civil uma clausula aberta, sem especificagbes
de como ser atendido, de que maneira? A qual prazo? E sob pena de qual sancao,
nos casos de sua inobservancia, o ferimento seria constatado? Sobram-nos duas
possibilidades nos casos de duvida, jurisprudéncia e doutrina.

E evidente que a alteracdo no supracitado artigo tem viés econdmico, muito
pelos atores que ele atinge socialmente, mas acima de tudo, pelo periodo politico
que o Brasil vivenciava em 2019, época da entrada em vigéncia da Lei n° 13.874.

Concordantes ou nao, os principios liberais, como, por exemplo, o
individualismo e a reducao do intervencionismo, foram pontos centrais no periodo
politico em que atravessa nosso pais, percebemos tais aspectos nas Leis 13.457"° e
13.467%, que reformaram o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) e a
Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT), respectivamente. No entanto, engana-se
quem pretende atribuir a LLE a conquista do ideal de liberalismo no pais.

De fato, nortear as relagdes contratuais unicamente de modo a alcangar
apenas a seguranga, tende a criar um freio muito superior ao que a prépria fungao

social do contrato se propde, freio esse que almeja segurancga igualmente, mas que

'8 Pesamento formulado em: BENETTI, Giovana. Martins-Costa, Judith, e Guilherme Carneiro
Monteiro Nitschke. Direito Privado na Lei da Liberdade Econémica: Comentarios. (Colegao IDIP).
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556276342/pageid/109, Grupo
Almedina (Portugal), 2022. p. 109.

® ALTERA AS LEIS N°S 8.213, DE 24 DE JULHO DE 1991, QUE DISPOE SOBRE OS PLANOS DE
BENEFICIOS DA PREVIDENCIA SOCIAL, E 11.907, DE 2 DE FEVEREIRO DE 2009, QUE DISPOE
SOBRE A REESTRUTURACAO DA COMPOSICAO REMUNERATORIA DA CARREIRA DE PERITO
MEDICO PREVIDENCIARIO E DA CARREIRA DE SUPERVISOR MEDICO-PERICIAL; E INSTITUI O
BONUS ESPECIAL DE DESEMPENHO INSTITUCIONAL POR PERICIA MEDICA EM BENEFICIOS
POR INCAPACIDADE.

20 ALTERA A CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO (CLT), APROVADA PELO DECRETO-LEI
N° 5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943, E AS LEIS N°S 6.019, DE 3 DE JANEIRO DE 1974, 8.036, DE 11
DE MAIO DE 1990, E 8.212, DE 24 DE JULHO DE 1991, A FIM DE ADEQUAR A LEGISLACAO AS
NOVAS RELACOES DE TRABALHO.
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praticado desse modo atrofiaria o mercado. A funcao social esta ligada ao ideal de

justica e ao bem-estar social, ndo se pode concluir pela sua incompatibilidade com o
principio de seguranga juridica, tratam-se de principios que devem existir
concomitantemente?'. E bem verdade que considerando a quantia de contratos em
circulagdo no Brasil, as intervengdes estatais de modo desvairado provavelmente
trariam um gasto excessivo aos cofres publicos.

Embora, presente ponderagdes bem fundamentadas, discordo, de que a
auséncia do como manejar a fungdo social em nosso Cdédigo Civil, gerasse
instabilidade ao ponto de tornar necessaria sua alteragéo, tdo bruscamente. Tanto a
doutrina, quanto a jurisprudéncia, tem buscado formular um parametro a fungao
social das relagdes, principalmente, patrimoniais privadas, no caso, contrato e
propriedade, seja por repercussao econdémica, ou, em razao de serem objetos de
expressa previsdao legal, realizando uma transformacédo qualitativa do contrato,
tornando-se instrumento da concretizagdo da legalidade constitucional.

A principiologia presente na LLE, ndo estava presente em sua proposta
académica, ndo havia, portanto, a ideia de criar novos principios??, e sim, a alusdo
genérica, e correta, a “conformidade com os principios gerais da atividade
econbmica”, o reconhecimento da maxima popular do menos é mais, faria extremo
sentido nesse caso, pois, falta nenhuma fariam os principios elencados no art. 2° da
lei.

A alteragao promovida pela referida Lei, nessa esteira, parece ignorar o
deslocamento assistido pelo Direito Civil de seus principios fundantes para a
Constituicdo, em contexto de profunda transformagdo social, em que a
autonomia privada passa a ser remodelada por valores n&o patrimoniais, de
cunho existencial, inseridos na prépria nogao de ordem publica.
Propriedade, empresa, familia, relacbes contratuais tornam-se institutos
funcionalizados a realizagdo da dignidade da pessoa humana, fundamento
da Republica, para a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,

objetivo central da Constituicdo brasileira de 1988. (TEPEDINO. 2020. p.
274.)

De exemplo, o inciso IV, o reconhecimento da vulnerabilidade do particular

perante o Estado, fundamento axiolégico do Estado Democratico de Direito, tem sua

2 Santiago, Mariana Ribeiro. O principio da fungdo social do contrato./ Curitiba: Jurua, 2005.p. 126.
22 Comentarios a Lei de Liberdade Econdmica: Lei 13.874/2019 [livro eletrénico] / coordenadores
Floriano Peixoto Marques Neto, Otavio Luiz Rodrigues Junior, Rodrigo Xavier Leonardo. - S&o Paulo :
Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 44.
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perspectiva introduzida e varios direitos fundamentais previstos no art. 5° CRFB, de

conteudo bem-posto, e com uma capacidade de aplicacio e orientagao de defender
o particular ao arbitrio do Estado, muito mais difundida que mera previsao expressa

de lei especifica.

21 A Funcao Social do Contrato e breve referéncia a sua origem

historica

O principio da fungéo social, ora acolhido expressamente no Cdodigo Civil (art.
421) constitui, em termos gerais, a expressdo da socialidade no Direito Privado,
projetando em seus corpora normativos e nas distintas disciplinas juridicas diretriz
constitucional social (CF, art. 3.°,lll, in fine)?® em suma, a fungdo social amplia para o
dominio do contrato a nog&o de ordem publica®.

Tomasevicius, enobrece o citado artigo por ser uma clausula tdo ampla, ponto
de critica de muitos autores, que abarca a totalidade dos negdcios juridicos, mesmo
nao previstos, acredita que apenas o artigo 1.322 do Cadigo Civil italiano®, que
versa sobre a liberdade de contratar dentro dos parametros legais, alcance extensao
semelhante. Reitera, que a fungao social do contrato € um objeto de restricdo da
liberdade de contratar?®.

Em outro momento cita, que o art. 421 é uma derivacido da fungao social de
propriedade, onde se regula os interesses do individuo (proprietario), com os
interesses da coletividade. Em questdo contratual, as partes pertencentes ao
contrato ndo podem levar em consideracdo apenas 0s seus interesses pessoais,
ademais, devem atentar-se as consequéncias que podem resultar na esfera juridica

de terceiros pelo exercicio da liberdade de contratar?’.

Z MARTINS-COSTA, Judith. Reflexbes Sobre o Principio da Fungdo Social Dos Contratos.
Revista Direito GV. 2005. Sdo Paulo. p. 41.

2 SALOMAO, Luis Felipe. VILLAS BOAS CUEVA, Ricardo. FRAZAO, Ana. / Lei de Liberdade
Econdémica e seus impactos no direito brasileiro -- 1. ed. -- Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil,
2020. Varios autores. p. 274.

% Art. 1322 Autonomia contrattuale

Le parti possono liberamente determinare il contenuto del contratto nei limiti imposti dalla legge (e
dalle norme corporative).

Le parti possono anche concludere contratti che non appartengono ai tipi aventi una disciplina
particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo ['ordinamento
giuridico.

% TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungdo social do contrato: conceito e critérios de aplicagdo.
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 168, p. 197-213, out./dez. 2005. p. 203.

27 TOMASEVICIUS FILHO, E. A tal “lei da liberdade econdmica”. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, [S. L], V. 114, p. 101-123, 2019. DOI
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Distingue a liberdade contratual em dois pontos de vista, o realista e o

legalista. A visado realista da liberdade contratual € aquela em que a liberdade de
contratar é inerente ao individuo, desse modo, definimos o individuo com o capaz de
se autodeterminar, quanto a possibilidade de estabelecer para si uma determinada
conduta e cumpri-la®®, tal perspectiva torna a vontade humana fonte de direito
objetivo®, com isso, resta ao direito a fungédo de tutelar e garantir, como fosse um
ato juridico perfeito, ou entdo, assegurar a exequibilidade a promessa feita por meio
do livre arbitrio, e no caso do direito contratual, que tem por objeto a promessa, tem
como dever, garantir coercitivamente o cumprimento do que foi prometido®.

De outro modo, a visao legalista da liberdade de contratar baseia-se no fato
de que somente existe em razao previsdo legal, e portanto, concessdo estatal®’.

Como se a autonomia privada fosse uma espécie de "competéncia
legislativa”, cedida aos individuos para celebracdo de negdcios juridicos, essa
oportunidade, cria a possibilidade de n&o se aportar autonomia, pois, ciente de que o
negdcio juridico tem a capacidade de criar, modificar e extinguir direitos, o Estado
mitiga essa autonomia, cedendo-a de modo controlado, como por exemplo, fixando
a validade da autonomia apenas em contratos tipicos®?, seguindo essa ideia, o
Estado pode conferir aos individuos o poder de auto-regrarem, contanto que nao
extrapolem preceitos ja estabelecidos pelo proprio direito, ou seja, uma “liberdade
negativa”, nessa perspectiva o artigo 187°® do Cédigo Civil.

Tal liberdade é apontada com ambigua na redacéo do artigo 421, anterior da
Lei da Liberdade Econdmica, pois creditava concepgao negativa quando versava

que a liberdade de contratar seria exercida nos limites, mas alterava o rumo da

10.11606issn.2318-8235.v114p101-123. Disponivel em
httpswww.revistas.usp.brrfdusparticleview176578. Pg. 17. Acesso em 26 mar. 2023.

2 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungdo social do contrato: conceito e critérios de aplicagdo.
Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 168, p. 197-213, out./dez. 2005. p. 203.

2 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungdo social do contrato: conceito e critérios de aplicago.
Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 168, p. 197-213, out./dez. 2005. p. 203.

30 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungdo social do contrato: conceito e critérios de aplicagdo.
Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 168, p. 197-213, out./dez. 2005. p. 203.

3" TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungdo social do contrato: conceito e critérios de aplicagdo.
Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 168, p. 197-213, out./dez. 2005. p. 203.

%2 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungéo social do contrato: conceito e critérios de aplicagao.
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 168, p. 197-213, out./dez. 2005. p. 203.

3 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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conversa, quando finalizava com, e em razdo da funcdo social do contrato,

concepgao positiva.

Desse modo, assevera, que a fungédo social do contrato é um instituto juridico
destinado a realizagao de justica no caso concreto, impondo uma dupla limitagédo, no
sentido amplo, uma limitagdo a liberdade de contratar, propiciando aos institutos
juridicos a produgéo de seus efeitos regulares, e em sentido estrito, a imposigao de
deveres a liberdade de contratar, quando seu exercicio provocar externalidades a
sociedade.

Gerson Branco, aduz que, a contribuicdo mais significante da construgcédo do
art. 421 do Cddigo Civil é da doutrina italiana, mais precisamente nas figuras de
Enrico Cimbali e Emilio Betti, visto ambas terem forte influéncia no pensamento de
Miguel Reale.

Cita que a primeira vez em que se utilizou a terminologia “fung¢ao social do
contrato”, foi por autoria de Cimbali, nas palavras do autor a expressao detinha
carater de reintegragédo e reconciliagdo do individual com o social*®, o contratante
celebra diretamente interesses individuais, e indiretamente, sociais, agregando na
subsisténcia da agregacgao social a qual pertence. Figura essa introduzida por Reale,
e afastada na supressao do termo “em razao” na nova redagao do art. 421.

Quanto a Emilio Betti, em sua teoria geral do negdcio juridico®, centraliza
como fato social a autonomia privada. Tal fato deve ser recepcionado como forma de
um preceito, com a fungao de perceber o poder dos particulares no reger a vida de
relagéo® .

Somados os entendimentos concluimos que a razao de ser do contrato € a
funcéo social, jogando a vontade individual na esfera juridica, tutelada na autonomia
privada, mas ciente que seu intuito é se atrelar as relagbes comunitarias, agregando

e servindo, a esfera social.

% TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A funcéo social do contrato: conceito e critérios de aplicagio.
Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 168, p. 197-213, out./dez. 2005. p. 203.

% BRANCO, Gerson Luiz Carlos, Martins-Costa, Judith, e Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke.
Direito Privado na Lei da Liberdade Econbémica: Comentarios. (Coleg¢ao IDiP). Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556276342/pageid/469, Grupo Almedina
(Portugal), 2022. p. 469.

% BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Campinas: Servanda Editora, 2008.

¥ BRANCO, Gerson Luiz Carlos, Martins-Costa, Judith, e Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke.
Direito Privado na Lei da Liberdade Econbémica: Comentarios. (Coleg¢do IDiP). Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556276342/pageid/469, Grupo Almedina
(Portugal), 2022. p. 469.
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2.2 Introdugao no Caédigo Civil Brasileiro de 2002 e os demais principios

do direito contratual

Reale cita que a redagdo do Cadigo Civil de 2002, acolheu conquistas de
experiéncias, e culturais, no aspecto do artigo 421. Aduz, que os contratantes se
tornaram obrigados a guardar, assim como na conclusdo do contrato, como em sua
execugao, os principios de probidade e boa-fé*.

Percebemos que o Caodigo Civil de 2002 apresentou inovagao ao redigir uma
clausula geral aos contratos, tal diferencial consta na outorga aos juizes a
possibilidade de aplicar uma nogdo ampla de funcionalidade social, no caso
concreto, por meio de concrecao da liberdade contratual®®.

No Cadigo Civil de 2002, a fungao social do contrato foi consagrada no artigo
421, ao declarar que “a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites
da funcao social do contrato”. Alguns criticos doutrinarios, referiam que a expressao
‘em razdo” consagrava valores do corporativismo, pois compreendiam que
intrinseco a liberdade de contratar havia um dever de producao de resultado®.

A citada disposi¢cao tem seu progenitor em Miguel Reale, que atuou como
revisor do "anteprojeto de Caodigo Civil”, na década de 1970, introduzindo ao artigo
seu ideal filosdfico.

A filosofia introduzida indisfargadamente*' por Miguel Reale no nosso Cdédigo
Civil, aponta Gerson Branco, ser a da “dialética da complementariedade™?, a qual
aplicada nos contratos, nos permite identificar uma dualidade entre os elementos
individuais e sociais, que embora opostos, ndao se excluem, porém se

complementam, o que Reale chama de, espirito de maior comunh&o no sentido da

% REALE, Miguel. O projeto do Codigo Civil. Sdo Paulo, Saraiva, 1986. p. 12

% BRANCO, Gerson Luiz Carlos. A Evolugio do Direito Empresarial e Obrigacional - 18 Anos do
Caodigo Civil - Volume 2 - Obrigagoes & Contratos. 2021. Ed. Quatier Latin. pg. 281.

40 TOMASEVICIUS FILHO, E. A tal “lei da liberdade econdmica”. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, [S. L], w 114, p. 101-123, 2019. DOI
10.11606issn.2318-8235.v114p101-123. Disponivel em
httpswww.revistas.usp.brrfdusparticleview176578. Acesso em 26 mar. 2023.

“ BRANCO, Gerson Luiz Carlos, Martins-Costa, Judith, e Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke.
Direito Privado na Lei da Liberdade Econbémica: Comentarios. (Coleg¢ao IDiP). Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556276342/pageid/461, Grupo Almedina
(Portugal), 2022. p. 461.

42 MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes teéricas do novo Cédigo Civil brasileiro/ Judith
Martins-Costa e Gerson Branco. - Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 10.
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propriedade®. Desse modo, o contrato, como uma moeda, possui duas faces, uma

voltada para o individuo e outra voltada para a sociedade**.

Tal perspectiva levou a estruturagdo da redagdo do artigo ao modo como
constava na redagao original. A liberdade contratual existe em razdo da dimensao
social do contrato e vice-versa®.

A igualdade empregada entre homens e mulheres, a unificacdo das
obrigacdes civis e mercantis constituem-se também em dimenséo da socialidade do
novo Caodigo Civil, transportando valores gerais e realidades sociais a tons de norma
legal“®. A filosofia imposta materialmente por Reale ao Cadigo Civil ndo foi seguida
na LLE*.

Teresa Negreiros cita que, o direito contratual na atualidade tem como
caracteristica estar situado num “quadro de referéncias principiologicas*.

Entende-se principio (/at principium) como causa primeira de alguma coisa a
qual contém e faz compreender suas propriedades essenciais ou caracteristicas;
razado, ou, uma area do conhecimento, conjunto de preposi¢des fundamentais e
diretivas que servem de base e das quais todo desenvolvimento posterior deve ser
subordinado®.

Os principios compbéem, cada um deles, na dimensdo do peso e da

ponderacdo que lhes é propria, a estrutura dos institutos e das regras contratuais.

4 REALE, Miguel, Visao geral do projeto de Codigo civil / Miguel Reale. In: Revista da Academia
Brasileira de Letras Juridicas, v. 13, n. 13/14, p. 139-150, jan./dez. 1998. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3464464/mod_resource/content/1/0%20novo%20C%C3%B3

digo%20Civil%20-%20Miguel%20Reale.pdf Acesso em: 10 jan. 2023 p. 68.

4 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. A Evolugio do Direito Empresarial e Obrigacional - 18 Anos do
Cédigo Civil - Volume 2 - Obrigag¢oes & Contratos. 2021. Ed. Quatier Latin. pg. 282.

4 BRANCO, Gerosn Luiz Carlos. A Evolugéo do Direito Empresarial e Obrigacional - 18 Anos do
Cédigo Civil - Volume 2 - Obrigag¢des & Contratos. 2021. Ed. Quatier Latin. pg. 282.

6 REALE, Miguel, Visdo geral do projeto de Cddigo civil / Miguel Reale. In: Revista da Academia
Brasileira de Letras Juridicas, v. 13, n. 13/14, p. 139-150, jan./dez. 1998. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3464464/mod_resource/content/1/0%20novo%20C%C3%B3

digo%20Civil%20-%20Miguel%20Reale.pdf Acesso em: 10 jan. 2023. p. 70.

47 BRANCO, Gerson Luiz Carlos, Martins-Costa, Judith, e Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke.
Direito Privado na Lei da Liberdade Econbémica: Comentarios. (Coleg¢ao IDiP). Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556276342/pageid/462, Grupo Almedina
(Portugal), 2022. p. 462.

48 NEGREIROS. Teresa de Abreu Trigo Paiva de, Teoria dos contratos: novos paradigmas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 205.

¥  PRINCIPIO. In: MICHAELIS: dicionario brasileiro da lingua portuguesa. [S..]: Editora
Melhoramentos, 2022. Disponivel em:
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/princ%C3%ADpio/ Acesso
em: 10 jan. 2022.
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Dai também o seu valor operativo e prospectivo, valor de normas produtoras de

normas®’.

Tratando do art. 421 do CC, os principios que véem a cabeca primeiramente
sdo os da autonomia privada e a boa-fé, deveras significativos, mas escanteiam um
ponto central a fungéo social do contrato, a qual € a socialidade.

A professora Judith Martins-Costa aponta que intrinsecamente, no texto antigo
do artigo supracitado, o termo liberdade de contratar vinha anterior ao em razéo (...)
da fungdo social do contrato, pois incumbe a autonomia na liberdade de contratar
um viés, ao que ela denomina como ‘liberdade situada” ou “autonomia privada

solidaria”.

Embora o projeto do novo Cddigo tenha sido elaborado e apresentado no
inicio dos anos setenta, ndo deixa de ser interessante notar que o sentido
implicado pela referida ‘funcédo social' se aproxima irresistivelmente da
intencionalidade pressuposta por uma recente tendéncia européia, que
pretende fazer do pensamento da solidariedade contratual a nuclear forca

estruturante de uma ‘nova’ dogmatica do contrato. (SA. 2002. p. 286)

Nocao essa decorrente justamente da combinagéo entre as idéias-chave do
art. 421, de liberdade de contratar e fungao social do contrato, somadas a expansao

das imputagdes de responsabilidade®’.

Uma coletividade ndo é formada pela mera soma de individualidades, ja
tendo percebido a filosofia grega que o todo n&o é apenas a mera soma das
partes: no todo, ha um plus que se agrega, e este é o interesse comum,
inconfundivel com cada interesse isoladamente considerado.
(MARTINS-COSTA. 2005. p. 54)

Reale citava que, a evolugao sistémica a qual fungdo social se liga a uma

época em que o desenvolvimento dos meios de informagédo vem ampliar os vinculos

% MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes Sobre o Principio da Fungido Social Dos Contratos.
Revista Direito GV. 2005. Sao Paulo. p. 43.
% MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes Sobre o Principio da Fungido Social Dos Contratos.
Revista Direito GV. 2005. Sao Paulo. p. 47.
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entre os individuos e a comunidade®, e que o contrato nasce da ambivaléncia, de

uma correlagao essencial entre o valor do individuo e da coletividade.

De mesmo modo, a LLE tem como seus principios a liberdade como garantia,
boa-fé perante ao estado, redug¢ao do intervencionismo, presentes no inciso de seu
artigo 2°. Denotamos nada de muito novo do ja empregado nas relagbes

contratuais.

3. A ALTERAGAO NO ARTIGO 421 DO CODIGO CIVIL

A medida provisoria n° 881/2019 que se converteu em Lei n® 13.874/2019, a
denominada, Lei da Liberdade Econdmica, modificou um leque de pontos no nosso
Cddigo Civil Brasileiro, tentando instituir uma Declaragdo de Direitos de Liberdade
Econdbmica, tinha como presuncdo, apresentar uma lei que trouxesse normais
gerais, de abrangéncia nacional, nos moldes da LINDB (Lei de Introdugdo as
Normas de Direito Brasileiro). Nota-se que a incidéncia ampla e geral da lei, no que
diz respeito a intervencdo estatal no dominio econbémico, € marcante para
fundamentar a prépria necessidade do diploma e alcangar os objetivos visados®.

Dentre as mudangas, esta o artigo 421, que em seu antigo texto dizia “A
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato.”™®, na presente positivacdo observamos na redagéo “A liberdade contratual
sera exercida nos limites da fungdo social do contrato™®, acrescido ao supracitado
artigo, tivemos o advento de seu paragrafo unico “Nas relagdes contratuais privadas,
prevalecerdo o principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisao

contratual™’.

52 REALE. Miguel, Visao geral do projeto de Cddigo civil / Miguel Reale. In: Revista da Academia
Brasileira de Letras Juridicas, v. 13, n. 13/14, p. 139-150, jan./dez. 1998. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3464464/mod_resource/content/1/0%20novo%20C%C3%B3
digo%20Civil%20-%20Miguel%20Reale.pdf Acesso em: 10 jan. 2023

% BRASIL. Lei no 13.874, de 20 de janeiro de 2019.

Art. 2° Sao principios que norteiam o disposto nesta Lei:

| - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas;

Il - a boa-fé do particular perante o poder publico;

Il - a intervencgéao subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas; e
IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.

Paragrafo unico. Regulamento dispora sobre os critérios de afericao para afastamento do inciso IV
do caput deste artigo, limitados a questées de ma-fé, hipersuficiéncia ou reincidéncia.

% SALOMAO, Luis Felipe. VILLAS BOAS CUEVA, Ricardo. FRAZAO, Ana. / Lei de Liberdade
Econdmica e seus impactos no direito brasileiro -- 1. ed. -- Sd0 Paulo : Thomson Reuters Brasil,
2020. Varios autores. p. 31.

% BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

% BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

% BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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Em um primeiro aspecto, torna-se evidente as alteragdes textuais,

inicialmente, a supressao do termo “em razao” do caput, a alteracéo de “liberdade de
contratar” para “liberdade contratual”, assim como, a adicdo do novo paragrafo.

As novas redacbes foram instruidas pelo entdo Senador Jean Paul Prates,
atual presidente da Petrobras, em sua emenda 199%, a qual refere ter como
inspiragédo o texto do professor Flavio Tartuce “A MP 881/19 (liberdade econdmica) e
as alteragdes do Codigo Civil. Primeira parte”, o que se torna um tanto quanto

ambiguo, visto Tartuce, citar certa discordancia com a nova redagao da lei.

Com o devido respeito, o texto da medida provisoéria parece ter ressuscitado
antigos fantasmas de temor a respeito da fungédo social do contrato, no
momento em que o principio encontrou certa estabilidade de aplicagéo, seja
pela doutrina ou pela jurisprudéncia. (TARTUCE. 2019.)

Ja o segundo aspecto alterado advém da emenda 273%°, de autoria do
Deputado Federal Felipe Rigoni (PSB/RN), aduz o redator, que o termo “liberdade de
contratar” permitia ambiguidade no entendimento, pois, em sua opinido, e dos
professores Antoénio Junqueira de Azevedo e Alvaro Villaga Azevedo®, o verbo
parecia corresponder com a capacidade de contratar, e ndo a liberdade de produzir
negocios juridicos, e retirada do “em razao”, afeta a funcionalidade da liberdade de
contratar, pois como aponta, Otavio Luiz Rodrigues Junior, os contratos sao
celebrados nao porque ha neles uma fungdo social a cumprir, mas porque €
assegurada aos contratantes a liberdade para fazé-lo®', pensamento esse que é
duramente criticado, em exemplo, Gustavo Tepedino aduz que, a fungdo social do
contrato deita suas raizes na Constituicdo da Republica e a exclusdo da locugdo “em

razdo” ndo tem o conddo de afastar o controle de utilidade social das relacbes

% BRASIL. Congresso Nacional. Medida Proviséria no 881, de 2019 (Liberdade Econdémica).
Emenda 199 — MPV 881/2019 do Senador Jean Paul Prates (PT/RN). Brasilia, DF, 06 maio 2019.
Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7947868&disposition=inline.
Acesso 01 dez. 2022

% BRASIL. Congresso Nacional. Medida Proviséria no 881, de 2019 (Liberdade Econémica).
Emenda 273 — MPV 881/2019 do Deputado Federal Felipe Rigoni (PSB/ES). Brasilia, DF, 06 maio
2019. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7948093&disposition=inline. Acesso em: 02
dez. 2022.

%  TARTUCE, Flavio, “A «Lei da Liberdade Econdmica» (Lei n. 13.874/2019) e as Principais
Mudancas no Ambito do Direito Contratual”. Revista Juridica Luso-Brasileira, Ano 6 (2020), N.° 1.
Disponivel em: htips://www.cidp.pt/publicacao/revista-juridica-lusobrasileira-ano-6-2020-n-1/203. pg.
1011.

6 BRASIL. Congresso Nacional. Medida Proviséria no 881, de 2019 (Liberdade Econdémica).
Emenda 273 — MPV 881/2019 do Deputado Federal Felipe Rigoni (PSB/ES). Brasilia, DF, 06 maio
2019. Disponivel em:

hitps://legis.senado.leq.br/sdleg-getter/documento?dm=7948093&disposition=inline. Acesso em: 02
dez. 2022.
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patrimoniais, incidente sobre o conteudo do contrato em razdo da hierarquia superior

da norma constitucional®?.

Percebe-se que os politicos proponentes das emendas queriam externalizar
um entendimento do renomado jurista, Orlando Gomes, de que se tornou inevitavel
que a politica interventiva estatal alcangasse o contrato, no que ele chamava de
liberdade de contratar, assim como nosso cddigo versava antes da Lei da Liberdade
Econdmica, Orlando Gomes, parte a liberdade de contratar em trés fatias do mesmo
bolo i) liberdade de celebrar o contrato, ii) liberdade de escolher o outro contratante
e iii) a liberdade de determinar o contetido do contrato.®®

Interessante se ater que essa classificacdo criada por Orlando Gomes, é
basicamente o cerne do presente trabalho, pois discute, se a redagdo antiga
ampliava a interferéncia na autonomia privada dos contratantes, em quais pontos
interferiria, e se essa interferéncia era realmente prejudicial.

A alteracdo apresentada pela Lei da Liberdade Econdémica, contrariando uma
praxe, se utilizou pouco de membros da comunidade juridica®, em detrimento dos
pertencentes ao Ministério da Economia, a época capitaneado por Paulo Guedes, o
que foi motivo de perplexidade, levando a mobilizagdo de juristas ao
aperfeicoamento do texto antes da conversdo da MP em lei. A auséncia
consideravel de juristas na organizagdo da MP 881, fica consubstanciada na
esséncia da alteragdo, que visava nao corrigir erro ao Codigo Civil, tampouco,
acrescer possibilidades vindas das novas formas de relagao negocial desde 2002.

Quanto isso, definem a lei como de baixa qualidade, ante a baixa densidade

cientifica de sua redacéo:

Ha dispositivos mal redigidos, deficientes sob o ponto de vista cientifico,
com sequéncia de palavras que obscurece a compreensio, organizagao
assistematica de matérias, uso de expressdes importadas que nao
encontram desenvolvimento juridico na ambiéncia brasileira, dentre outros
problemas. (MARTINS-COSTA E NITSCHKE. p. 35. 2022)

6 SALOMAO, Luis Felipe. VILLAS BOAS CUEVA, Ricardo. FRAZAO, Ana. / Lei de Liberdade
Econdémica e seus impactos no direito brasileiro -- 1. ed. -- Sd0 Paulo : Thomson Reuters Brasil,
2020. Varios autores. p. 271.

% GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2009. E-book. p. 28.

6 Vide: LEONARDO, Rodrigo Xavier. Como tomar decisées empresariais com a MP da "liberdade
econOmica". Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-jun-10/direito-civil-atual-tomar-decisoes-empresariais-mp-liberdade-ec
onomica. Acesso em 29 fev. 2023.
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O intuito primordial era alcancar as relagdes contratuais, e eximir o alcance

estatal, principalmente a discricionariedade cedida aos magistrados, com o
pressuposto de que tal alcance era prejudicial ha existéncia do negdcio juridico, e a
criacdo de novos, tornando, o Estado brasileiro, pouco propenso ao
desenvolvimento econémico, ademais, apontavam em seu favor que a regulagao
estatal poderia se apresentar desatualizada, morosa e excessiva®. Interessante
perceber que a mitigagdo a discricionariedade dos juizes, por exemplo, no direito
contratual brasileiro é a regra, a revisdo contratual que trataremos em outro capitulo,
€ excepcional, desse modo da a nova redagao carater redundante.

Aduz, Tomasevicius Filho, que, essa lei pouco tem a acrescentar ao direito
brasileiro, porque as liberdades nela declaradas sao vazias de conteudo normativo e
as alteragdes realizadas no Codigo Civil sdo indcuas®®.

E ndo sendo de todo ruim, € notério que LLE auxilia na percepgao sobre a
diferenca substancial entre os ambitos do Direito e da Politica, pois, os propésitos
politicos da lei foram claros no sentido de promover alteragoes “liberalizantes™’.

Assim, objetivou a racionalidade e simplificacdo nos procedimentos
obrigatorios para abertura de novos negodcios, reduzindo a exigéncia de certos
documentos, cadastros e garantia prévias, que no entendimento de seus criadores

desestimulavam os novos empreendedores, engessando a economia nacional.

4. UM BREVE RELATO DO REsp n° 1316149 / SP

Nos longevos 2004, duas pecgas centrais a felicidade nacional foram questao
de ajuizamento. Os patrimdnios materiais brasileiros que me refiro sdo cerveja e
Zeca Pagodinho.

O caso acabou ganhando notoriedade, e chegou a nossa corte superior, nas
maos do excelentissimo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, entre as empresas de
publicidade Fischer América Comunicacdo Total LTDA e Africa Sdo Paulo

8 SALOMAO, Luis Felipe. VILLAS BOAS CUEVA, Ricardo. FRAZAO, Ana. / Lei de Liberdade
Econdémica e seus impactos no direito brasileiro -- 1. ed. -- Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil,
2020. Varios autores. pg. 271.

% TOMASEVICIUS FILHO, E. A tal “lei da liberdade econémica”. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sédo  Paulo, [s. 1, v M4, p. 101123, 2019. DOI
10.11606issn.2318-8235.v114p101-123. Disponivel em
httpswww.revistas.usp.brrfdusparticleview176578. Pg. 1. Acesso em 26 mar. 2023.

¢ BRANCO, Gerson Luiz Carlos, Martins-Costa, Judith, e Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke.
Direito Privado na Lei da Liberdade Econdmica: Comentarios. (Cole¢do IDiP). Disponivel em:

https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556276342/pageid/480, Grupo Almedina
(Portugal), 2022. p. 480.
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Publicidade LTDA, no REsp n° 1316149 / SP (2012/0059884-0)%, ou como ficou
famosamente conhecido, o caso Zeca Pagodinho®®:

RECURSOS ESPECIAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. CONCORRENCIA
DESLEAL. INTERVENCAO EM CONTRATO ALHEIO. TERCEIRO
OFENSOR. VIOLACAO A BOA-FE OBJETIVA. LEGITIMIDADE PASSIVA
DO SOCIO E CERCEAMENTO DE DEFESA. OBICE DA SUMULA 7/STJ.
INDENIZACAO POR LUCROS CESSANTES. OBRIGACAO ALTERNATIVA.
APLICACAO DO ART. 571 DO CPC. DANOS MORAIS. INOCORRENCIA
NO CASO. PESSOA JURIDICA. AUSENCIA DE OFENSA A HONRA
OBJETIVA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. VALOR FIXO.
DESCABIMENTO. SENTENCA CONDENATORIA. 1. Agdo de reparagéo de
danos em que se pleiteia indenizagdo por prejuizos materiais e morais
decorrentes da contratagdo do protagonista de campanha publicitaria da
agéncia autora pela agéncia concorrente, para promover produto de
empresa concorrente. 2. Inocorréncia de maltrato ao art. 535 do CPC
quando o acordao recorrido, ainda que de forma sucinta, aprecia com
clareza as questbes essenciais ao julgamento da lide, ndo estando o
magistrado obrigado a rebater, um a um, os argumentos deduzidos pelas
partes. 3. Inviabilidade do conhecimento de matéria ndo devolvida ao
Tribunal de origem, ainda que suscitada em embargos de declaragao.
Hipétese de "pds-questionamento”. Precedentes.4. Inviabilidade de se
contrastar, no &mbito desta Corte, a conclusao do Tribunal de origem acerca
da ilegitimidade passiva do so6cio da agéncia de publicidade e da
inocorréncia de cerceamento de defesa, em razdo do Obice da Sumula
7/STJ.5. Concorréncia desleal caracterizada. 6. Aplicagdo dos ditames
derivados do principio da boa-fé objetiva ao comportamento do terceiro
ofensor. 7. Cabimento da liquidagdo do julgado segundo ambos os critérios
previstos no art. 210, incisos | e Il, da Lei de Propriedade Industrial, para
assegurar ao credor a possibilidade de escolha do critério que lhe seja mais
favoravel. Vencido o relator. 8. A pessoa juridica pode sofrer dano moral
(Sumula 227/STJ).9. Ocorréncia de dano moral a pessoa juridica no caso
concreto. Vencido o relator. 10. Arbitramento de honorarios advocaticios em
percentual da condenagdo. 11. RECURSO ESPECIAL DE AFRICA SAO
PAULO PUBLICIDADE LTDA DESPROVIDO E RECURSO ESPECIAL DE
FISCHER AMERICA COMUNICACAO TOTAL LTDA E ALL-E ESPORTES E
ENTRETENIMENTO LTDA PROVIDO, EM PARTE. RECURSO ESPECIAL
N° 1.316.149 - SP (2012/0059884-0) RELATOR : MINISTRO PAULO DE
TARSO SANSEVERINO

Tudo teve inicio quando no final de 2003, a Schincariol, entdo criadora da
nova marca de cerveja "Nova Schin", com a intencdo de difundir em larga escala a
imagem da cerveja em ambito nacional, convidou Zeca Pagodinho para se tornar
garoto propaganda da marca, entabulando um contrato que previa a realizagcédo de
dois filmes comerciais.

8 Acordao. Superior Tribunal de Justigca, Terceira Turma, Resp 1316149 SP, Relator Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, Dju 03/06/2014.

https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201

20059884 0&totalReqgistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em 12/01/2023.
8 CONAR. http://www.conar.org.br/processos/detcaso.php?id=2475. Acesso 08/01/2023.
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Ante a boa aceitacdo dos consumidores, tendo como forte motivo a
popularidade da propaganda, que caiu no gosto do publico, a Nova Schin se tornou
a terceira marca no ranking nacional e reduziu pela metade a diferenga em relagéo a
Brahma - de dez para cinco pontos percentuais. Na Bovespa, as acdes da Ambey,
fabricante da Brahma, Antartica e Skol, cairam devido a preocupacido dos analistas
com a perda de mercado da empresa’.

O fator central do caso era a existéncia do contrato firmado entre a agéncia de
publicidade Fischer América, que representava a Nova Schin, hoje apenas Schin, e
o cantor Zeca Pagodinho.

Entretanto, a concorrente, Agéncia Africa, a qual publicizava a marca de
cerveja Brahma, realizou um contrato com o mesmo cantor, numa jogada
mercadoldgica.

Figura 1 - Zeca Pagodinho participando da propaganda da cerveja Nova Schin

Fonte: Internet, 2023,

70 Agéncia de Nizan Guanaes € condenada por aliciar Zeca Pagodinho em comercial. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2014-jun-03/stj-condena-agencia-aliciou-garoto-propaganda-concorrente.

Acesso em: 26 mar. 2023
71

Disponivel em:
https://www.promoview.com.br/blog/redacao/carnaval/brahma-faz-lata-em-homenagem-ao-seu-maior-

cliente-zeca-pagodinho.html. Acesso em 12 Jan. 2023.
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Figura 2 - Layout da propaganda da Brahma

Fonte: Internet, 2023.72

Na segunda campanha publicitaria, Zeca cantava o jingle:

Quem ja néo te deu, o amor de verao

Até tentou e descobriu que a ilusao

Coisas de momento que balanga o coragao
Mas meu amor, ndo tem comparagéo

Sem ela ndo tem papo, o pagode néo da liga
Sem ela ndo ha festa, ela refresca a minha vida
Cair em tentacéo, pos jogou o tempo qualquer um
Mas grande amor, s6 existe um

Fui provar outro sabor, eu sei
Mas néo largo meu amor, voltei
Fui provar outro sabor, eu sei
Mas néo largo meu amor, voltei

Os termos “amor de verao”, e "fui provar outro sabor”, em obvia alusdo a
concorrente, foram pontuados como embasamento nos pedidos indenizatorios.

Ha, no direito brasileiro, regras especificas sobre o dever de informar, mas
nao, sobre o dever de confidencialidade e sobre como agir durante a negociagéo’.

Em analise aos documentos nos autos, Adriana Porto Mendes, juiza em
primeira instancia da 92 Vara Civel Central de Sao Paulo, afirmou’:

7 Disponivel em:
https://www.baressp.com.br/noticias/briga-de-cervejas-por-zeca-pagodinho-da-multa-de-meio-milhao.
Acesso em 12 Jan. 2023.

3 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. A boa-fé na formag&o dos contratos. Revista da Faculdade
de Direito, Universidade de S&o Paulo, [S. L], v. 87, p. 79-90, 1992. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67168. Acesso em: 21 mar. 2023.

74 Agéncia de Nizan Guanaes é condenada por aliciar Zeca Pagodinho em comercial. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2014-jun-03/stj-condena-agencia-aliciou-garoto-propaganda-concorrente.
Acesso em: 26 mar. 2023
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“As provas produzidas revelam que as autoras (Fischer) estdo corretas ao
se insurgirem contra a conduta adotada pela ré que, de forma deliberada,
acabou por prejudicar a campanha publicitaria que estava sendo veiculada
com grande sucesso.

(...)

Os documentos indicam que a ré optou por chamar o personagem central
da campanha divulgada pela primeira autora, quando esta ainda estava em
curso, fazendo referéncia ao produto anunciado com a nitida finalidade de
depreciar as suas qualidades”

esse que foi corroborado pelo entdo desembargador Adilson de

"Induvidoso que o objetivo alcancado pela corre [Africa Sdo Paulo] de
prejudicar a campanha iniciada pela co-autora Fischer [América], seduzindo
seu protagonista e colocando fim ao projeto idealizado configura ato de
concorréncia desleal, passivel de reparagao civil"

Com isso, a ré, agéncia Africa, foi condenada a pagar indenizagcdo de R$
500.000,00, a Fischer.
As nuances doutrinarias que elucidam o julgado serdo tema de um préximo

capitulo.

5. AUTONOMIA PRIVADA (LIBERDADE DE CONTRATAR, LIBERDADE
CONTRATUAL)

O direito concerne em assegurar que o devido uso da liberdade € necessario

por dois motivos, de inicio, que o exercer da liberdade pode ser abusivo, causando

danos, 0 que é socialmente indesejavel.

O segundo,

€ que oOs recursos materiais nao estdo disponibilizados

igualmente para todos, servindo a autonomia empregada nos contratos, de objeto de

equidade, dos interesses entre quem quer € nao pode, e quem pode, mas nao

necessariamente quer.

No Direito Civil, o pressuposto de que o ser humano tem uma racionalidade

ilimitada acarretou a igualdade formal entre as partes contratantes, todos os seres

humanos sao dotados de razdo, sendo plenamente capazes de cuidarem da sua

prépria vida por meio da deliberagao racional. Afinal, ninguém em s& consciéncia

procura o pior para si mesmo’®.

S TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungdo social do contrato: conceito e critérios de aplicagdo.
Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 168, p. 197-213, out./dez. 2005. p.198.
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Ante ao entendimento que a funcao social do contrato se perfectibiliza no

equilibrio entre o carater revisional do contrato entre os contratantes, principalmente
em sua fase inicial, de produgdo, e a autonomia das partes na formatacdo da
relagao, tornando a funcéo social um fundamento da liberdade de contratar e, por
isso, os contratos precisam ter um conteudo reconhecivel como socialmente
relevante e Gtil"s.

O principio da autonomia privada se alicerca exatamente na ampla liberdade
contratual, no poder dos contratantes de disciplinar os seus interesses mediante
acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica’, e permeando
o alicerce de seu desenvolvimento conjuntamente ao contrato. No exercicio desse
poder, toda pessoa capaz tem aptidao para provocar o nascimento de um direito, ou
para obrigar-se’®.

O processo de ordenacado que faculta a livre constituicdo e modelagao das
relagbes juridicas pelos sujeitos que nela participam™, a autonomia privada negocial
€ o poder juridico conferido pelo direito aos particulares para autorregulamentagao
de seus interesses, nos limites estabelecidos, ha quem entenda a autonomia privada
como um limite externo, de modo, a separar tudo aquilo que nao é previsto em lei,
mas nao fere os limites legais. O instrumento mediante o qual se concretiza o
negdcio juridico, especialmente é o contrato®. Orlando Gomes, aponta que a
liberdade de contratar se explicita em seis modos: 1° — liberdade de contratar ou de
deixar de contratar; 2° — liberdade de determinar as clausulas do contrato; 3° —
liberdade de negociar o conteudo do contrato para determina-lo bilateralmente; 4° —
liberdade de modificar o regime legal do contrato nas suas normas dispositivas ou
supletivas; 5° — liberdade de escolher o outro contratante; 6° — liberdade de celebrar

contratos atipicos®’.

8 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. As Origens Doutrinarias e a Interpretagdo da Fung&o Social dos
Contratos no Cadigo Civil Brasileiro. Tese de Doutorado - UFRGS. Porto Alegre, 2006. p. 257.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 3 : contratos e atos unilaterais / Carlos
Roberto Gongalves. — 14. ed. — Sao Paulo : Saraiva, 2017. Ebook. p. 46.

8 GOMES, Orlando. Contratos. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559645640. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645640/. Acesso
em: 27 fev. 2023. pg. 54.

 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes Sobre o Principio da Fungio Social Dos Contratos.
Revista Direito GV. 2005. Sao Paulo. p. 43.

8 | OBO, Paulo Luiz N. Direito Civil Volume 3 - Contratos. [Digite o Local da Editora]: Editora
Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555596793. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596793/. Acesso em: 28 mar. 2023. pg. 50.

8 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2019.
E-book. ISBN 9788530986810. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986810/. Acesso em: 27 mar. 2023. p. 57.
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A liberdade de contratar por si s6 apontara que o ato de contratar tem de ser

praticado naturalmente, de livre e espontanea vontade, nunca por oposi¢ado ou
obrigacdo, a possibilidade de determinar as clausulas do contrato envolve o livre
poder de regulamentagdo, do contrario seria a regulamentagdo autoritaria, ja a
liberdade de negociar o conteudo refere-se ao momento onde uma das
regulamentagdes é indesejada por uma das partes, a modulagdo do regime legal
consiste na viabilidade de regular diferentemente do modo legal apontada em lei,
substituindo o nao imperativo, embora a supletividade n&o signifique que a aplicagao
fica a critério dos contratantes caso nao regularem expressamente certos efeitos do
contrato. A liberdade de escolher outro contratante € uma espécie de liberdade de
contratar stricto sensu, eis que esta eliminada nos contratos necessarios como os
que concluem as empresas que devem ficar em permanente estado de oferta, e por
fim, a liberdade de celebrar contratos atipicos, indica a possibilidade do sujeito
vincular-se contratualmente sem ter de escolher um contrato estipulado em lei.

Ja depreendemos que a funcdo social do contrato € a razdo da acao de
contratar, e a autonomia privada uma razéo para a agéo de contratar®?, devendo ser
cumprida em razdo de sua sociabilidade, empregada ao art. 421 do Cddigo Civil,
com intuito de mitigar o individualismo egoistico predatério®, saindo da ingenuidade
que de certo modo a doutrina permeia, € raso o pensamento de que alguém realize
um contrato pensando mais nos interesses coletivos do que em seu proprio, €
mesmo que acontecga, seria de uma porcentagem irrisoria de casos, entretanto, a
socialidade busca nessa mitigagcdo dar ao contrato uma repercussao que chegue a
coletividade de modo a prépria introduzir o contrato ao seu funcionamento, assim
como, coibi-lo na existéncia de alguma rasura, a solidariedade deve-se internalizar
na vontade do sujeito e na forma como exerce a liberdade de contratar®. E bem
verdade que isso nao significa uma submissdo do interesse particular a

solidariedade, caso significasse, retiraria o aspecto liberal, Gilberto Silvestre aduz

8 SILVESTRE, Gilberto F. A responsabilidade civil pela violagdo a fungido social do contrato.
[Digite o Local da Editora]: Grupo Almedina (Portugal), 2018. E-book. ISBN 9788584933730.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584933730/. Acesso em: 28 fev.
2023. p. 51.

8 SILVESTRE, Gilberto F. A responsabilidade civil pela violagdo a fungido social do contrato.
[Digite o Local da Editora]: Grupo Almedina (Portugal), 2018. E-book. ISBN 9788584933730.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584933730/. Acesso em: 28 fev.
2023. p. 52.

8 SILVESTRE, Gilberto F. A responsabilidade civil pela violagdo a funcio social do contrato.
[Digite o Local da Editora]: Grupo Almedina (Portugal), 2018. E-book. ISBN 9788584933730.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584933730/. Acesso em: 28 fev.
2023. p. 52.
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que, a interpretacdo do artigo 421 do Cadigo Civil necessita certa sensibilidade

social.

Portanto, temos no contrato o meio, que promulga a vontade das partes, sem
ele, tudo ndo passaria de uma intengdo. Sendo o contrato uma espécie do género
negdcio juridico®®, tem na autonomia privada seu principio mais famoso e debatido, e
em inumeras enciclopédias referentes ao tema larga sempre na pole position.

Para o direito, a vontade reveste-se de especial importdncia pela
circunstancia de constituir-se em um dos principais elementos do ato juridico.
Manifestando-se de acordo com os preceitos legais, a vontade produz determinados
efeitos, criando, modificando ou extinguindo relagdes juridicas, caracterizando,
assim, a vontade juridica®.

Visto, liberdade de contratar ser principio da LLE, a redag¢ao do inciso | do art.
2° aponta a “liberdade com uma garantia”, quando o devido era dizer “garantia da
liberdade no exercicio da atividade econdmica™’.

Ha distingdo doutrinaria entre liberdade de contratar e liberdade contratual, a
primeira trata de direito do individuo em relacédo ao contrato ou a liberdade de decidir
sobre celebrar, ou ndo, o contrato, enquanto, a segunda, versa sobre teoria geral
dos contratos, e a possibilidade de definigdo quanto ao conteudo das clausulas.
Entretanto, essa distingdo nunca foi tema de celeuma tanto doutrinaria quanto
jurisprudencial, sendo considerados termos genéricos em relacdo a autonomia
privada, e a alteracdo no artigo 421 nao parece ter produzido forga capaz de mudar
essa analogia.

Outrossim, a terminologia “em razao” nunca foi tratada como um requisito
absoluto da liberdade de contratar. Pelo contrario, a interpretagdo predominante
sempre foi no sentido de que a expressao supracitada refere-se a limite imanente,
que a funcionalidade da liberdade de contratar ndo era unicamente um limite

externo®.

8 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2009. E-book. p. 4.

8 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica: perspectivas estrutural e funcional. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, v. 26, n. 102,
p. 207-230, abr./jun. 1989. Disponivel: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181930. Acesso em:
30 dez. 2022.

8 TOMASEVICIUS FILHO, E. (2019). A tal “lei da liberdade econémica”. Revista Da Faculdade De
Direito, Universidade De Séao Paulo, 114, 101-123.
https://doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v114p101-123

8% BRANCO, Gerson Luiz Carlos, Martins-Costa, Judith, e Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke.
Direito Privado na Lei da Liberdade Econdmica: Comentarios. (Cole¢do IDiP). Disponivel em:
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(Portugal), 2022. p. 475.
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Assim, por imperativo constitucional, a tentativa de expurgar o controle
interno da fungdo social do contrato, com a exclusdo da expressdo “em
razao” do caput do art. 421, promovida pela Lei n° 13.874/2019, mostra-se
falha. O principio realiza fundamentos e objetivos da Republica, €, por isso,
consiste em instrumento inderrogavel, seja pela vontade das partes, seja
pelo legislador ordinario, sem que de seu conteudo decorra qualquer
ameaca a livre iniciativa. (TEPEDINO. 2020. p.274.)

A alteragcao textual abre precedente para o entendimento de que os limites a
liberdade de contratar advindo da funcionalidade sdo exclusivamente externos, e
nao intrinsecos a prépria liberdade, gerando um contrassenso, pois, ao tratarmos
sobre a fungdo de um determinado instituto juridico se deseja saber sua utilidade e
inclinagdo, ou seja, qual a razdo de sua existéncia, quais os fins para os quais 0
mesmo existe e lhe atribui sentido®. Outra alteragdo que nao se traduz em inovagao,
ou, simplesmente, mudancga.

A relacdo de liberdade contratual e a funcdo social dos contratos € a
expressdo da “liberdade que se exerce na vida comunitaria” ou “liberdade
eticamente situada”, como leciona a professora Judith Martins-Costa®®, tema ja

tratado no presente trabalho.

6. A EXCEPCIONALIDADE DA REVISAO CONTRATUAL

Como leciona Orlando Gomes, antes de tratarmos da revisdo contratual, se
torna forgoso falarmos da obrigatoriedade dos contratos, ou o principio da forga
obrigatéria (pacta sunt servanda), o contrato, assim como responsabilidade, gera
entres as partes deveres e obrigagoes.

Diz-se que é intangivel, para significar a irretratabilidade, do acordo de
vontades®!, assim, a vontade unilateral se torna impotente, para desfazer ou resolver

o contrato, algo que s6 poderia ser feito consensualmente, do mesmo modo que foi

8 BRANCO, Gerson Luiz Carlos, Martins-Costa, Judith, e Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke.
Direito Privado na Lei da Liberdade Econbémica: Comentarios. (Coleg¢ao IDiP). Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556276342/pageid/476, Grupo Almedina
(Portugal), 2022. p. 476.
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gerado®, tal principio visa, impedir a intromissdo do Estado, via seus magistrados,

na perfectibilizagdo do contrato. A irrevogabilidade dos contratos, gerou em sua
decorréncia um principio fulcral ao negdcio juridico, qual seja, pacta sunt servanda.

Refere o autor, que com o passar do tempo, contratantes permitiram, com
hesitagcdo, a diminuicdo da rigidez da intangibilidade, ou seja, dos conteudos dos
contratos, possibilitando a revisdo pelo juiz, ou de libertagdo por ato seu®, que
ganha cada vez mais forga, sempre que protege a esfera da autonomia privada de
estranhezas.

Ante as desigualdades, principalmente elencadas pelos confrontos militares,
principalmente no final do século XVIII, foram deflagrados na Europa, contratos
desequilibrados e insustentaveis, que geravam onerosidade excessiva para um dos
polos contratuais.

A grave crise social e econbmica no periodo da Primeira Grande Guerra
motivou os tribunais e legisladores a procurarem alternativas visando a relativizar
regras da imutabilidade dos contratos®.

Com isso, na Franca, o Conselho de Estado admitiu a possibilidade de
revisdo dos conteudos de seus contratos de concessao de servigo publico, desde
que constatada a imprevisibilidade das circunstancias que rodeavam o contrato no
momento de sua revisdao®™. Em 21 de maio e 1918, a Lei Failliot, de carater
emergencial, consagrou o principio da revisdo, apontava a redagao da lei, que os
contratos mercantis estipulados antes de 1° de agosto de 1914, poderiam ser
resolvidos se, em virtude do estado de guerra®.

A excepcionalidade afasta situagbes consideradas ordinaria ou comuns nas
relagdes contratuais duradouras, com isso, se torna preciso ndo confundir com a
clausula rebus sic stantibus, que trata de forma objetiva da equidade e do equilibrio

contratual, atrelado ao subjetivismo da teoria da imprevisao®’.

%2 GOMES, Orlando. Contratos. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
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A LLE, estabeleceu em seu paragrafo unico do art. 421 do Cédigo Civil “a

excepcionalidade da revisdo contratual’, contudo, a revisdo pela mao dos
magistrados sempre teve carater excepcional, visto que, sua imposi¢ao s6 ocorre
nos casos em que a autonomia privada é abusiva, ou tem sua finalidade desviada®,
em colisdo com os principios e as demais normas regentes da relagao contratual,
Paulo Lobo, termina esse capitulo do seu livro definido tal acréscimo normativo
como uma regra programatica redundante; quando muito, mais um critério de
interpretacdo®. Além disso, a inclusdo de tal disposigdo, assim como outras da
mesma lei, ganha ares de redundancia, pois, a liberdade que a redugdo na
intervencao traria é tema do artigo 421-A, tanto em seu inciso 1'®, quanto mais
precisamente no III'°", introduzido pela mesma lei.

Todavia, ndo ha em nosso ordenamento juridico, o chamado principio da
intervencdo minima, o que existe de fato, € um conjunto de requisitos e
pressupostos, autorizados pela Constituicdo e englobados ao Cddigo Civil, quanto a
intervencdo judicial, onde encontramos pressupostos a limitacdo e a
excepcionalidade. Visto que, ndo houve alteracdo ou adicdo ao ordenamento quanto
a previsao de excepcionalidade, o novo dispositivo em nada renovou a sistematica
contratual, permanecendo os requisitos da revisdo, os mesmos. A revisao contratual,
portanto, figura como meio, preenchendo os requisitos legais, para recuperagao do
sinalagma contratual (caso ele tenha sido injustificadamente alterado) e, com efeito,
para a distribuicdo de riscos livremente pactuados. Ainda nesse sentido, a revisao
contratual ndo disputa, mas antes garante, seguranga juridica no que tange a
manutencdo da vontade declarada das partes, refletida nas obrigacdes
reciprocamente assumidas’'®.

Desse modo, a revisao contratual ndo consiste em objeto voltado a alteragao
das estipulagcdes contratuais, com a intencdo de recuperar o sinalagma contratual,

desta forma, realocar os riscos ja livremente pactuados, sua intengdo nao tem razéo

% LOBO, Paulo Luiz N. Direito Civil Volume 3 - Contratos. [Digite o Local da Editora]: Editora Saraiva,
2022. E-book. ISBN 9786555596793. Disponivel em:
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de ser motivo de disputa a segurancga juridica, mas sim, a garantia da mesma, no

que diz respeito a preservagcdao das vontades das partes, que decorre nas
obrigagdes reciprocamente assumidas. Parece que os formuladores da LLE queriam
criar um constrangimento na intervengao do Estado, entretanto para isso, tal feito
nao deveria ser raro. Saliento, por fim, uma triste coincidéncia, pois, em menos de
um ano da vigéncia da LLE, ocorreu a pandemia de Covid-19, temas como teoria da
impreviséo, pacta sunt servanda, a clausula rebus sic stantibus, tratados no presente
trabalho, vieram a tona, principalmente em contratos de consumo, locacao e

bancarios.

6.1 Pacta Sunt Servanda em Atencgao a Excepcionalidade

Se a intengao fosse apontar qual a origem da frase, o contrato faz lei entre as
partes, ou imaginar o que pensava quem a disse pela primeira vez, provavelmente,
era o principio pacta sunt servanda. Tal principio impde imperatividade ao contrato,
onde os contratantes se obrigam de todo modo, sendo licito e valido, a cumprir com
aquilo que se obrigaram. Desse modo, a alteragdo de qualquer clausula n&o pode
ser alterada judicialmente, independente do motivo levantado por qualquer das
partes, e, em havendo previsdo legal para intervengao judicial, seu intuito necessita
ser no minimo suscitar a nulidade do contrato ou otimizar sua resolugao. Objecdes
essas que se tornam barreiras a revisao contratual, mesmo que excepcional.

O pacta sunt servanda sofreu significativa limitagdo com o desenvolvimento
do Estado Social, principalmente pela expansado do papel dos magistrados na
revisdo dos contratos, o que é ponto de certas criticas, pois oposicionistas ao
modelo, afirmam que essa sistematica colocaria em perigo a seguranga e a
previsibilidade. A forca obrigatoria atribuida pela lei aos contrato, € o assento da

seguranca juridica'®.

Uma das mais cruéis consequéncias da incerteza juridica consiste no fato
de que as pessoas deixam de contratar, ndo se sentem seguras para se
obrigar, pois desconhecem as consequéncias do negdécio — afinal, a regra do
jogo pode mudar. (NEVES. 2022. p 498.)

193 GOMES, Orlando. Contratos. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
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em: 29 fev. 2023. p . 65.



41
Nao se contesta, por obvio, a existéncia de inseguranca juridica no pais cujas

causas, todavia, ndo se reduzem aos motivos (revisdo dos contratos) e aos meios
(agdes judiciais) evidenciados pela MP',

O mundo da segurancga caracterizado pelas codificagbes e das constituicoes
liberais refere um periodo de demasiado desenvolvimento do direito privado em
relacdo ao direito publico, tal relagdo inverteu-se no nascimento do
constitucionalismo social e do consequente maior intervencionismo estatal, fruto das
concepgdes do Welfare State'®.

A nossa Constituicdo, definida como cidada'®, em seu artigo 5°, XXXVI,
assevera a seguranga dos contratos quando afirma que “a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, cientes de que o contrato é
um negocio juridico, advindo de um ato juridico perfeito, pois, sendo obedecidos os
requisitos de validade e eficacia, se fundamenta em previsao legal.

A seguranga juridica € responsavel pela confianga na instituicdo do contrato e
contribui para o éxito de negdcios econémicos, uma vez que gera a certeza do
cumprimento do contrato (principio da obrigatoriedade dos efeitos do contrato).
Assim, essa seguranga juridica gera também uma seguranca econdmica, além de
ser indispensavel a convivéncia social ordenada'”’.

A finalidade a ser alcangada com o contrato é essencial para que produza
efeitos e realize os valores que |lhe sdo subjacentes’®®. Ciente disso, reconhecer o
principio da for¢ca obrigatéria dos contratos passou fundamentalmente pela
compreensao da existéncia de um fundamento ético, que por sua vez é também

uma finalidade vinculada ao contrato'®.

194 MARTINS-COSTA, Judith, e GUILHERME CARNEIRO MONTEIRO NITSCHKE. Direito Privado na
Lei da Liberdade Econdmica: Comentarios. (Colegédo IDiP). Disponivel em: Minha Biblioteca, Grupo
Almedina (Portugal), 2022. Disponivel: em
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556276342/pageid/31. pg. 31. Acesso em 24
Mar. 2023

195 FACCHINI NETO, Eugénio. A constitucionalizagédo do direito privado. lurisprudentia: Revista da
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Ambos os polos do contrato, quando da intengdo de contratar, nada mais

guerem que gerar uma obrigag&do para si, ou para outrem, tal obrigacao faz surgir
entre as partes, um efeito chamado de vinculativo (vinculatividade), com isso, as
partes se obrigam (obligatio), de modo que ha o comprometimento em se comportar
da maneira como o vinculo que estabeleceram obriga, e sé apenas com quem se
obrigaram, n&o alcangando terceiros.

Esse comportar é explicitado no principio do pacta sunt servanda, como
sinbnimo da liberdade contratual, porém isso € um efeito a liberdade contratual, uma
decorréncia, a proposicado normativa resultante do artigo 421 do Cédigo Civil ndo é
Unica e necessariamente o obrigatorio, mas também o fundamento do obrigatério™°,
ndo arraigados em temor ou pesar, mas sim aos valores intrinsecos a essa clausula
geral.

Em atencao ao periodo historico citado no capitulo passado, em paralelo com
a Lei da Liberdade Econbdmica, percebemos que a intengcdo dos legisladores €&
reaver um pensamento ultrapassado, fixando a necessidade de uma desordem de
grande magnitude social, para que se propicie a revisdo contratual. Impondo as
partes, cada qual, que suporte os prejuizos provenientes do contrato™".

Presumindo livre arbitrio no momento de contratar, impedia, e quer voltar a
impedir, a guarida judicial na ponderagdo do negdcio juridico''?. Esse principio no
direito atual dos contratos tem recebido atenuacbes, em decorréncia do
desenvolvimento econdmico, mas ainda tem sua substancia preservada'.

Interessante que na visdo de Lobo (2022, p. 57.), o pacta sunt servanda,
estende sua oponibilidade até o legislador, de tal modo, que uma nova previsao legal
nao referente ao tema contratual ndo alcancaria a validade e nem a eficacia, do
negocio juridico ja celebrado.

A revisao judicial dos contratos, com base na teoria da imprevisao, antes da
positivagdo do instituto, decorria de uma criagdao doutrinaria e jurisprudencial, que
encontrava grande resisténcia a sua aplicagédo por falta de previsao legal e sob a

influéncia do pacta sunt servanda.

"0 SILVESTRE, Gilberto F. A responsabilidade civil pela violagdo a fungio social do contrato.
[Digite o Local da Editora]: Grupo Almedina (Portugal), 2018. E-book. ISBN 9788584933730.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584933730/. Acesso em: 28 fev.
2023. p. 52.

" GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2009. E-book. p. 39.

"2 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2009. E-book. p. 39.

"3 GOMES, Orlando. Contratos. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
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em: 27 fev. 2023. p. 65.
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6.2 Rebus Sic Stantibus em Atengao a Excepcionalidade

Primeiramente, devemos desfazer uma confusdo muito comum em muitos
manuais. A clausula rebus sic stantibus embora permeie o mesmo espectro do pacta
sunt servanda, tem fungao e parametro oposto. A primeira refere a impossibilidade

"4 muito

de se alterar o fato existente no momento da formacdo do contrato
relevante no desenvolvimento da teoria da imprevisdao. Ja o pacta sunt servanda,
envolve o contrato em espécie, e forgca obrigatdria, ou obrigatoriedade, que o
negocio juridico cria entre as partes, essa vinculagdo € de suma relevancia, visto
gue sua densidade assevera a seguranga do contrato, ndo considerando a situagao
fatica de sua elaboracdo, ao direito € indiferente a situagdo a que fique reduzido
para cumprir a palavra dada™”.

Desfeita a confusao, insta salientar que a clausula rebus sic stantibus tem
relacdo praticamente consanguinea com a revisdo contratual e a teoria da
imprevisdo. Sua criagdo tem origem incerta, alguns apontam para o direito canénico,
outros para os glosadores medievais, especialmente Bartolo, e a terceira opinidao da
como oriunda do direto romano, a partir do livro XIl, titulo 1V, fr 8, do Digesto, de
Justiniano™®. Inexata sua origem, é bem verdade que ganha forga no inicio do séc.
XX, na Franga, em razado da ja citada Lei Failliot, na intengcdo de justificar as
excegdes que a equidade impde ao principio da intangibilidade do conteudo dos
contratos, que decorre da légica da irretratabilidade'”, de modo que, se o contrato é
irrevogavel, ha de ser, pela mesma razdo inalteravel, assim dizendo, o que é
produzido pelo concurso de vontades ndo pode ser desfeito, nem modificado
unilateralmente.

Entretanto, a rebus sic stantibus era considerada incerta nos contratos de
duracao ou de execucao diferida, com isso, na intencdo de conservar sua eficacia,

entendia-se que ndo deveria ser alterado o estado de fato existente no momento de

"4 Contratos / Orlando Gomes; atualizadores Edvaldo Brito [e coordenador], Reginalda Paranhos de
Brito. — 28. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 66.

"% GOMES, Orlando. Contratos. atualizadores Edvaldo Brito [e coordenador], Reginalda Paranhos de
Brito. — 28. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 65.

16 . ®BO, Paulo Luiz N. Direito Civil Volume 3 - Contratos. [Digite o Local da Editora]: Editora Saraiva,
2022. E-book. ISBN 9786555596793. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596793/. Acesso em: 29 fev. 2023. p. 197.

"7 GOMES, Orlando. Contratos. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559645640. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645640/. Acesso
em: 29 fev. 2023. p. 193.
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sua formacao (contractus qui habent tractum sucessivum et dependetiam de futuro

rebus sic stantibus intelliguntur)''®. Contudo, visto ndo ser clausula n&o
contemporanea ao séc XX, ndo tinha suporte para os aspectos contratuais gerados
apos sua criacao, visto basear-se na existéncia de condigao resolutiva implicita,
desconsiderando fatores fixados como valorosos a revogacgao do proprio pacta sunt
servanda. A simples mudanca do estado do fato no momento da vinculacdo se
tornou insuficiente para atestar a quebra de fé jurada®. Ante a impossibilidade de
prever a alteracdo, se tornou condicdo imprescindivel a modificacdo, ou resolucao
do conteudo do contrato, pelos magistrados. Importancia foi tanta, que tal questao,
deu origem a teoria da imprevisao.

Hoje em dia, o principal argumento para a relatividade do poder vinculante do
contrato, ou da revisdo contratual, € a teoria da imprevisdo. Necessita-se que a
mudangca no mundo dos fatos seja tamanha, gerando impossibilidade total de
praticar a obrigacado, além disso, o fato gerador da imprevisdo deve decorrer de
circunstancias extraordinarias'®. Desse modo, caso alguém realizasse um contrato
de empreitada, fixando a entrega da obra para 30 dias a partir da assinatura do
contrato, caso dentro desses 30 dias, chovesse torrencialmente por 10 dias, o
contratante n&do poderia alegar mora na entrega da obra, tampouco uma agao
revisional, pois, a chuva €& algo previsivel, compreendemos também, que apenas
comprovar onerosidade excessiva, que nao transcorreu de fato imprevisivel, nao
permite a relatividade dos efeitos, reiteramos assim, o pacta sunt servanda. Outro
empecilho, é atestar que o fato, além de imprevisivel, corroborou na dificuldade, ou
até na impossibilidade, do cumprimento da obrigagdo, tornando-a onerosamente
excessiva.

Orlando Gomes, refere, que em questao de imprevisdo, quando tratamos da

retratabilidade, alguns autores a conectam com o fim da vontade contratar, visto que,

"8 GOMES, Orlando. Contratos. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559645640. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645640/. Acesso
em: 29 mar. 2023. p. 65.
"9 GOMES, Orlando. Contratos. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559645640. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645640/. Acesso
em: 29 mar. 2023. p. 66.
20 GOMES, Orlando. Contratos. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559645640. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645640/. Acesso
em: 29 mar. 2023. p. 67.



45
cientes de que tal fato esdriuxulo poderia acontecer, ou aconteceria, nao

contratariam’.

6.3 Excepcionalidade no Brasil

A revisdo contratual no Brasil € admitida como excecgao'?2. Historicamente, o
entendimento jurisprudencial nacional € adverso a alteracdo dos contratos, e na
possibilidade de se descumprir apds sua celebragdo. Muito arraigado a auséncia de
previsao do nosso antigo Codigo Civil de 1916.

Enquanto no Codigo de Bevilaqua a principiologia vinha implicita, fazendo
com que o intérprete tivesse que deduzir os principios a partir da racionalidade do
sistema, no Cddigo de 2002 os principios vém explicitos, inaugurando a prépria
disciplina contratual'®®. Contudo, o codigo atual, olvidou o pensamento passado, e
com isso, agregou quatro artigos, 317'%, 478'%, 479'% e 480' que versam a
revisdo, nos caso de excessiva onerosidade.

O artigo 478 do Cddigo Civil, deve ser interpretado em atencéo ao principio da
conservagao dos negocios juridicos'®, que tem em escopo conservar ao maximo o
negécio juridico realizado, tanto no que se refere a sua existéncia, quanto na

eficacia, tema do enunciado n°® 176, da Ill Jornada de Direito Civil'®®, sendo bastante

21 GOMES, Orlando. Contratos. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559645640. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645640/. Acesso
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- Dez / 2014.
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Revista Direito GV. 2005. Sao Paulo. p. 41.

24 Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporgdo manifesta entre o valor da
prestacdo devida e o do momento de sua execugado, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de
modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagéo.

25 Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, poderda o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da
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condigdes do contrato.
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difundido no judiciario brasileiro, ademais, o art. 317 do Cdédigo Civil, que

categoricamente, admite a correcdo do valor da prestacdo devida, ajuda na
demonstracdo de que o Codigo abre precedentes para que a parte, por excessiva
onerosidade, pugne a revisao do contrato.

As exigéncias para a resolucado dos contratos por onerosidade excessiva sao;
sua ocorréncia dar-se-a necessariamente nos contratos de execucgao continuada ou
diferida; de modo objetivo, é necessaria também, a existéncia concomitante de
prestacdo excessivamente onerosa para uma das partes e a “extrema vantagem
para a outra”, em virtude de “acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis”.

O devedor poder pedir a resolugao do contrato, admitindo-se a alternativa ao
réu de evita-la, oferecendo-se para “modificar equitativamente as condi¢cbes do
contrato”; o reconhecimento da onerosidade excessiva sera necessariamente por
sentenca, cujos efeitos devem retroagir a data da citagdo; e nos contratos
unilaterais, a parte a quem couber executa-lo podera pleitear que a “sua prestacao
seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade
excessiva”'.

Nao obstante, a previsao revisional legal, € também cerne de criticas, como a
impossibilidade de haver uma interpretacdo singular aos termos “imprevisiveis e
extraordinarios”, tema do enunciado n° 175 do CJF™',

A dificuldade de uniformizar os conceitos permite que ideias como “algo
inesperado para a obrigagdo”, ou “algo absolutamente impossivel de se prever
contemporaneamente a formagao do negdcio juridico”, ocupem 0 mesmo espago, e
tomem importancia, desse modo parece ser mais adequado definir a imprevisao pelo
que ela ndo &',

Torna-se importante mencionar que a ocorréncia que originou a excessiva
onerosidade nao seja inerente ao risco do proprio negocio realizado, em relacéo ao

qual um contratante prudente dever-se-ia ter remediado'?.
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Assim, os pressupostos que firmam convicgdo para a revisao ou resolugao

dos contratos por onerosidade excessiva sao: (i) que o contrato seja de execugao
continuada ou diferida; (ii) a existéncia de prestacdo excessivamente onerosa para
uma das partes, com a quebra de sua equagao econdmica; e (iii) em virtude de
acontecimento extraordinario e imprevisivel'4.

A estipulagcdo desses pressupostos se torna importante na altura em que a
imprevisdo ndo pode ser confundida com outros institutos que, também implicam na
extincdo anormal dos contratos, como caso fortuito, forca maior e abuso de direito,
os quais apontam o conflito de interesses a diferentes resultados'.

Até o advento da Lei da Liberdade Econbdmica a revisdo nao era admitida em
situacdes excepcionais, sendo, portanto, admitida apenas nos casos previstos'®,
diferentemente do direito do consumidor, onde a revisao é regra. Como exemplo, o
artigo 620" do Coddigo Civil, fora os ja citados anteriormente. Com isso,
futuramente, a previsdo da excepcionalidade permitira a criagdo de uma lacuna, em
alguma questao nao prevista, se abrindo precedente para numerosos casos.

Desse modo, era devido que o artigo 421, em seu paragrafo unico, apos a
expressao “nas relagdes contratuais privadas”, utiliza-se algo como “regidas pela
presente Lei n° 10.406”, visto que ha como afastar a intervengao de magistrados nos
contratos orientados pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, visto, tratar-se de lei
especial e também, em razao de ser direito fundamental e fundamento da ordem
econdmica, previsto na Constituigdo Federal. Outrossim, a liberdade de contratar
assegurada no art. 421, caput, do Cdédigo Civil, sempre foi licita a insergédo de
parametros objetivos de interpretagdo de clausulas contratuais ou de pressupostos

de revisao e resolugdo®.
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7. RES INTER ALIOS ACTA NEQUE PRODEST vs. OPONIBILIDADE DO
CONTRATO A TERCEIROS

Quando exergo a liberdade contratual e sou correspondido pela outra parte,
nos estabelecemos uma relagcdo, direitos reais, sdo oponiveis contra todos, erga
omnes, tendo como sujeito passivo pessoa indeterminada, entretanto, um direito
obrigacional, onde os figurantes sao determinados, ndo. Havendo concordancia,
consentimento, as obriga¢des existem em relagdo a quem contrata e vice-versa.

O principio da relatividade dos efeitos do contrato ja estava presente nosso
ordenamento, no Codigo Civil passado, de 1916, em seu artigo 928 fixando “A
obrigacdo, ndo sendo personalissima, opera assim entre as artes, como entre seus
herdeiros.”, tal principio baseia-se na supremacia da autonomia da vontade e na
possibilidade das partes estabelecerem vinculos juridicos que afetem direta e
exclusivamente suas proprias condutas'®, Otavio Luiz, aponta sua origem no artigo
1165 de Cadigo Civil Francés™?®, que restringia os efeitos do contrato entre as partes,
inspirado no Livro VII, Titulo LX, do Codex (res inter alios acta neque prodest), como
expressao do ideario de autodeterminagao individual.

Tal principio trata do plano da eficacia, aduzindo que seus efeitos alcangam
apenas os contratantes, ndo favorecendo, e muito menos, prejudicando terceiros.
Mesmo que pensemos, a existéncia de um contrato ndo pode ser rompida da
sociedade, do contrario, tal ideia iria em desacordo com a totalidade do presente
trabalho. Dito isso, insta salientar que tendo o contrato sua socialidade, ndo me
permite criar obrigagdo para alguém, em sintese, ninguém pode tornar-se credor ou
devedor contra a vontade se dele depende o nascimento do crédito ou da divida™'.

A funcionalizacdo do contrato enseja a mitigacdo dos seus efeitos, ou a

chamada relativizagdo da relatividade, por meio da imposicdo de deveres e

3% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da Vontade, Principio da Relatividade dos
Efeitos do Contrato (Res Inter Alios Acta, Aliis Neque Nocet Neque Prodest) E Doutrina Do
Terceiro Cuamplice. p. 192.

40 Article 1165.

Dans les contrats de prestation de service, a défaut d'accord des parties avant leur exécution, le prix
peut étre fixé par le créancier, a charge pour lui d'en motiver le montant en cas de contestation.

En cas d'abus dans la fixation du prix, le juge peut étre saisi d'une demande tendant a obtenir des
dommages et intéréts et, le cas échéant, la résolution du contrat.

“1 GOMES, Orlando. Contratos. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559645640. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645640/. Acesso
em: 28 fev. 2023. p. 71.
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obrigagcdes extracontratuais aos contratantes, ndo devendo ser entendido como

ferramenta para ampliagdo das garantias contratuais em decorréncia da importancia
social desempenhada pelo contrato. Desse modo, o ordenamento, mediante
numerosos instrumentos, ja tutela suficientemente os contratantes, que néao
necessitariam, evidentemente, recorrer a fungao social (ndo como fonte de deveres,
mas) para a defesa de seus proprios interesses individuais.

Outro ponto, € que o principio da relatividade ndo é absoluto, tendo algumas
excegdes como a, estipulagdo em favor de terceiro, o contrato coletivo de trabalho, a
locacdo em certos casos e o fideicomisso inter vivos, contratos esses que estendem
seus efeitos a terceiros'*?, ademais, a aplicacdo da relatividade dos efeitos nio
alcanga apenas os contratantes, mas também o objeto involucro pelo negdécio, o
contrato tem efeito apenas a respeito das coisas que caracterizam a prestagéo'.
Todavia, a jurisprudéncia dos tribunais franceses passou a distinguir entre forga
obrigatoria, apenas em relagdo as partes contratantes, ja a oponibilidade, se dirige a
terceiros, que embora nao vinculados relagcédo contratual, devem respeita-la e assim
como terceiro ndo pode prevalecer-se do contrato, como vimos no Resp 1316149
SP.

A res inter alios acta aliis neque nocet prodest, com relagdo ao caso citado no
capitulo 4, se relaciona com a rebus sic stantibus, pois, 0 momento fatico em que um
famoso cantor brasileiro assina um contrato com uma empresa, tendo cedido sua
imagem a uma segunda empresa, ainda com o primeiro contrato em vigéncia, €
significante. A relagdo contratual foi judicializada em razdo da interferéncia de
terceiros, assim como, o primeiro negocio envolvia cessdo de imagem com
prestacdo continuada, tema que fez com que a rebus sic stantibus caisse em

desuso, tornando-se interessante pontuar nesse momento.

7.1 - Mitigacdo do Res Inter Alios Acta Neque Prodest no “Caso Zeca

Pagodinho”

A funcao social do contrato, no Cédigo Civil de 2002, criou moderacao ao
principio da relatividade dos efeitos do contrato, visto que, a sociedade se mostra

1“2 GOMES, Orlando. Contratos. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559645640. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645640/. Acesso
em: 28 fev. 2023. p. 71.

43 GOMES, Orlando. Contratos. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN
9786559645640. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645640/. Acesso
em: 28 fev. 2023. pg. 72.
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um “mar de terceiros”, e esse todo, deve respeitar as relagdes contratuais, em
contrapartida, de ndo serem afetadas e, mais precisamente, prejudicadas, pelas
mesmas.

Casos excepcionais criam figuras juridicas vinculadas, fazendo com que o
efeito relativo as vezes tenha que sofrer alteragdes.

Um dos fatores de relevancia na mitigagdo do principio da relatividade dos
efeitos do contrato é a doutrina da tutela externa do crédito, implicando oponibilidade
erga omnes, impondo a terceiros afastarem-se da relagdo contratual, nao
corroborando para cerceamentos ou dificuldades aos direito do credor, sendo a
abstencao dever dos terceiros, e havendo violdao de tal dever negativo, insurge a
responsabilidade civil extracontratual do terceiro, em razdo de dano ao crédito do
contrato, como refere doutrinariamente um caso famoso:

Determinado artista concluiu contrato para divulgacao publicitaria de produto
de certa empresa, tendo sido seduzido pela empresa concorrente a
desligar-se do vinculo originario e assumir a publicidade do produto da
segunda. O fato do terceiro ndo configura inadimplemento contratual, mas
este foi provocado por aquele. Assim, o inadimplemento contratual pelo
devedor e a lesdo do direito do credor pelo terceiro sdo dimensdes do
mesmo fato ilicito. (LOBO, 2022. p. 58.)

Um determinado contrato exercido entre duas pessoas, necessita, para
chegar ao fim que se destina, que terceiros, ndo contratantes, ndo interfiram no
contrato, pois estardo causando um prejuizo sobre a fungéo dele a sociedade, nao
permitindo sua perfectibilizagcdo. Consequentemente, a mitigagdo diminui a
significancia na dualidade entre direito real e pessoal'*, ha doutrinas que prezam
pela unificacdo das situagdes reais e de crédito aglutinadas indistintamente como
situacdes juridicas patrimoniais, tal pensamento ganha escopo com a funcao social
do contrato e o fundamento constitucional de solidariedade, impondo respeito as
situagdes juridicas, ofuscando a justificagdo histérica da dualidade. Ademais, a
oponibilidade contra terceiro € tema também controvertido em questdo de sua
origem quando opomos direito real e direito de retrato.

Essa figura da oponibilidade, que se discute, trata-se de uma excegéo ou nao
ao principio da relatividade dos efeitos do contrato, pois nem sempre trata dos
préoprios efeitos do contrato, sendo resultado da soma de duas teorias, inglesa e
francesa, chamada teoria do terceiro cimplice™®.

Tal teoria se fixa na ideia de um terceiro fornecer meios a um dos contratantes
que permite que o mesmo descumpra o contrato, esse terceiro prejudica a relagao
contratual, fazendo com que o contrato se desfaga de forma injusta, a fungdo social
impede que seja desfeito, ou se desfeito, a necessidade de uma indenizagao.

44 LOBO, Paulo Luiz N. Direito Civil Volume 3 - Contratos. [Digite o Local da Editora]: Editora
Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786555596793. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596793/. Acesso em: 29 fev. 2023. p. 59.
% Vide: SILVESTRE, Gilberto F. A responsabilidade civil pela violagdo a fungdo social do
contrato. [Digite o Local da Editora]: Grupo Almedina (Portugal), 2018. E-book. ISBN
9788584933730. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584933730/.
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A responsabilidade do terceiro € aquiliana'®. Efetivamente, se um contrato
deve ser considerado como fato social, como temos insistido, entdo a sua real
existéncia ha de impor-se por si mesma, para poder ser invocada contra terceiros, e,
as vezes, até para ser oposta por terceiros as proprias partes’’.

O conceito de terceiro, de um modo geral baseia-se em elementos negativos,
formulando-se a partir dos ausentes em sua formacdo'®, isto posto, é aquele
ausente na formacéao, nao representado, € na maioria das vezes, nem lembrado na
produgao contratual.

Vemos, portanto, no presente caso um tanger do principio res inter alios acta
neque prodest, apesar disso, a flexibilizagcdo da relatividade dos contratos nao é
assunto pétreo, tampouco, incontestavel, ante a evolugao dos negocios juridicos ao
decorrer do tempo, opondo-se a ideia de que se o contrato € lei entre as partes,
talvez n&o seja apenas aos contratantes, essa perspectiva leva a tratar da eficacia
intersubjetiva ou transubjetiva do contrato.

Esse efeito pode ter demasiadas origens, como leciona a professora Judith
Martins-Costa, quando ressalta que o fato social da interdependéncia mediante
formas de encadeamento do advém do ciclo produtivo, tipicas da sociedade de
consumo pos-industrial, como a formacado de redes negociais; a necessidade de
garantir liberdade de concorréncia por meio de imposicao, a terceiros; do dever de
respeitar pacto de ndo-concorréncia; a crescente consciéncia acerca da importancia
da preservagao ambiental, de modo a estender a responsabilidade pela seguranca e
garantia ambiental a toda a cadeia contratual*°.

Na publicacéo referenciada, a autora conecta o caso a relatividade dos efeitos
contratuais, ao cerne tema do presente trabalho, pois, o exercicio negocial praticado
pela Agéncia Africa, é produzido em inobservancia a fungéo social dos contratos.

Indiretamente, a eficacia intersubjetiva dos contratos, nos norteia a um
caminho onde a simples perfectibilizacdo entre as partes ndo € mais o fim do
negoécio, como se imunes fossem aos condicionalismos das circunstancias e as
esferas alheiras que acabam por afetar'.

As relagdes contratuais produzem obrigacgdes restritas as partes - principio
da relatividade contratual -, mas geram oponibilidade 'erga omnes', pois a
sociedade deve se comportar de modo a respeitar as relagdes juridicas em
curso, permitindo que alcancem o seu desiderato pela via adequada do
adimplemento. Nesse instante, os contratantes retomam a sua liberdade e

46 Essa responsabilidade insurge na inobservancia da lei, ndo havendo inversdo do 6nus da prova,
devendo ser provada pelo lesado.

47 FERNANDO NORONHA. O direito dos contratos e seus principios fundamentais. S&o Paulo :
Saraiva, 1994. p. 119

48 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da Vontade, Principio da Relatividade dos
Efeitos do Contrato (Res Inter Alios Acta, Aliis Neque Nocet Neque Prodest) E Doutrina Do
Terceiro Cumplice. p. 197.

4 MARTINS-COSTA, Judith. Zeca Pagodinho, a razdo cinica e o novo Cédigo Civil Brasileiro.
https://www.migalhas.com.br/depeso/4218/zeca-pagodinho--a-razao-cinica-e-o-novo-codigo-civil-brasi

leiro. 31 de margo de 2004. Acesso em 10/01/2023.
%0 MARTINS-COSTA, Judith. Zeca Pagodinho, a razdo cinica e o novo Cédigo Civil Brasileiro.
https://www.migalhas.com.br/depeso/4218/zeca-pagodinho--a-razao-cinica-e-0-novo-codigo-civil-brasi

leiro. 31 de margo de 2004. Acesso em 10/01/2023.
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estdo aptos a contrair novos negécios juridicos, preservando o clima de
estabilidade nas relagcbes econdbmicas e propiciando uma confianga
generalizada no cumprimento dos contratos. Jogadores de futebol, artistas
de emissoras de televisdo, técnicos especializados, enfim, uma gama de
pessoas recebe - e aceita - propostas de concorrentes, menos pelo
interesse especifico do ofertante na aquisicao do profissional e mais pelo
simples propdsito comercial de esvaziar o contrato alheio, naquilo que pode
ser registrado como uma espécie de concorréncia desleal. Portanto, ndo é
justo que terceiros atuem como se desconhecessem o0s contratos,
desrespeitando-os apenas para a satisfagdo de seus interesses pessoais,
mas de modo ofensivo as finalidades éticas do ordenamento juridico.
(Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Coordenador Cezar
Peluso. 20 ed. Barueri, SP : Manole, 2008, p. 569-570)'"

Culminado ao art. 421 do Cadigo Civil, na mesma positivagdo, mas que nao
devemos atrelar ao caso julgado, em seu capitulo VII, da prestacdo de servigos, o
artigo 608'°2, expde oObice ao aliciamento das partes do contrato e o dever de
indenizar o contratante lesado, vide AREsp n° 950181 / SP (2016/0182302-6)"3.

Uma segunda regra baseada na funcédo social do contrato e que limita a
liberdade contratual é a extensibilidade.

Para que esse meu contrato possa ser cumprido, eu preciso estender os
efeitos a terceiros, hipotese em que o terceiro comega a ficar obrigado, num contrato

81 Acdrdao. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma, Resp 1316149 SP, Relator Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, Dju 03/06/2014.
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201
20059884 0&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Acesso em 12/01/2023. p 7-8.

%2 Art. 608. Aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato escrito a prestar servigo a outrem
pagara a este a importancia que ao prestador de servigo, pelo ajuste desfeito, houvesse de caber
durante dois anos.

153 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Agint no Agint no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°
950.181 - SP (2016/0182302-6) RELATOR : MINISTRO MARCO BUZZI AGRAVANTE : SIMPRESS
COMERCIO, LOCACAO E SERVICOS S/A ADVOGADO : EDISON EDUARDO DAUD E OUTRO(S) -
SP134941 AGRAVADO : TECMACH LOCACAO DE BENS, SERVICOS E COMERCIO LTDA
ADVOGADO : NATALIE SENE - SP318450 EMENTA AGRAVO INTERNO NO AGRAVO INTERNO
NO AGRAVO (artigo 544 DO CPC/73) ? AUTOS DE AGRAVO DE INSTRUMENTO NA ORIGEM -
DECISAO MONOCRATICA QUE DEU PROVIMENTO AO RECLAMO, A FIM DE DETERMINAR O
RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM PARA NOVO JULGAMENTO DOS EMBARGOS DE
DECLARACAO, PORQUANTO CONSTATADA OFENSA AO ARTIGO 535 DO CPC/73.
IRRESIGNACAO DA AGRAVADA. 1. Violagéo do artigo 535 do CPC/73. Omiss&o verificada. Corte de
origem que ndo se manifestou sobre todos os vicios enumerados nos aclaratérios, notadamente
sobre as seguintes questdes: (i) observancia do principio da fung&o social do contrato, previsto no
artigo 421 do CC, no tocante a tese de "que terceiros também estdo obrigados a respeitarem as
relagbes contratuais estabelecidas”, "também conhecida como a teoria do terceiro cumplice"; e (ii)
aplicagédo do disposto no artigo 608 do CC, "o qual traz proibicdo de contratacdo de pessoas
vinculadas (contratualmente) a outras, pois o suposto atravessador certamente obteria lucros,
vantagens indevidas, mediante a pratica de um ato ilicito". 2. Agravo interno desprovido. ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que s&o partes as acima indicadas, acordam os Ministros
da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, negar provimento ao agravo
interno, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Lazaro Guimaraes
(Desembargador convocado do TRF 52 Regido), Luis Felipe Saloméo, Maria Isabel Gallotti e Antonio
Carlos Ferreira (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator. Brasilia (DF), 15 de maio de 2018
(Data do Julgamento) MINISTRO ANTONIO CARLOS FERREIRA Presidente MINISTRO MARCO
BUZZI Relator.
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=aresp+950181&aplicacao=processos.ea&tipoPe
squisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO Acesso em 15/01/2023.
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onde ele nao fazia parte, como exemplifica a sumula 308 do Superior Tribunal de
Justica*.

Quanto a funcao social do contrato, em pesquisa aos tribunais brasileiros,
apo6s a promulgacdo da Lei 13.874, em 2019, percebemos uma auséncia a
densidade de casos em que o inicio da vigéncia da lei tenha sido tratada como ponto
de debate tentando reformar algo acordado antes de 2019, ou acrescer alguma
possibilidade por ela arguida. Em maioria observamos a incidéncia de sua aplicagao
naqueles contratos, costumeiramente, tratados como existenciais, consubstanciados
no artigo 6° da nossa Constituicdo Federal'®, relacionados a moradia, saude e
educacdo. O que se encontra sao casos esparsos em que a nova redacado do
Codigo Civil é utilizada na tentativa de ultrapassar a barreira constitucional ou
acrescer a autonomia privada, e principalmente a revisdo dos contratos bancarios'®,
em atencgdo ao judiciario gaucho, percebemos a anuéncia da lei ser mais levanta em
casos que versam sobre direito administrativo vide Apelagdo Civel n°
5000561-58.2021.8.21.0028/RS e Agravo de Instrumento n°
5025984-56.2021.8.21.7000/RS. O préprio professor Gerson Branco, aponta que a
jurisprudéncia quanto a fungéo social dos contratos é difusa e topica'’.

Mesmo antes da lei, e até mesmo apos sua existéncia, percebemos a
inaplicabilidade da fungdo social nos contratos tanto domeésticos quanto
empresariais'®, nao significando que os mesmos sejam desprovidos de tal principio.
Inferimos, portanto, que nos casos de grandes contratos empresariais de tamanha
funcao social, como por exemplo, casos que gerem alteragdo ou reorganizagao das
estruturas de mercado, alcangando a concorréncia, a fungao social desses contratos
€ objeto de exame do Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, por
meio do art. 88 da Lei n. 12.529, de 2011,

Por isso, apos toda conceituagao do presente trabalho, o final deste capitulo
rediscute o REsp n° 1316149/SP, ou como ficou popularmente conhecido, “O caso
Zeca Pagodinho”, com a intengdo de descobrir se nos dias atuais, e apos a LLE, o
julgado se alteraria.

% Saimula n. 308, Superior Tribunal de Justiga. A hipoteca firmada entre a construtora e o agente
financeiro, anterior ou posterior a celebragdo da promessa de compra e venda, ndo tem eficacia
perante 0s adquirentes do imovel.
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_24_capSumula308.pdf.
Acesso 12/01/2023.

5 Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigéo.

1% A nova jurisprudéncia sobre revisdo contratual na pandemia e o principio da isonomia. Disponivel
em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/354821/a-nova-jurisprudencia-sobre-revisao-contratual-na-pand
emia

*” BRANCO, Gerson Luiz Carlos, Martins-Costa, Judith, e Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke.
Direito Privado na Lei da Liberdade Econbémica: Comentarios. (Coleg¢ao IDiP). Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786556276342/pageid/475, Grupo Almedina
(Portugal), 2022. p. 484

%8 TOMASEVICIUS FILHO, E. A tal “lei da liberdade econdmica”. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, [S. ], W 114, p. 101-123, 2019. DOL:
10.11606/issn.2318-8235.v114p101-123. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/176578. Acesso em: 26 mar. 2023.

59 BRASIL. Lei no 12.529, de 30 de novembro de 2011.
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Estrago a brincadeira de inicio, entendo que mesmo passado quase 20 anos
daquele julgamento e com todas as novidades e alteragdes que a legislagcéo
brasileira apresentou nessas duas décadas, chegando a incriveis mil medidas
provisoérias, alcancadas em 2020, e mesmo impressionante, tal dado nao foi
demasiadamente acelerado pela pandemia do Covid-19, as estatisticas apontavam
que tal numero seria alcangado um ano depois, em 2021 o Recurso Especial se
manteria inalterado.

Como difundiu o presente trabalho, a alteracéo textual de 2019 nao permite
grande cambio no mundo dos fatos, claro que como citou Gilberto Silvestre, ndo
podemos ser inocentes ao ponto de acreditar que a empresa Africa ndo estava
ciente do contrato do cantor com a empresa Fischer, tal pensamento nos leva a crer
em duas possibilidades, ou negdcio foi todo tratado em ma-fé onde o contratado e o
terceiro agiram sempre no intuito de lesar o contratante, ou, houve a promessa ao
cantor e seus procuradores, de que seria paga alguma multa que a rescisao
contratual provavelmente geraria, independentemente, o artigo 608 do Cédigo Civil é
direto ao prever que aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato escrito a
prestar servigo a outrem pagara a este a importancia que ao prestador de servigo,
pelo ajuste desfeito, houvesse de caber durante dois anos, e atrelado a isso, sendo
contrato fato social juridicamente tutelado, a inobservancia da fungédo social do
contrato, no que diz respeito ao negdcio justo, se manteve juridicamente indevida.
Ambos assuntos se encontraram na | Jornada de Direito Civil do CJF, em seu
enunciado n° 21:

“Enunciado n° 21 — A funcgao social do contrato, prevista no art.
421 do novo Cddigo Civil, constitui clausula geral a impor a
revisdo do principio da relatividade dos efeitos do contrato em
relagéo a terceiros, implicando a tutela externa do crédito”'®!

Embora a empresa Africa ndo tivesse qualquer direito, responsabilidade ou
obrigacao, deveria a mesmo respeitar contrato ja existente, e como terceiro cumplice
sua responsabilidade € objetiva.

160 Brasil chega a milésima medida provisoria em 20 anos Fonte: Agéncia Senado. 2020. Acesso em
27. fev. 2022.

'8 Disponivel em:
https://lwww.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/
cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/i-jornada
-de-direito-civil.pdf
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8. CONCLUSAO

A contenda presente na nova redagdo do artigo tem como principio
promulgar valores presentes nos ideais de quem a redigiu e publicou, sao eles uma
ampliagdo na liberdade contratual visto tratar de um limite contratual positivo e a
diminuicao revisional aos contratos. Ambos anseios em nada acrescem a higidez e a
segurancga contratual que os negdcios juridicos requerem.

E periclitante ao direito privado que um principio téo relevante, infelizmente
nao para todos, fruto de tantos esforcos dos legisladores que produziram nosso
Caddigo Civil seja alterado de tal modo.

Obviamente, a producdo do presente texto ndo € adversa a evolucédo e o
aperfeicoamento do direito, entretanto segue frisando que tal ciéncia tem como
alicerces duas funcdes basilares, a manutengao da ordem e a resolugao de conflitos,
e em momento algum a modificagao legislativa agrega em ambos aspectos.

A burocracia, ou um procedimento burocratico, € deveras inconfortavel, pois
no Brasil somos, em grande parte, avessos a sistematizagdo e ordenamento, muitas
das mazelas sociais que nosso pais enfrenta séo fruto disso.

Portanto, o presente trabalho visou apanhar principios, efeitos e conceitos,
das relagdes contratuais no Brasil, apontando, que a funcao social do contrato esta
presente literalmente em todos os momentos do contrato, superando até mesmo a
relevancia da autonomia privada, que embora extremamente significante, ndo tem o
alcance da funcdo social, que ndo tem como intuito um impeditivo ou freio,
tampouco, esbarra nas arestas dos negécios juridicos ao seu entorno.

Inicialmente, verificamos a origem dos ideais que formularam a fungao
social, instituto esse que ja era conhecido no direito brasileiro, em temas adversos
aos contratos, tema de entendimentos sociais no século XVIIl. Desde ja percebesse
que a fungéo social empregada ao Cédigo Civil se tornaria o ponto mais publico, ou
universalizado, do direito privado.

De igual modo, percebemos a intensa presenga do culturalismo de Miguel
Reale no formagdo do nosso Codigo Civil, acima de tudo, no artigo 421, das
experiéncias jurisprudéncias e o desenvolvimento social do Brasil, no intervalo entre
o Cdédigo Civil de 1916 e o projeto para o de 2002, regaram concepgdes explicitas

na redacdo do inicio do século XXI, englobando a liberdade contratual a uma
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dimensado social. O quadro pintado por Reale teve um tom timido, mas que,

futuramente, se tornou extremamente expressivo, pois denotou a socialidade
presente a funcao social, assunto estudado pelos professores Judith Martins-Costa e
Gerson Branco.

Analisados os primérdios, versamos sobre a alteragédo do texto do artigo 421
do Cadigo Civil, fato central para trabalho, reiteramos o viés politico dessa alteragao,
muito atrelado ao momento que vivia o Brasil, pautado pelo individualismo e a
reducdo do intervencionismo. Concordantes ou ndo de sua redagido, a mesma nao
perdurou vinte anos desde sua promulgacao. Com isso, se tornou inerente ponderar
a autonomia privada e revisao contratual, pois, aparentemente, os redatores da Lei
da Liberdade Econbmica, compreendiam que a auséncia dos dois termos ao caput
os afastavam da pratica. Muito provavelmente esse pensamento advenho do
desenvolvimento estatal brasileiro do inicio do século XXI e o alcance da revisao
contratual nas relacbes de consumos, sustentadas pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, finalizamos tal trecho, reconhecendo que a teoria de imprevisao,
originaria da revisdo contratual, proveniente da rebus sic stantibus, nos casos de
revisao contratual, encontrava inimigo no pacta sunt servanda.

Pontuamos, também, que alteragdo afeta diretamente a seguranca juridica,
dado que, impor as partes uma excepcionalidade na revisdo dos contratos, torna as
relacbes contratuais mais instaveis, pois, embora nao utilizados em todas a
relagdes, o crivo regulador estatal deve ser acessivel, porquanto, o artigo 421 do
Cddigo Civil € uma clausula geral, sua fungao nao € a priori estabelecer significado,
ou estipular sangao.

Ressaltamos os institutos da res inter alios acta neque prodest e rebus sic
stantibus, ante suas relevancias e incidéncias nas relagdes contratuais, sobretudo, a
relatividade dos efeitos dos contratos. Desfizemos a ideia de que a rebus sic
stantibus e o pacta sunt servanda, sédo o mesmo instituto, dado que, tem em suas
respectivas razbes de ser temas dispares.

Com toda essa conceituagao, tratamos do REsp n° 1316149/SP, ou, o
famoso caso do saudoso Zeca Pagodinho, que ganhou repercussao no inicio da
primeira década dos anos 2000, primeiro obviamente em razdo da personalidade
presente na lide, mas também, pelo processo arraigar desvios de principios
contratuais, sobretudo da boa-fé, por parte do cantor e da Agéncia Africa, pois,

acertaram um contrato dentro da vigéncia de outro, e feriram o principio da
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relatividade dos contratos, sendo a agéncia terceira estranho ao contrato ja firmado

por Zeca.

Tratamos da significancia historica, juridica e doutrinaria da fungéo social do
contrato no direito brasileiro, entendendo tal principio como a real razao de ser dos
contratos, nao retirando a importancia da autonomia privada, mas referindo que num
pais de proporgdes continentais onde centena de milhares de contratos sao selados
por dia, ater uma fungdo de cunho social a relagdo importa dos mais derivados
aspectos, e principalmente na preservacao da paridade nas relacdes contratuais, em
atencao parametros externos a propria.

O index of economic freedom'? analisa os paises utilizando critérios
econdmicos, politicos e juridicos para ranquea-los quanto a suas respectivas
liberdades econdbmicas. O Brasil se encontra na posicado 127 desse ranking, com
nota 53.5'®3, definindo-o como Mostly Unfree'®*, ficando atras de paises como Suica,
Nova Zelandia, Dinamarca e Finlandia, paises significativamente menores ao Brasil
territorialmente, assim como com populagdes muito menores, contudo, todos
baseiam seus desenvolvimentos econdmico de maneira social, tal entendimento
vem dos indices de gini de cada pais, apontando os baixissimos indices de
desigualdade socioeconémica.

Se a intengédo da Lei de Liberdade Econdémica era proteger e ampliar o livre
exercicio das atividades econdmicas, da livre iniciativa e a atuagao do Estado como
agente regulador, acredito que suas intengdes foram frustradas. Primeiro que tais
pontos ja sao previstos e regidos pela nossa Constituigdo Federal, por exemplo, a

livre iniciativa do art. 170", ndo esta la como uma condicionante, e sim como uma

162 “{ndice de Liberdade Econémica”

163 Disponivel em: hitps://www.heritage.org/index/country/brazil. Acesso em 23/03/2023

164 “N&o livre majoritariamente”

85 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo 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:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fungao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragéo e prestagao;

VII - redugéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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garantia, desse modo, beira o0 desnecessario criar uma positivagcao

infraconstitucional, pois, sendo concordante, é redundante, e se fosse contraria ao
texto constitucional, seria hierarquicamente inutilizada. Ter o Brasil ligado valor social
a livre iniciativa, como fundamento a ordem da econdmica constitucional, tem como
intuito abarcar todos os interesses que a sistematica econémica nacional pode
alcancgar, sem excluir atores, ou interesses individuais, mas sempre atento a setores
que podem gerar maiores preteridos. Ainda no que diz respeito a constitucionalidade
da lei, a mesma tentar criar um parametro hermenéutico obrigatério aos
magistrados, o que é vedado'®, pois permitiria arbitrariedade.

Discordantes ou nao, se torna um tanto quanto imprudente afirmar que o
desenvolvimento econdmico do Brasil vai mal, principalmente se levarmos em
consideragdo como era nosso pais até 5 de outubro de 1988, e como ele esta hoje.
A adocdo de alguma medida interventiva na economia brasileira, quando realizada,
sempre teve como intuito a preservagdo da ordem e o desenvolvimento econémico,
fora os caso excepcionais, como os ocorridos em razao da pandemia de 2019, mas
como disse, foram atipicos, mas em grande parte presaram pela preservagao da
integridade, visto, a situagao calamitosa que acometeu o mundo inteiro.

Os principios elencados no art. 2° da LLE, em suma, ndo apontam para
grandes novidades, e quando apontam, encontramos erros como “a liberdade com
garantia”, e ndo “a garantia da liberdade”, no que se refere as atividades
econdmicas. E certo que os principios econémicos do nosso pais ndo sio
unicamente liberais, mas a simples irresignacao de seus opositores nao é capaz de
altera-los. Percebemos que mesmo em periodos onde o individualismo permeava o
poder executivo, se conseguiu conviver o ideal constitucional, visto, ndo haver
atualmente empecilhos, entre a atuacdo econdmica estatal e a economia de
mercado.

O Brasil ndo é no mundo o pais da liberdade econbdmica, e esta tudo bem,
embora o conservadorismo politico-social e econdmico ndo se confundam, preservar

a estabilidade dos negécios juridicos e confiar na higidez jurisdicional nos exames

16 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo;
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contratuais e seguir os ditames constitucionais, talvez seja tarefa mais liberal dos

contratantes.
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venda, nao tem eficacia perante os adquirentes do  imovel.

https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_24 ca
pSumula308.pdf. Acesso 12/01/2023.
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