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berdade Econémica alterou a relacdo entre autonomia privada,
regime juridico dos contratos e ordem publica.

Palavras-Chave: Contratos. Liberdade Contratual. Liberdade
Econdmica. MP 881. Autonomia Privada.

Sumério: | — Autonomia privada e negdcio juridico; Il — Quali-
ficacdo do contrato de direito comum; Il — A declaracao de Di-
reitos da Liberdade Econdmica e o regime juridico dos contratos
de direito comum; IV — Conclus&o.

|. AUTONOMIA PRIVADA E NEGOCIO JURIDICO

* Mestre, Doutor e Pos-doutorando em Direito Civil pela Faculdade de Direito do
Largo de Sao Francisco- Universidade de Sdo Paulo. Professor na Faculdade de Di-
reito Damasio de Jesus. Professor na Faculdade de Direito do IBMEC-SP.

Ano 5 (2019), n® 6, 1549-1566



[ 1550 | RJLB, Ano 5 (2019), n° 6

}f@?\;ﬂ agir hu[nano livre é pressuposto dg existéncia de
v ('(31‘%9);,33 §ll regulaces comportamentais heterénomas®. Con-
-(1;%% ;74 tudo, o carater axiomatico da liberdade para o di-
(%@ﬁa reito ndo dispensa a sua abordagem, pois seu con-
e P2 ceito, abrangendo-se ai sua extensdo e formas de
manifestacdo, é, para além de filosofico, problema que interessa
de perto a ciéncia do direito.

A nocéo do que seja liberdade ndo foi Unica ao longo da
historia, o que sempre fez depender sua elaboracao conceitual de
alguma reflexdo sobre 0 “espirito do tempo” (Zeitgeist) do mo-
mento considerado.

Pese a enorme variedade de nocGes acerca da liberdade,
h& algo de constante, ou mesmo de essencial a todas elas: a pos-
sibilidade de escolha.

E a possibilidade de escolher que define se alguém é livre
ou ndo, e € ela que permite julgar moralmente um ato como bom
ou mau?. A existéncia, ainda que pressuposta da liberdade de es-
colha, é inequivocamente fundamento do direito.

Quando se esta a considerar o poder do agente de se au-
todeterminar, as regras do direito positivo pressupdem a liber-
dade em maior extensdo. N&o basta a autodeterminacao a ausén-
cia de pressdes externas, como condicionamentos fisicos ou psi-
colégicos®. Além disso, € fundamental que o agente detenha ra-
cionalidade em grau suficiente para que seja eticamente aceita-
vel manté-lo vinculado as suas decisdes, mormente quando delas
possam derivar consequéncias prejudiciais a si.

Embora a autodeterminacdo perpasse todos 0s aspectos

—
S &

1 O que permite ao jurista pdr entre parénteses a questdo da existéncia efetiva da li-
berdade.

2 Confira-se, por exemplo, SANTO AGOSTINHO. Dialogo sobre o livre arbitrio.
Tradugéo e introdu¢do Paula Oliveira e Silva. Edicdo bilingue. Lisboa: Centro de Fi-
losofia da Universidade de Lisboa, 2001.

3 Uma das acepcdes da palavra liberdade. Confira-se: COMTE-SPONVILLE, André.
Dicionario Filoséfico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
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da vida do individuo, transcendendo, pois, ao direito, imbrica-se
fundamentalmente com ele e nele encontra as limitacGes que,
paradoxalmente, sdo as condicBes de sua possibilidade®.

Quando analisada sob a ética do direito, a autodetermi-
nacdo é chamada de autonomia privada e constitui-se no funda-
mento maior de todo o direito privado®.

O conceito de autonomia privada, assim, € obtido por de-
rivacdo do conceito, bastante mais amplo, de liberdade. E do que
se entende por liberdade que acaba por derivar o que se entende
por autonomia privada, algo que pode ser tido como a causa de
certo subjetivismo que se nota das abordagens doutrinarias do
tema.

A autonomia privada, contudo, embora pressuponha a li-
berdade, com ela ndo se confunde. Isso porgue, enquanto a li-
berdade é algo trancendente ao direito, a autonomia privada é
um poder tipicamente juridico®.

Segundo Luigi Ferri:

A autonomia privada ndo é expressdo de uma mera liceidade
ou faculdade, mas manifestacdo de poder e precisamente do

poder de criar, dentro de limites postos pela lei, normas juridi-
cas.’

4 “Se ha algo, pois, de essencial a experiéncia juridica ndo é a particularidade de um
fim prdprio, mas antes o iniliminavel objetivo da realizacdo ordenada de todos os fins
que 0s homens possam se propor, segundo esse valor comum de infra-estrutura que é
a justica”. REALE, Miguel. O direito como experiéncia. 2. ed. fac. sim. Séo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 119.

5 Segundo Werner Flume, “Chama-se autonomia privada ao principio de autoconfi-
guragdo das relagdes juridicas pelos particulares conforme a sua vontade. A autono-
mia privada é uma parte do principio geral de autodeterminagdo das pessoas”.
FLUME, Werner. El negocio juridico. Tradugéo José Maria Miguel Gonzélez e Esther
GOmez Calle. Madrid: Fundacion Cultural del Notariado, 1998, p. 23.

6 Neste sentido, Luigi Ferri ensina que o conceito de autonomia privada somente pode
ser aceito e utilizado se for formulado em termos juridicos precisos, bem como que a
liberdade natural ou moral de querer ou de determinar-se de um modo ou de outro é
um dado da realidade que constitui apenas um pressuposto da fenomenologia juridica.
FERRI, Luigi. L autonomia privata. Milano, Dott. A. Giuffre, 1959, p. 3-4.

7 “L” autonomia privata non & espressione di uma mera liceita o facolta, ma manifes-
tazione di potere e precisamente del potere di creare, entro limiti posti dalla legge,
delle norme giuridiche” (Ibid., p. 5).
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Destarte, a autonomia privada pode ser conceituada
como poder do agente de criar normas juridicas, sendo, pois,
fonte do direito®. O principal instrumento do exercicio da auto-
nomia privada é o negécio juridico®, havendo, ainda, quem iden-
tifique as expressOes autonomia privada e autonomia nego-
cial'®.

Este poder do agente de inovar a ordem juridica é regu-
lado e, consequentemente, limitado por normas juridicas de
competéncia®l.

As normas juridicas de competéncia séo as que discipli-
nam o exercicio do poder de criar normas juridicas'?, determi-
nando, entre outros aspectos, a quem cabe este poder e, princi-
palmente, os limites a que esta submetido.

Da violagdo das normas juridicas de competéncia de-
corre uma sancao tipica, qual seja a invalidade do preceito nor-
mativo®®.

A invalidade do ato juridico preceptivo pode, portanto,
ser considerada a consequéncia do exercicio irregular da

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3. ed. Tradugdo Jodo Baptista Machado.
Coimbra: Armenio Amado, 1974, p. 355. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Intro-
ducéo ao estudo do direito. 6. ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 214.

® FERRARA, Luigi Cariota. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, p. 55.

10 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina,
1982, p. 13.

11 A classificagdo das normas juridicas em normas de conduta e de competéncia é
central neste estudo, pois, como se demonstrard, defende-se que as normas sobre a
validade/invalidade do negdcio juridico, designadamente o artigo 104 do Cdédigo Ci-
vil, sdo normas de competéncia. Sobre o tema, ROSS, Alf. Direito e justica. Traducdo
Edson Bini. 2. ed. Bauru: Edipro, 2007, p. 57; e, também, HART, H. L. A. O conceito
de direito. Traducdo Antbnio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 37-38.

12 Como ensina Ascensdo, “A producdo normativa faz-se sempre com base em regras
sobre o processo de producéo juridica que comp8em, elas préprias, 0 ordenamento.
Portanto, todo o fato normativo- a fonte, no sentido de modo de formacao-pressupde
a aplicacdo de uma regra sobre a produgdo juridica”. ASCENSAQ, José de Oliveira.
Introdugéo a Ciéncia do Direito. 3 ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 47-48.

13 Neste sentido, FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica. 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 77-87.
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autonomia privada, é dizer, do exercicio da autonomia privada
em desconformidade com alguma regra de competéncia.

Se a autonomia privada foi exercida em conformidade
com as normas de competéncia, seu produto — a norma juridica
— € vélido e potencialmente eficaz.

Pode ocorrer, no entanto, que, apds a criacdo da norma
juridica, sobrevenha acontecimento que interfira em sua efica-
cia. Quando essa interferéncia alcanca certo grau de intensidade,
o direito positivo costuma dispor de regras voltadas a sua corre-
cao.

Essa distingdo entre 0s momentos contemporaneo e pos-
terior a formacéo do ato preceptivo — designadamente quando se
trata de negaocio juridico contratual — € identificado pela doutrina
com as expressdes sinalagma genético e sinalagma funcional,
respectivamente®,

Se é verdade que as regras impositivas da sancao de in-
validade — referentes ao sinalagma geneético — se mantiveram em
relativa uniformidade desde a entrada em vigor do Caodigo Civil
de 1916, as regras regentes do sinalagma funcional sofreram al-
teracOes mais intensas, primeiro com a entrada em vigor do Co-
digo Civil de 2002 e, agora, com a chamada Declaracao de Di-
reitos da Liberdade Econdmica, cuja origem foi a Medida Pro-
visoria n° 881/2019.

Il. QUALIFICACAO DO CONTRATO DE DIREITO CO-
MUM

A qualificacdo dos contratos de direito privado faz-se a
partir do regime juridico a que eles se subordinam.

H4, assim, contratos de direito comum, contratos de con-
sumo, contratos agrarios, contratos de trabalho, entre outros.

O contrato de direito comum — cujo regime juridico é

14 GOMES, Orlando. Contratos. 26% ed. rev., atual. e aum. de acordo como o Cddigo
Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 516-520.
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fornecido fundamentalmente pelo Codigo Civil, norma que se
aplica subsidiariamente a todos os demais contratos — caracte-
riza-se por ser aquele em que ha maior espaco para atuacao da
autonomia privada.

Isso significa que qualquer limitacdo a autonomia pri-
vada decorrente do regime juridico de direito comum, bem como
suas regras de correcdo de desequilibrio no sinalagma funcional,
tendencialmente aplicar-se-d0 aos outros contratos de direito
privado, ainda que ndo haja previsdo expressa neste sentido.

Mas o que se entende por contrato de direito comum?

Em primeira aproximacao, pode-se afirmar que é con-
trato de direito comum todo aquele disciplinado exclusivamente
pelo Cddigo Civil. No entanto, como ha tempos fez notar a dou-
trina®®, ha pelo menos dois regimes juridicos distintos aos quais
se pode subordinar um contrato de direito comum.

Com efeito, o contrato pode ser paritario ou por adesdo;
sendo por adeséo, estard submetido ao regime juridico dos arti-
gos 423 e 424 do Cadigo Civil.

Mesmo ap0s a unificacao legislativa do direito das obri-
gacdes, ha, ainda, quem reconheca a existéncia do chamado con-
trato empresarial — qual seja o celebrado entre empresarios —, 0
qual contaria com regramento proprio*®; ha, ndo obstante, auto-
res que, desde a unificacdo do direito das obrigacdes, negam a
existéncia de um regime juridico préprio do contrato empresa-
rialt’.

A resposta a questdo da existéncia ou ndo de um regime
juridico geral proprio dos contratos empresariais exige que se
parta da distingdo fundamental entre contratos de organizacgéo da

15 ZANETTI, Cristiano de Souza. Direito contratual contemporaneo: a liberdade
contratual e sua fragmentagdo. Sdo Paulo: Método, 2008.

16 FORGIONI, Paula Andréa. Contratos empresariais. 22 ed. Sio Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2016. Ainda que se admita a existéncia do contrato empresarial,
ele também se submete a incidéncia dos artigos 423 e 424 do Cddigo Civil.

17 BUSCHINELLI, Gabriel Saad Kik. Compra e venda de participagdes societarias
de controle. S&o Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 253 et seq.
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empresa e contratos celebrados entre empresarios.

O contrato para a constituicdo de sociedade empresaria
pode ser considerado contrato empresarial, haja vista contar com
regime juridico proprio; resta, pois, a divida sobre se existe um
regime juridico geral que justifique qualificar como empresari-
ais certos contratos de escambo?® pelo so6 fato de serem celebra-
dos entre empresarios.

Com a entrada em vigor do Caodigo Civil de 2002, desa-
pareceu a dualidade de regimes juridicos entre contratos [de es-
cambo] civis e empresariais e, consequentemente, o fundamento
da existéncia de qualificagBes distintas™®.

No entanto, a entrada em vigor da chamada Declaracéo
de Direitos da Liberdade Econémica positivou preceitos que, ao
fazerem mencdo a expressdo contratos interempresariais, im-
pdem nova reflexdo sobre a questao.

1. A DECLARACAO DE DIREITOS DA LIBERDADE ECO-
NOMICA E O REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS DE
DIREITO COMUM

A entrada em vigor da Declaracdo de Direitos da Liber-
dade Econémica- para além de outras alteracGes do direito posi-
tivo- implicou alteracdo de inumeros dispositivos do Codigo Ci-
vil, muitos deles relativos aos contratos.

As alteracbes impostas pela Declaracdo de Direitos da
Liberdade Econdmica aos contratos de direito comum autorizam
que se reconheca a existéncia de um novo regime juridico con-
tratual, sensivelmente diverso do que até entdo vigorava.

A primeira alteracdo digna de nota € a que sofreu o artigo
113 do Cddigo Civil, o qual, por dizer respeito ao género

18 ASCARELLI, Tullio. O contrato plurilateral. In: . Problemas das socie-
dades andnimas e direito comparado. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969.

19 Realmente, se a um contrato dito empresarial se aplicam exatamente as mesmas
regras aplicaveis a um contrato dito civil, a distin¢do é, no minimo, sem efeitos préti-
COS.
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negdcio juridico, indisputavelmente se aplica aos contratos?.

Ao caput do artigo 113 — que se manteve inalterado —,
foram incluidos dois parégrafos €, no primeiro deles, cinco inci-
sos?L,

As disposicOes constantes do primeiro paragrafo ndo sao
propriamente novidade; em boa medida sdo reproducdo do que
ja dispunha o artigo 131 do Cddigo Comercial de 185022,

A verdadeira alteracdo consta do paragrafo segundo, o
qual permite as partes, livremente, pactuar regras de interpreta-
cao, colmatacdo de lacunas e integracao dos negdcios juridicos,
diversas daquelas previstas em lei.?

Por mais paradoxal que pareca, é fundamental que se

20 REALE, Miguel. Um artigo-chave do codigo civil. www.miguelreale.com.br, 21
jun. 2003. Disponivel em: http://www.miguelreale.com.br/artigos/artchave.htm.
Acesso em: 18 set. 2019.

21 Artigo 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebragdo.§ 1° A interpretagdo do negécio juridico deve lhe
atribuir o sentido que: | — for confirmado pelo comportamento das partes posterior a
celebragéo do negécio; Il — corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado
relativas ao tipo de negdcio; 111 — corresponder a boa-fé; IV —for mais benéfico a parte
que ndo redigiu o dispositivo, se identificavel; e V — corresponder a qual seria a razo-
&vel negociacéo das partes sobre a questéo discutida, inferida das demais disposi¢des
do negdcio e da racionalidade econémica das partes consideradas as informacdes dis-
poniveis no momento de sua celebracdo. § 2° As partes poderédo livremente pactuar
regras de interpretagdo, colmatacéo de lacunas e integracdo dos negdcios juridicos,
diversas daquelas previstas em lei.

22 Artigo 131, do Cédigo Comercial de 1850: “Sendo necessario interpretar as clau-
sulas do contrato, a interpretacdo, além das regras sobreditas, serd regulada sobre as
seguintes bases: 1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa
fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa
e restrita significacdo das palavras; 2 - as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas
que o ndo forem, e que as partes tiverem admitido; e as antecedentes e subsequentes,
que estiverem em harmonia, explicardo as ambiguas; 3 - o fato dos contraentes poste-
rior ao contrato, que tiver relagdo com o objeto principal, sera a melhor explicacdo da
vontade que as partes tiverem no ato da celebracdo do mesmo contrato; 4 - 0 uso e
pratica geralmente observada no comércio nos casos da mesma natureza, e especial-
mente o costume do lugar onde o contrato deva ter execucdo, prevalecera a qualquer
inteligéncia em contrario que se pretenda dar as palavras; 5 - nos casos duvidosos, que
ndo possam resolver-se segundo as bases estabelecidas, decidir-se-a4 em favor do de-
vedor.”

23 Sem italico no original.
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pergunte se ha [e, em caso afirmativo, qual é] limite para a dis-
posicéo das partes acerca das regras sobre interpretacdo e, prin-
cipalmente, integracdo dos negdcios juridicos.

Quanto as regras de interpretagdo previstas no Codigo
Civil, pode-se apontar a dos artigos 112, 113 e 114. Quanto as
regras do artigo 112 e 114, ndo parece haver ébice a que as par-
tes?® expressamente as afastem ou mesmo as conformem se-
gundo seus interesses, por exemplo, estabelecendo que o con-
trato deve ser interpretado seguindo-se estritamente o sentido li-
teral das palavras empregadas®® ou — ja agora em referéncia ao
artigo 114 —estabelecendo que no &mbito daquele contrato de-
terminada renincia devera ser interpretada extensivamente,
abrangendo todas as posi¢fes juridicas direta ou indiretamente
decorrentes da posicdo juridica ativa a qual se esta a renunciar.

Quanto as mudancas do artigo 113, convém analisa-las
mais detidamente, pois parecem conter normas dispositivas e
normas cogentes.

No que tange ao caput, as partes podem estabelecer que
0 negocio juridico devera ser interpretado exclusivamente pelos
seus termos, ¢ dizer, sem referéncia aos usos do local da cele-
bracdo; podera, ainda, estabelecer que 0s usos a serem conside-
rados para a interpretacao sejam os observados em praca diversa
daquela em que se celebrou o negécio juridico.

Com relacdo ao § 1° do artigo 113, é de se notar que, ao
menos em uma interpretacao literal, ele impde determinada atri-
buicdo de sentido ao negdcio juridico, o qual podera variar caso
0s critérios para sua busca sejam diversos dos previstos em lei.

N&o obstante, é absurdo imaginar que as partes ndo pos-
sam, previamente e de comum acordo, estabelecer qual o sentido

24 Ndo ha distingdo entre integragio e colmatagio de lacunas; a colmatagéo de lacunas
se faz por meio da integragdo.

%5 Toma-se como paradigma de negdcio juridico o contrato, mas as conclusdes séo
extrapolaveis aos negdcios juridicos unilaterais.

26 Em contratac@es cujo objeto é complexo, tem se tornado comum introduzir no ins-
trumento contratual um glossario que deve vincular a interpretacdo do contrato.
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que querem seja atribuido ao negdcio juridico que entabularam
e, consequentemente, quais sdo 0s critérios que, a seu juizo, de-
vem ser observados para que se alcance o sentido almejado.

A melhor interpretagdo do § 1° — até porque se harmoniza
com o fundamento da Declaragédo de Direitos da Liberdade Eco-
noémica e privilegia a autonomia privada®’- é no sentido de en-
tendé-lo como de aplicacdo subsidiaria, isto €, na auséncia de
disposicao especifica das partes; o disposto no § 2° — até mesmo
por sua localizagdo no texto — alcanga o disposto no 8§ 1°.

Quanto ao conteudo cogente, encerra-se na imposi¢ao de
se interpretar o negocio juridico conforme a boa-fé, que consta
do caput do artigo 113 e é — inutilmente — repetida no inciso IlI
doseu § 1.

As normas sobre a boa-fé tém carater cogente, de modo
que ndo podem ser afastadas pelo exercicio da autonomia pri-
vada das partes?.

A questdo é, na verdade, cerebrina. SO mesmo em puro
exercicio intelectual se imagina que as partes estabelecam em
determinada clausula algo como “este contrato nao deve ser in-
terpretado de boa-fé”.

O que realmente pode ocorrer — e de fato ocorre na pra-
tica contratual — € as partes estabelecerem critérios

27 Apenas atitulo de exemplo, o artigo 3°, inciso V arrola entre os direitos de liberdade
econdmica gozar de presuncéo de boa-fé nos atos praticados no exercicio da atividade
econdmica, para os quais as dividas de interpretacéo do direito civil, empresa-
rial, econdmico e urbanistico serdo resolvidas de forma a preservar a autonomia
privada, exceto se houver expressa disposi¢ao legal em contréario; o inciso VIII,
ter a garantia de que os negdcios juridicos empresariais paritarios serdo objeto
de livre estipulagdo das partes pactuantes, de forma a aplicar todas as regras de
direito empresarial apenas de maneira subsidiaria ao avengado, exceto normas de
ordem publica. Negritou-se.

28 TARTUCE, Flavio. Direito civil — teoria geral dos contratos e contratos em espé-
cie. 132 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 98-99; GONCAL-
VES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro — contratos e atos unilaterais. 122 Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 54-55; E no direito Italiano, destaca-se: CASTRONOVO,
Francesco. Autonomia contrattuale e disponibilita dell integrazione. Torino: G. Gi-
appiechielli Editore, 2017, p. 64 et seq.
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interpretativos que potencialmente esvaziem o contetdo funda-
mental do artigo 113. Nesta hipotese, a disposicdo contratual
seré nula por contrariar norma imperativa.
Quanto aos critérios de integracdo do negdcio juridico,
tradicionalmente a doutrina aponta que:
A integracdo é processada, primeiramente, segundo procedi-
mentos integrativos, isto é, operacdes do pensamento sistema-
tizadas ao longo dos séculos pela Ciéncia Juridica: extensdo
anal6gica, argumentacdo a majore, ad minus, a contrario, re-
ducdo ou correcdo teleoldgica, que, embora orientados prima
facie para o preenchimento de lacunas da lei também servem,
com as devidas adaptacdes, para a integracdo de lacunas con-
tratuais. Ha, ainda regras especificas ou tipicas (quando o le-
gislador se ocupa em fornecer a regra integrativa, e.g. o art. 488
do Cadigo Civil, para o estabelecimento do preco na compra e
venda, quando as partes ndo o fixarem); e, ha, por igual, regras
gerais integrativas das declaracdes negociais, como, por exem-
plo, o art. 239 do Codigo Civil portugués, nos termos do qual
“Na falta de disposig@o especial, a declaragdo negocial deve ser
integrada de harmonia com a vontade que as partes teriam tido
se houvessem previsto o ponto omisso, ou de acordo com 0s
ditames da boa-fé, quando seja outra a solugdo por eles im-
posta”. No sistema brasileiro, cumpre esse papel, concernente-
mente a boa-fé integrativa, o art. 422 do Cédigo Civil .2
As partes poderdo limitar ou mesmo proibir, por exem-
plo, a aplicacdo da analogia ou da reducdo teleoldgica — neste
altimo caso para, por exemplo, garantir maior seguranca por
meio da literalidade — ou os demais critérios apontados pela au-
tora; ndo poderdo, contudo, afastar a incidéncia de deveres ane-
xos dado o carater cogente da boa-fé*°.

Isso ndo significa afirmar que as partes ndo tenham

29 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado — critérios para a sua apli-
cacdo. 22 ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 565-566.

30 Uma clausula de acordo integral que dispusesse que os deveres das partes sdo (nica
e exclusivamente 0s previstos no instrumento contratual ndo seria eficaz para afastar
a incidéncia dos deveres anexos. Sobre o tema, fundamental a obra de CASTRO-
NOVO, Francesco. Autonomia contrattuale e disponibilita dell’integrazione. Torino:
G. Giappiechielli Editore, 2017.
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algum poder de conformacdo dos deveres anexos. Nada impe-
dird — ao contrério, € conduta recomendavel — que as partes es-
tabelecam critérios para conferir maior densidade normativa®! a
esses deveres.

Por ocasido de um contrato de compra e venda de parti-
cipacdo societaria, por exemplo, nada impede que as partes es-
tabelecam que certos aspectos estratégicos ndo estdo abrangidos
pelo dever de informac&o®; ou afastem o dever geral de sigilo —
comumente qualificado como dever de protecdo — sobre certos
aspectos e em dadas circunstancias.

O § 2°do artigo 113 representa importante novidade, ndo
porque antes era vedado as partes estabelecer critérios interpre-
tativos e de integracéo diversos dos legais, mas porgue explicita
tal possibilidade em termos que potencialmente s&o menos so-
fismaveis.

Ainda quanto as alteracGes no texto do Codigo Civil re-
lativamente aos contratos, cumpre apontar a que sofreu o artigo
421, em seu caput e com a inclusdo de um paragrafo unico.

Quanto ao caput, o legislador foi sensivel a antiga critica
da doutrina capitaneada pelo jurista Antonio Junqueira de Aze-
vedo, e que serviu de fundamento de Projeto de Lei de alteragéo
do Cddigo Civil:

Art. 421: A alteragdo proposta, atendendo a sugestdo dos pro-
fessores ALVARO VILLAGCA AZEVEDO e ANTONIO JUN-
QUEIRA AZEVEDO, objetiva inicialmente substituir a ex-
pressdo “liberdade de contratar” por “liberdade contratual”. Li-
berdade de contratar a pessoa tem, desde que capaz de realizar

0 contrato. J& a liberdade contratual é a de poder livremente
discutir as clausulas do contrato. Também procedeu-se a

31 Na feliz expressdo de Humberto Avila. Cf. AVILA, Humberto Bergmann. Teoria
dos principios — da defini¢ao a aplicagéo dos principios juridicos. 192 ed. rev e atual.
S&do Paulo: Malheiros, 2019.

32 0 enunciado 27 da I Jornada de Direito Comercial organizada pelo CJF estabelece
que: “Néo se presume violagdo a boa-fé objetiva se 0 empresario, durante as negoci-
acOes do contrato empresarial, preservar segredo de empresa ou administrar a presta-
cao de informacdes reservadas, confidenciais ou estratégicas, com o objetivo de néo
colocar em risco a competitividade de sua atividade”.
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supressao da expressao “em razao”. A liberdade contratual esta
limitada pela fungdo social do contrato, mas néo é a sua razéo
de ser.®

Realmente, a liberdade de contratar é corolario da auto-
nomia privada, ndo da funcdo social; a funcdo social funciona
como controle do contetido do contrato, por isso a adequacao do
texto ao fazer mencdo a limite a liberdade contratual, e ndo mais
a liberdade de contratar.

O parégrafo unico do artigo 421 reforca a mais funda-
mental caracteristica do contrato: sua obrigatoriedade. Desde
que se constate que a intervencao heterbnoma na relagéo juridica
contratual significa afastar, ainda que parcialmente, o produto da
autonomia privada, convém assentar que isso s6 devera ocorrer
quando graves razdes o exigirem.

Embora o disposto no pardgrafo unico do artigo 421 ja
fosse regra no direito positivo brasileiro, sua explicitacdo néo é
inutil; ao contrario, tem o mérito de aumentar consideravelmente
0 O6nus argumentativo de quem pretenda a intervencdo hetero-
noma na relagdo juridica contratual®.

Outra inovacdo bastante importante foi a introducdo do
artigo 421-A%, mais especificamente do seu inciso I; o caput e

33 Trata-se do Projeto de Lei N° 6960, de 2002, proposto pelo entdo Deputado Ricardo
Fiuza.

34 0 principio da fungéo social é insuficiente para autonomamente fundamentar a in-
tervencdo em uma relago juridica contratual a pretexto de desequilibrio. Isso porque
o direito positivo ja conta com regras que visam a tutelar o desequilibrio patoldgico
entre prestacdes e contraprestacdes; prestam-se a isso as regras dos artigos 156 e 157
— incidentes sobre o sinalagma genético — e 317 e 478 a 480, incidentes sobre 0 sina-
lagma funcional. O principio da funcdo social poderd, por exemplo, servir como fun-
damento para a aplicacéo no Brasil da teoria da base objetiva do negdcio juridico, uma
vez que ndo ha regra juridica diretamente voltada a hipdtese de um contrato se tornar
inGtil nos termos problematizados pela teoria. Nesse sentido, o enunciado 166, da Ill
Jornada de Direito Civil, dispde que: “A frustragéo do fim do contrato, como hip6tese
que ndo se confunde com a impossibilidade da prestacdo ou com a excessiva onerosi-
dade, tem guarida no Direito brasileiro pela aplicagdo do art. 421 do Cddigo Civil.”
35 Art. 421-A: “Os contratos civis € empresariais presumem-Se paritarios e simétricos
até a presenca de elementos concretos que justifiqguem o afastamento dessa presuncao,
ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que:

| - as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a interpretacdo
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os incisos 11 e 11 acabam por ser repeticdo — ora em outros ter-
mOos, ora nos mesmos termos — de outros dispositivos da Decla-
racdo de Direitos da Liberdade Econdmica.

Ao reconhecer expressamente que as partes tém o direito
de estabelecer parametros objetivos para a interpretacdo dos
pressupostos de revisdo e de resolucdo do negocio juridico, o
inciso | do artigo 421-A fornece importante instrumento de alo-
cacdo e, consequente, reducao de riscos.

Quando cabe a um terceiro a prerrogativa de concretizar
expressdes como excessivamente onerosa e acontecimentos ex-
traordinarios e imprevisiveis, € praticamente impossivel as par-
tes qualquer previsibilidade do que sera ou ndo considerado
como tal no caso concreto. A indeterminagdo dos conceitos nao
raras vezes possibilita, e talvez até mesmo estimule, demandas
que a pretexto de pretenderem a revisao ou resolucao de um con-
trato veiculam o exercicio de um inexistente direito potestativo
de arrependimento.

Para evitar os inconvenientes da indeterminacgéo legal,
nada mais eficiente do que deixar as partes a gestdo dos proprios
interesses; se nao o fizerem ou optarem por ndo o fazer, subme-
ter-se-d0 ao disposto na lei.

As partes poderdo, por exemplo, estabelecer que varia-
cOes de valores inferiores a certo montante ndo caracterizardo
onerosidade excessiva; que certos e determinados eventos nédo
serdo considerados extraordinarios; ou, ainda, padrdes objetivos
para que eventual a oferta de modificacdo possa ser considerada
equitativa etc.

O inciso | do artigo 421-A, porém, suscita um problema
pratico. Partindo da premissa de que a regra que permite a reso-
lucdo ou a revisdo do contrato por onerosidade excessiva ndo
pode ser afastada pelas partes®®, serdo objeto de controle pelo

das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisao ou de resolucéo;

11 - aalocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e

111 - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.”

3 Ao menos é esse 0 posicionamento majoritario: NASSER, Paulo Magalhaes.
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juiz ou arbitro a extensdo, o conteudo e a objetividade dos para-
metros fixados pelas partes para a interpretacao dos pressupostos
do artigo 478%".

Caso os parametros fixados pelas partes impliquem afas-
tamento da incidéncia do artigo 478, a tendéncia sera a discussdo
acerca da validade da clausula. No entanto, em sendo a Declara-
cao de Direitos da Liberdade Econdmica adequadamente apli-
cada, a decretacdo de invalidade s6 podera ocorrer quando hou-
ver inequivoco esvaziamento do artigo 478, o que significar vi-
olagdo a norma de ordem publica®.

IV. CONCLUSAO

No que tange ao regime juridico dos contratos, a Decla-
racdo de Direitos da Liberdade Econdmica ndo implicou apenas
alteracdes ao texto do Codigo Civil; implicou verdadeira mu-
danca de paradigma.

Os direitos elencados em seu artigo 3°, as disposicoes
normativas que expressamente impdem ao Estado — em especial
ao juiz e ao arbitro — o respeito a autonomia privada e, final-
mente, a explicitacdo do direito de clausular negécios juridicos
de direito privado tendo como Unico limite as normas de ordem
publica, sdo suficientes para justificar a afirmacédo da existéncia
de um novo regime juridico do direito contratual.

A Declaracdo de Direitos da Liberdade Econémica, no
entanto, embora haja feito mengdes pontuais a contratos empre-
sariais, ndo trouxe qualquer alteracdo relativa a unificacdo do

Onerosidade excessiva no contrato civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 103;

37 Anote-se, ainda, que o inciso | do artigo 421-A parece pressupor contrato paritario,
0 que, a0 Menos em um primeiro juizo, afastaria sua aplicagéo aos contratos por ade-
séo.

38 H4, ainda, uma importante questdo processual envolvida. Caso um dos contratantes
pretenda ver desconsiderados os pardmetros fixados por ela e pela contraparte para
fins de postular a resolucéo ou revisdo do contrato com base no artigo 478 do Cadigo
Civil, devera enfrentar a questdo prejudicial relativa a validade da clausula; em ndo o
fazendo, a demanda devera ser julgada improcedente.
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direito das obrigacdes. Desde a entrada em vigor do Codigo Ci-
vil, ndo h& regime juridico autbnomo que permita reconhecer
abstratamente a existéncia de contrato empresarial em oposi¢éo
a contrato de direito civil; a Declaracdo de Direitos da Liberdade
Econdmica ndo alterou esse quadro.

Se o texto original do Cédigo Civil de 2002 teve como
um de seus principios fundamentais a socialidade, pode-se dizer
que a Declaracédo de Direitos da Liberdade Econdmica € indica-
tivo eloquente da revalorizacdo da autonomia privada.

4
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