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DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacdo

O GT DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO | do VI Encontro Virtua do CONPEDI
realizado em junho de 2023 abordou temas cléssicos do direito privado, como propriedade,
negocio juridico, capacidade civil, contratos e bens revisitados pela perspectiva hodierna do
Direito Civil, demonstrou o impacto da tecnologia, inclusdo, solidariedade e globalizacdo
sem deixar de lado o rigor técnico conceitual e o apuro metodolégico na producdo da
pesqguisa dos artigos.

A devida publicacdo dos Anais do GT DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO contém 12
artigos que apontam caminhos para o aprofundamento dos estudos civilistas no Brasil.

O primeiro artigo intitulado LEON DUGUIT E O DIREITO DE PROPRIEDADE:
CONTRIBUICOES PARA O TEMA de Jorge Aurénio Ribeiro Janior aborda o direito de
propriedade e sua fungdo social de acordo com os postulados definidos pelo jurista Léon
Duguit. Como contribui¢cdes ao debate atual sobre propriedade, o artigo destaca que a
propriedade ndo pode ser vista como um fim em S mesmo e que possui como caracteristica
marcante a solidariedade social; trata do evolucionismo positivista e suas consequéncias para
a propriedade; e aponta que a andlise da propriedade como um fato social pode conduzir a
reducionismos que retiram seu sentido valorativo.

A reflexdo seguinte sobre A FUNQAO SOCIOAMBIENTAL DA MULTIPROPRIEDADE
E A ANALISE JURIDICO-AMBIENTAL ACERCA DO MODELO MAIS LONGEVO DO
BRASIL com autoria de Rannia Tameir&o Oliveira, Johan Guilherme Alvino Pontes e Flavia
de Paiva Medeiros de Oliveira analisa o instituto da multipropriedade como modalidade
especial de condominio instituido pela Lei n® 13.777/2018 que alterou o art. 1.358 do CC
para incluir as alineas a a u e apresenta 0 estudo do modelo multiproprietério Palba-Canto
Sul no municipio de S&o Sebastido, considerado o mais antigo do Brasil com mais de 60 anos
de existéncia, comprovando a hipétese de que o parcelamento temporal multiproprietéario
reduz impactos ambientais, atende as funcdes econdmicas e socioambientais, democratiza a
aquisicdo da segunda moradia no Brasil, e gjuda a promover o desenvolvimento sustentavel,
sendo possivel ingtituir o regime de multiproprietério nas unidades imobiliérias ja existentes.
Conclui que a multipropriedade € um paradigma racional para 0 uso de recursos

socioambientais e vidvel sob o0 aspecto econémico.



O terceiro texto sob o titulo RECONHECIMENTO DE PERSONALIDADE JURIDICA DE
PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO AOS CONDOMINIOS EDILICIOS de
Luciano Monti Favaro analisa o Projeto de Lel n. 3.461, de 2019, ja aprovado no Senado
Federal, que intenta atribuir personalidade juridica aos condominios edilicios, considerando-o
como pessoa juridica de direito privado. O artigo conclui que o projeto representa um avanco
e pode resultar em solucdo de problemas enfrentados por esses condominios, mas que,
entretanto, podera resultar novos debates juridicos como, por exemplo, a possibilidade de
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica em caso de abuso da
personalidade pelo condominio edilicio.

Na sequéncia o artigo O PARADIGMA CLASSICO DO NEGOCIO JURIDICO

REVISITADO PELO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO com
autoria de Guilherme Augusto Girotto, Daniela Braga Paiano, Arthur Lustosa Strozzi parte
de consideracdes sobre como 0 negocio juridico e o contrato emergiram no periodo de
dominancia do liberalismo como uma forma de conferir seguranca juridica a transmissdo de
propriedade e a circulacdo de riquezas para apontar que ao se instalar Estados Democraticos
de Direito, com constitui¢bes que colocam a pessoa como eixo central, foi necessaria uma
releitura das relacfes privadas. O artigo pretende, desta forma, verificar num primeiro
momento 0s preceitos classicos destes institutos, e, em seguida, tracar quais preceitos
constitucionais podem ser aplicados, revisitando esses dois institutos (negécio juridico e
contrato) sob o paradigma civil-constitucional.

O artigo REPERCUSSOES NA CAPACIDADE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
COM O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA de Lucas Fagundes Isolani e
Andressa K ézia Martins busca examinar as mudancas na teoria das (in)capacidades em razéo
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia para discutir as repercussdes quanto a capacidade das
criancas e dos adolescentes a partir da obra cinematogréfica Uma Licdo de Amor. O artigo
também analisa a “Competéncia Gillick” do ordenamento juridico inglés, que estabelece
critérios para determinar se a crianga ou 0 adolescente possui discernimento para decidir os
atos de sua vidacivil, com a autonomia dos jovens no ordenamento juridico brasileiro.

No mesmo tema, o artigo A (DES)NECESSIDADE DA REINTERPRETACAO DA
INCAPACIDADE CIVIL ABSOLUTA PELO CRITERIO CRONOLOGICO RIGIDO de
Larissa Lassance Grandidier propde, por meio de pesguisa bibliogréfica, que o melhor
entendimento do dispositivo legal que restringe a capacidade civil de forma absoluta para
criancas e adolescentes com idade inferior a 16 anos (art. 3° do CC) sgja restringi-lo aos atos
extrapatrimoniais para que sgja preservada seus diretos da autonomia e liberdade nos atos
personalissimos.



Sobre autonomia privada, também discorreram Ana Clara da Silva Ortega e Galdino Luiz
Ramos Junior no artigo O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS E A
NECESSIDADE DE LIMITACAO DA AUTONOMIA PRIVADA: ANALISE DO

CONTEXTO DA LEI DE LIBERDADE ECONOMICA ao examinarem o papel limitador do
principio ao conceito de autonomia e sobressalente a Lei de Liberdade Econdmica.

As incitagBes trazidas pela tecnologia foram objetos de trés artigos. Os autores Efren Paulo
Porfirio de Sa Lima e Alisson Santos Rocha em O REGIME DE PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS SENSIVEIS NO BRASIL analisaram o tema a partir de estudos sobre o direito &
privacidade para afirmar que existe um regime juridico especifico de protecdo de dados
pessoais sensiveis em prevaléncia ao regime geral e que esse sistema esta presente em outros
ordenamentos na Europa e no Estados Unidos. Os autores Bruno Santos Lima, Sebastido
Patricio Mendes da Costa e Deborah Dettmam Matos se debrucaram sobre OS NOVOS
DESAFIOS DA JURISDICAO NO MUNDO VIRTUAL E A HERANCA DIGITAL

realizando uma reflexdo acerca da judicializacdo e da atuacéo do poder judicidrio frente a
suposta auséncia de legislacdo especifica para regulamentar as relagcdes no ambiente virtual e
suas conseguéncias post mortem. Ja Matheus Massaro Mabtum, José Ricardo Marcovecchio
Leonardeli e Natdlia Peroni Leonardeli no artigo O METAVERSO E SEUS REFLEXOS
JURIDICOS analisam os desafios legais que envolvem esse ambiente virtual, ao qual por
meio de avatares, 0s usuarios interagem entre si e como essa interacdo pode impactar as
pessoas fora do ambiente virtual deve ser objeto de regulacéo governamental.

O artigo O ENFRAQUECIMENTO DO ESTADO NO CONTEXTO DA GLOBALIZACAO
sob autoria de Horécio Monteschio, Luiz Gustavo do Amaral e Lucas Leonardi Priori
realizou estudo sobre as mudancas trazidas pelo compliance e os acordos de leniéncia em
préticas corruptivas nas atividades das empresas privadas e a participacdo do Estado frente a
essas mudangas globais. Por fim, o artigo DIREITO CIVIL NA CONSTITUICAO SOCIAL-
SOLIDARISTA: BREVES APONTAMENTOS de Jason Soares de ALbergaria Neto e Luiz
Henrique Murici se debruca sobre o debate entre o viés socia e o viés econdémico-liberal do
direito no &mbito da constitucionalizacdo do direito civil.

Excelente leitural

Thais Janaina Wenczenovicz / Universidade Estadual do Rio Grande do Sul e PPGD
UNOESC.

lara Pereira Ribeiro / Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto - Universidade de Sao Paulo -
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Cildo Giolo Junior / Universidade do Estado de Minas Gerais.



O PRI NC[PIO DA FUNCAO SOCIAL DOSCONTRATOSE A NECESSIDADE DE
LIMITACAO DA AUTONOMIA PRIVADA: ANALISE DO CONTEXTO DA LEI DE
LIBERDADE ECONOMICA

THE PRINCIPLE OF THE SOCIAL FUNCTION OF CONTRACTSAND THE NEED
TOLIMIT PRIVATE AUTONOMY: ANALYSISOF THE CONTEXT OF THE LAW
OF ECONOMIC FREEDOM

AnaClarada SilvaOrtegal
Galdino Luiz Ramos Junior 2

Resumo

O presente estudo buscou examinar o principio da fungdo social do contrato enquanto
limitador da autonomia privada, fazendo uma importante reflexdo a respeito das alteracoes
trazidas pela Lei de Liberdade Econémica, pretendendo verificar o contexto da liberdade
econdmica tdo defendida, e vislumbrada, por parte dos individuos, no contexto brasileiro
atual. Assim, apresenta, incialmente, consideractes acerca da visdo tradicional do contrato,
enquanto expressao da autonomia da vontade das partes no cenario liberal, até se chegar a
nocdo atual da autonomia privada. Posteriormente, estuda o principio da funcéo social do
contrato como limitagdo da autonomia privada. Por fim, examina-se o contexto da Lei de
Liberdade Econdmica e 0s seus contornos no que diz respeito afuncdo social do contrato. Na
abordagem, utilizou-se 0 método dialético de pesquisa, assim como o procedimento de
pesquisa bibliografico. Logo, concluiu-se que a chamada Lei de Liberdade Econémica, teve
claros interesses na busca pela afirmagéo dos discursos politicos de desburocratizagdo da
economia brasileira, visando os interesses de crescimento econémico. Em paralelo, a funcéo
social do contrato é uma realidade da qual ndo se pode fugir.

Palavras-chave: Autonomia privada, Funcdo social dos contratos, Liberdade, Liberdade
econdmica, Negdcios juridicos

Abstract/Resumen/Résumé

The present study sought to examine the principle of the social function of the contract as a
limiting of private autonomy, making an important reflection on the changes brought by the
Economic Freedom Law, intending to verify the context of economic freedom so defended,
and envisioned, by individuals, in the current Brazilian context. Thus, it initially presents
considerations about the traditional view of the contract, as an expression of the autonomy of
the parties will in the liberal scenario, until the current notion of private autonomy is
reached. Later, it studies the principle of the social function of the contract as a limitation of
private autonomy. Finally, the context of the Economic Freedom Law and its contours about

1 Doutoranda e Mestre em Direito pelo Programa de Pés-Graduagdo da Universidade de Marilia - Unimar

2 Doutor e Mestre em Direito pelo Programa de Pos-Graduacdo da Universidade de Marilia- Unimar - Docente
do curso de Direito da UNIMAR
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the social function of the contract are examined. In the approach, the dialectical method of
research was used, as well as the bibliographic research procedure. Therefore, it was
concluded that the so-called Economic Freedom Law had clear interests in the search for the
affirmation of political discourses of reducing bureaucracy of the Brazilian economy, aiming

at the interests of economic growth. In parallel, the social function of the contract is a reality
from which one cannot escape.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Private autonomy, Socia function of contracts,
Freedom, Economic freedom, Legal business
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1 INTRODUCAO

O tema dos contratos representa um dos campos de maior destaque no estudo do
direito, sempre acompanhando a evolucdo das relagdes sociais e as ideologias de cada época.

O contrato enquanto instrumento de maior significado e presenca na vida econdmica
sofreu, ao longo dos séculos, transformacGes em suas bases, como reflexo da mudanca
operada nos seus condicionantes historicos e sociais, desde o conceito tradicional, formulado
sob a égide do Estado liberal, impregnado pela autonomia da vontade reinante, sendo deferida
aos particulares.

Atualmente, tem-se a nogdo de que o contrato, mecanismo de celebracdo de negocios
juridicos, além de ser um instrumento individual, € um instrumento social de harmonizacao
das relacdes individuais, de promocéo de principios e valores consagrados pelo ordenamento
juridico. Ganha destaque, nesse contexto, o principio da fungdo social do contrato.

Ap6s algumas décadas de afirmacgdo da funcdo social das empresas e do contrato,
consagrados de forma implicita e explicitamente na Constituicdo Federal de 1988 e, de forma
posterior, pelo Codigo Civil de 2002, observa-se o crescimento do movimento de reafirmacéo
da liberdade econdmica e da autonomia privada dos contratantes. Nesse cenario, foi editada a
Medida Provisoéria 881 de 2019, convertida na Lei 13. 874 de 2019, cujo contetdo aferrou
dentre outros, o artigo 421 do Cdédigo Civil, determinando uma nova visdo de aplica¢cdo do
principio da funcdo social do contrato

Por conseguinte, chega-se aos seguintes guestionamentos: diante do contexto atual,
como deve ser caracterizada a liberdade contratual? O que representa, de fato, a livre
iniciativa e a liberdade econémica?

Logo, a presente pesquisa busca analisar o principio da funcdo social do contrato
enquanto limitador da autonomia privada, fazendo uma importante reflexdo a respeito das
alteracOes trazidas pela Lei de Liberdade EconOmica, visando verificar o contexto da
Liberdade Econémica tdo defendida, e vislumbrada, por parte dos individuos, no contexto
brasileiro atual.

O estudo se justifica diante do complexo cenario politico, econémico e social,
especialmente no que tange ao carater de socialidade que os contratos devem assumir na
contemporaneidade.

Sendo assim, inicialmente, busca-se apresentar breve consideragdes sobre o instituto
da autonomia da vontade, enquanto caracteristica da visdo tradicional dos contratos,

abordando sua evolugéo do contetdo e do alcance ao conceito atual da autonomia privada. Na

102



sequéncia, analisa-se o principio da funcdo social do contrato como instrumento de limitacéo
da autonomia privada, a partir da analise do texto constitucional e do Cddigo Civil vigente.
Ao final, é examinado o contexto da promulgacdo da Lei de Liberdade Econbémica e 0s
reflexos na funcdo social do contrato.

Para a concretizacdo dos objetivos do estudo, utilizou-se 0 método dialético juridico,
ja como ferramenta de pesquisa, empregou-se a revisdo bibliografica.

2 A LIBERDADE CONTRATUAL E OS CONTORNOS DA AUTONOMIA PRIVADA

A autonomia privada surgiu como grande argumento para garantir e justificar o
poder proprietario da sociedade do século XVIII. Como instrumento fundamental para o seu
exercicio surge o contrato e com ele a codificagdo das relagdes sociais e econémicas.

Definido por Enzo Roppo (2009, p. 9) como a formalizacéo juridica de uma operagédo
econbmica, o contrato, bem como todos os outros institutos juridicos, € marcado pela
historicidade e relatividade, definindo-se sua disciplina por intermédio das opcdes politicas e
interesses predominantes num dado contexto, 0 que repercute dentre outros dados, no maior
ou menor elastério dado a autonomia da vontade e a sua antitese, ou seja, o intervencionismo.

Conforme ensina Santiago (2008, p. 27) o liberalismo individualista, instaurado pela
Revolucdo Francesa como reacdo ao Estado limitador e absolutista, que dominou a ldade
Média, ao limitar ao m&ximo a interferéncia estatal, consolidou o Estado liberal e fez do
século X1X o momento histérico ideal para cristalizar a concepcao tradicional dos contratos,
pela qual predominava a autonomia da vontade na sua forma mais patente.

Assim, a realidade econémica estabelecida ao final da Idade Média, reforcada pelos
ideais da Revolucdo Francesa e pelos efeitos da Revolucdo Industrial, criou um ambiente
propicio a supervalorizacdo da liberdade contratual como expressdao da propria liberdade
individual, dando aos pactos um status de ponto maximo de concretizagdo da autonomia
individual, no triplice liberdade de contratar, escolher com quem contratar e o que contratar
(XAVIER, 2006, p. 24).

Assim, a ideologia individualista tornou-se a pedra angular da consolidacdo do
regime capitalista de producdo. E sob a égide do liberalismo econémico, no qual ndo ocorre a
intervencgdo estatal no campo econémico, o contrato, na sua idealizagdo tradicional, foi alcado
a condicao de instrumento por exceléncia da vida econdmica, propiciando a circulagdo de
riquezas (SANTIAGO, 2008, p. 28).
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A formula laissez-faire, laissez-passer defendida por Adam Smith, poderia também
encerrar, na visdo de Santos (2002, p. 28), o laissez-contract, significando a real repercussao
que o liberalismo econdémico teve no mundo juridico.

Foi nesse contexto que o contrato passou a ser considerado como categoria autbnoma
do pensamento juridico, como simbolo e bandeira da sociedade burguesa do século XIX, a
partir da propria forma de organizagdo da sociedade, baseada nas teorias contratualistas, tendo
como postulados a liberdade de contratar - num momento inicial.

Considerada a propriedade privada, nessa escala de valores eleitos pela ascensédo da
classe burguesa, como fundamento real da liberdade, seu simbolo e sua garantia frente ao
poder publico, ao contrato é dada a funcédo de velar pela sua circulagao.

Como menciona José Tadeu N. Xavier, essa concepcdo tradicional de contrato
encontrou o0 seu ponto maximo de concretizacdo juridica nas previsdes expressas no Cadigo
Civil Napolebnico de 1804, que consagrava os postulados da igualdade das partes e da
liberdade contratual como representantes da verdadeira esséncia do espirito da legislacdo da
época (XAVIER, 2006, p. 25).

No Brasil, o Cadigo Civil de 1916, obra escrita, ainda no século XI1X, materializou
influéncias da 6tica liberalista no cenario nacional, sob forte inspiracdo do paradigma francés
do CddeNapoleon, bem como as legislagdes civis precedentes.

Além disso, de acordo com Irineu Strenger, é na teoria kantiana que a autonomia da
vontade encontra seu marco fundamental, uma vez que para Kant, a finalidade do direito é a
liberdade, devendo o direito proporcionar a harmonizacdo da liberdade de cada um com a dos
demais membros da sociedade (STRENGER, 1968, p. 100-108).

Por meio dessas liberdades individuais coexistentes se chegaria a no¢do do justo,
resultando o direito, dessa forma, da autonomia do homem, em favor da qual ndo intervisse
nenhuma vontade superior (SANTIAGO, 2008, p. 29).

Dessa forma, € nessa liberdade de manifestacdo da vontade, isto €, é nessa liberdade
de contratar, que repousa o principio da autonomia privada. Para Betti (1969, p. 88) [...] “é¢ na
autonomia contratual, ou seja, no poder de livremente firmar negdcios e determinar seu
contedido, que a liberdade se consagra”.

Emilio Betti (1969, p. 99) destaca que ¢ por meio da autonomia privada que “os
proprios particulares, nas suas relagdes reciprocas, provém a satisfacdo das suas necessidades,
de acordo com a sua livre aprecia¢do”. Enzo Roppo (2009, p. 128), por sua vez, buscando na
origem etimoldgica do termo, afirma que autonomia significa poder de modelar por si, e ndo

por imposicdo externa, as regras da sua prépria conduta. Assim, Santiago (2008, p. 28)
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finaliza dizendo que “0 principio da autonomia da vontade é o principio que confere aos
individuos o poder de criar relagdes na orbita do direito”.

Cumpre salientar que a autonomia deve ser compreendida a luz da vontade, deste
querer humano externado, capaz de promover o direito fundamental a liberdade.

Outrossim, sendo o mais importante dos principios contratuais, a autonomia da
vontade confere poder ao individuo para determinar o contetdo das obrigacfes que pretende
assumir e as modificacdes que pretende introduzir em seu patriménio (ROPPO, 2009, p. 128).
Desse modo, qualquer individuo capaz pode, por meio de manifestacdo da vontade, tendo
objeto licito, criar relaces a que a lei empresta validade.

Seria, portanto, a autonomia privada uma atividade que encontra sua fonte de
validade nas normas legais que trazem fronteiras do seu atuar. Para Wyzykowski (2019, p. 51)
apenas num ordenamento juridico organizado e que consagre liberdade entre os individuos é
que se pode falar em autonomia privada nos moldes até entdo estudados, funcionando esta
como uma expressao do direito fundamental a liberdade.

Para Maria Helena Diniz (2011, p. 40) a autonomia privada consistiria na
capacidade/poder das partes, em plena concordancia, de realizar seus interesses, sob o0 amparo
e seguranca legal.

Assim, sendo a autonomia privada o poder juridico normativo conferido as partes
para auto regulamentar as suas relacdes juridicas particulares, desde que obedecidos os limites
impostos pela lei, por meio do contrato, se torna possivel a concretizacdo do poder juridico de
normatizar relac@es juridicas, estabelecendo o conteldo e os efeitos desejados pelo sujeito.

Diante dos interesses colocados pelas partes, a fixacdo e traducdo das obrigacOes
juridicas deverdo estar em consonancia com a conveniéncia juridica do proprio contrato,
levando-se em conta o fato que o instrumento contratual é apenas uma forma de externar o
exercicio de iniciativas econbmicas. Para que esse instrumento seja idealizado e depois
colocado em pratica, € necessario que as partes estejam cientes de todos seus anseios diante
da celebracgéo contratual.

Em suma, a autonomia da vontade particulariza a extensa liberdade nos contratos,
delegando as partes a prerrogativa de delinear, elas mesmas, todas as estipulacdes e
entendimentos, dimensao e teor de seus tratos, isolando a interferéncia estatal. A medida que a
autonomia privada configura a preservacdo da liberdade nos contratos, essa liberdade &
delimitada pelo estabelecimento pela legislacdo, o que visa resguardar os fins sociais e
econémicos (RIBEIRO, 2019, p. 368).
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A Constituicdo Federal de 1988, a partir de seus artigos 1°, IV, ! e 170 consagra a
livre iniciativa, especialmente quando é prevista a liberdade contratual, além do artigo 5° 3 do
mesmo diploma, que servem como um dos fundamentos constitucionais da autonomia da
vontade no ordenamento juridico brasileiro (BRASIL, 1988).

Sob a luz do direito comparado, com intuito de elencar a essencialidade desse
aparato contratualista, nota-se que o Cadigo Civil portugués, no bojo de seu art. 405. °, versa
sobre a liberdade contratual e, & vista disso, a respeito do principio da autonomia privada*
(PORTUGAL, 1966).

N&o obstante, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu como proposito substancial da
Replblica Federativa do Brasil, dentre outros, “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria” (art. 3°, inciso I). Através dessa previsdo legal concede-se ao Estado, como um
todo, o0 apanagio de trazer para a realidade fatica a equidade (BRASIL, 1988).

Autonomia privada, portanto, ndo significa autossuficiéncia, e sim a manifestagdo de
vontade por meio da fidelidade a certos pressupostos de validade trazidos pelo ordenamento
juridico (BORGES, 2007, p. 52-53). Verifica-se que este conceito se encontra em maior
conformidade aos ditames atuais do Direito Privado, pois expressa os valores constitucionais
da protecéo da liberdade e igualdade diante das limitagOes estabelecidas por lei.

Vale ressaltar ainda que, apds a promulgacdo da lei maior, estabeleceu-se, na
conjuntura brasileira, um Estado Regulador. Assim sendo, o ordenamento juridico civilista se
volta “sobretudo a prote¢do dos direitos humanos, com vistas a concretizagdo dos direitos
fundamentais, ndo s6 na relacdo entre o cidaddo e o Estado, mas nas relagcdes intersubjetivas,
expandindo, assim, seu ambito de incidéncia as relagdes privadas” (MARTINS, 2016, p. 14).

Isto posto, a denominada eficacia horizontal dos direitos fundamentais se expande
para 0 campo de aplicacdo das relagcdes particulares, trazendo desdobramentos sobre o

principio da autonomia privada, ja que o pacto celebrado ndo mais representa um puro acordo

L Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[-]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (grifo nosso)

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social [...] (grifo nosso).

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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: (grifo nosso).

4 Artigo 405°

Liberdade contratual

1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar livremente o conteldo dos contratos, celebrar
contratos diferentes dos previstos neste codigo ou incluir nestes as clausulas que Ihes aprouver.

2. As partes podem ainda reunir no mesmo contrato regras de dois ou mais negécios, total ou parcialmente
regulados na lei.
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de vontades convergentes, vez que, para sua eficacia, sdo valorizados fatores de relevancia
coletiva.

Nesse contexto, Enzo Roppo (2009, p. 137) dispde que:

A autonomia e a liberdade dos sujeitos privados em relacdo a escolha do tipo
contratual, embora afirmada, em linha de principio, pelo art. 1.322. ° c. 2
Caod. Civ. Estdo, na realidade, bem longe de ser tomadas como absolutas,
encontrando, pelo contrario, limites ndo descuraveis no sistema de direito
positivo.

No ponto de vista de Fernando Noronha (1994, p. 88) “o contrato constitui um
comando, ou preceito, que, embora privado, € como tal reconhecido pelo ordenamento
juridico” e, portanto, o contrato ¢ a autonomia possuem uma fungéo econémico-social. Dessa
maneira, defende o autor que a expressdo a ser adotada atualmente quando se fala de
autonomia nos contratos € autonomia privada. Isso porque, autonomia privada exprimiria a
nova concepcdo de liberdade individual a liberdade de auto regulamento de interesses nas
relagdes privadas como fato social.

Ainda que “institucionalizados”, a verdade é que os contratos e, por conseguinte, a
autonomia privada, adquiriram uma nova dimensao, a justificar o desenvolvimento de uma
estrutura atual, e ndo a sua morte (LAUTENSCHLAGER; QUEIROZ, 2019, p. 654).

Logo, abandona-se a concepc¢do classica de autonomia (da vontade) preconizada pelo
antigo liberalismo: a de que as partes possuem liberdade ampla e ilimitada para determinar
suas relacdes juridicas, preocupando-se simplesmente com o seu beneficio econémico privado
e exclusivo.

Portanto, a autonomia é um instrumento do querer individual, sendo sinénimo da
liberdade, ndo de arbitrio, de uma vontade sem limites. Tal posto que, a autonomia evidencia
a influéncia de principios de natureza social, tais como solidariedade, boa-fé, utilidade social,
paridade de tratamento, seguranca, liberdade, dignidade humana ou fungédo social. E por ter
influéncia de todos esses principios sociais, deve existir na ideia de autonomia privada um
contraponto entre os desejos particulares e as necessidades gerais, 0 que serd abordado no

topico a seguir.

3 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO COMO INSTRUMENTO DE LIMITACAO DA
AUTONOMIA PRIVADA
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Conforme mencionado anteriormente, com o advento da Revolucdo Francesa, o
contrato passou a ser considerado como expressédo tipica do liberalismo e da capacidade de
autodeterminacéo do individuo, fundamentando-se na autonomia da vontade.

Todavia, 0 contexto historico em que se desenvolveu a nogéo tradicional de contrato,
sofreu profundas mudancas no decorrer do século XX, provocando por diversas causas, a
alteracdo da propria nogédo de contrato.

Como lembrado por Santiago (2008, p. 43), com o desenvolvimento do sistema
capitalista, os ideais de liberdade e fraternidade, pregados fervorosamente na Revolucao
Francesa, mostraram-se ineficientes para a protecdo dos individuos. O desequilibrio e a
desigualdade econdmico-social entre as pessoas tornaram-se evidentes, provocando injusticas
e insatisfacBes por parte dos segmentos menos abastados.

Nesse contexto, as modificacbes econdmicas, sociais e politicas ocorridas no
decorrer dos séculos XIX e do século XX, tiveram como consequéncia a substituicdo do
Estado liberal pelo Estado social, no qual ndo basta declarar direitos individuais e garantias
fundamentais, mas torna-los realidade (GOMES, 2002, p. 34).

Diante das desigualdades e injusticas flagrantes derivadas, principalmente, da
aplicacdo pura do principio da igualdade formal aos contratos, a intervencao estatal na ordem
econdmica e na ordem juridica, no papel de promover o bem comum e a protecdo social, foi
fortemente impulsionada.

Em consonancia ao que é explicado por Santiago (2008, p. 51), a postura
intervencionista do Estado limitando a autonomia privada, fundando-se na supremacia do
interesse coletivo, caracteriza o principio da heteronomia da vontade.

A concepcéo individualista, baseada na prevaléncia dos sujeitos singulares, tendo
como ponto de partida um contrato, o contrato social, pelo qual os homens consentem sair do
Estado natureza, na ficcdo de que o primado da liberdade seria produto de um consenso, seria
substituida por uma visdo organicista, segundo a qual a sociedade é um todo, que se situa
acima das partes, o que alterou profundamente o sentido e a funcao do instituto (MARTINS,
1999, p. 78).

Na concepcdo tradicional, a liberdade contratual sofria restricbes de ordem geral,
reconhecendo-se a invalidade dos contratos contrarios a ordem publica e aos bons costumes.
Entretanto, essas limitagdes ndo se mostraram suficientes para coibir as injusticas derivadas
da evolucgéo do sistema capitalista e das transformagdes no cenério contratual.

Nesse sentido, a autonomia privada passou a sofrer novas limitacOes devido a essas

novas exigéncias e transformacgdes sociais ocorridas nos ultimos tempos. A Constituicdo
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Federal de 1988 inaugura uma nova perspectiva social do Estado brasileiro, que se espalha
por todos os ramos do direito, dentre eles o direito privado. Sob esse novo prisma, 0S
principios classicos do direito contratual sdo mitigados pelos principios sociais, em especial
pela funcdo social do contrato.

Segundo Santiago (2008, p. 72) “entre essas limitagGes surgiu o principio da funcéo
social do contrato, dentro da nova concepcdo de que € pelo equilibrio entre direitos
individuais e interesses sociais que se obtém uma relagao juridica de fato justa”.

Logo, a Constituicdo Federal de 1988 apresenta a nocdo de limitacdo da iniciativa
privada e da propriedade, bem como o ideal de socialidade, nos dispositivos 1° 11l e 1V, 3°, I,
59, XXIII e 170, 111 (BRASIL, 19880. °

Se referindo a esse novo contexto dos contratos, Paulo Nalin destaca

[...] aquele antigo desenho ndo mais prevalece, perante uma Constitui¢do
normativa que se pde, no centro de seu ordenamento, a pessoa humana,
consagrando a ela um valor preeminente. E com base nesta relocagio das
figuras legais que se busca reconstituir a ideia de contrato, sempre centrada
na figura da pessoa humana (sujeito contratante) e na sua protecéo
constitucional” (NALIN, 2002, p. 46-47).

A vista disso, o contrato como um instrumento legal para o exercicio de iniciativas
econbmicas, sendo que o regime a que estdo sujeitas as iniciativas econdmicas, se reflete no
regime contratual, nada mais coerente do que reconhecer a funcéo social do contrato, ja que o
préprio texto constitucional estabelece que a livre iniciativa deve ter um valor social.

E 0 que defende Santiago (2008, p. 75):

[...] a funcdo social do contrato ja se encontrava implicita no nosso
ordenamento juridico antes mesmo da promulgacdo do Caodigo Civil vigente,
pois é decorréncia automatica da funcdo social da propriedade e do valor
social da livre-iniciativa, que sdo imposicOes da socialidade caracteristica do
Estado social.

5 Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.-]

111 - a dignidade da pessoa humana

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Art. 5° Todos s8o 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 funcéo social;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[.-]

111 - funcdo social da propriedade;
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O advento do Cddigo Civil de 2002 tragcou os contornos da autonomia privada de
formas diversas daquelas desenhada pelo legislador de 1916. O Cddigo de Civil de 1916,
influenciado pelos ideais liberalistas ndo previa sobre a funcao social dos contratos ou mesmo
a funcdo social da propriedade. Ja o Codigo Civil em vigor demonstra claramente a
compreensdo da liberdade de contratar dentro de uma concepcdo social e fora do padrédo
individualista, oriunda dos preceitos do liberalismo. Assim, tem-se que “A liberdade
contratual sera exercida nos limites da funcao social do contrato”.

Desse modo, a previsdo expressa, no Codigo de 2002, do principio da fungéo social
do contrato vem arrematar os preceitos defendidos pela Constituicdo de 1988, aplicando os
ideais de justica social, especificamente e expressamente, aos contratos e consequentemente,
consolidando a visdo da autonomia privada limitada.

Ademais, a funcdo social do contrato se caracteriza por inimeras regras do Codigo
Civil, reprimindo com veeméncia os atos ndo socialmente desejados, no intuito de regularizar
a conduta das partes a finalidade social dos contratos, a titulo de exemplo seriam os arts. 171 e
487 da referida legislag&o®. Tanto no caso do art. 171 quanto no caso do art. 487, observa-se
gue ha uma quebra do equilibrio valorativo entre as prestagdes contratuais, e, nesses casos, 0
contrato, como instrumento de intercdmbio econdmico, perderia sua utilidade social
(SANTOS, 2002, p. 104); (SANTIAGO, 2008, p. 82).

Nessa esteira, Miguel Reale discorre que:

Como se V&, a atribuicdo de funcdo social ao contrato ndo vem impedir que
as pessoas naturais ou juridicas livremente o concluam, tendo em vista a
realizacdo dos mais diversos valores. O que se exige é apenas que 0 acordo
de vontades ndo se verifique em detrimento da coletividade, mas represente

um dos seus meios primordiais de afirmacéo e desenvolvimento (REALE,
2005, p. 268).
Lautenschléger e Queiroz (2019, p. 685) reforcam que os contratos, na concepgdo
atual, cada vez mais interferem nas zonas de interesse de terceiros, espraiando os seus efeitos a

comunidade, o que justifica que sejam também protegidas as partes ndo contratantes, por meio

6 Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negdcio juridico:

I - por incapacidade relativa do agente;

Il - por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.

Art. 487. E licito as partes fixar o preco em funcéo de indices ou parametros, desde que suscetiveis de objetiva
determinagéo.

Santiago (2008, p. 82) discorre que “o art. 171 trata da anulagdo do negocio por lesdo, fundando-se na ideia de
que ndo € socialmente justo permitir-se que um contratante obtenha lucro beneficiando-se da situacdo de
necessidade ou ignorancia da outra parte, e 0 art. 487 trata da resolucdo contratual por onerosidade excessiva
superveniente e parte do principio de que ndo é socialmente aceitavel ter uma parte lucro em razdo de fato
imprevisivel”.
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da intervencao do Estado, sempre que 0s negdcios celebrados deixem de encontrar fundamento
no principio da fung&o social.

Cabe ressaltar, que a funcédo social representa uma nogdo multisignificativa, pois se
reflete ndo apenas no fator econdbmico, mas também em outros ambientes, como o social,
cultural e ecolégico, entre outros.

O contrato deixa, a partir desse momento, de ser um assunto individual para tornar-se
uma instituicdo social, impondo ao jurista, a proibicdo de ver o contrato como um atomo, algo
que somente interessa as partes desvinculado de tudo mais. Assim, o0 contrato passa a ter
importancia para toda a sociedade (AZEVEDO, 1998, p. 116-117).

Para Lobo (2003, p. 15) o principio da fungéo social “[...] determina que os interesses
individuais das partes do contrato sejam exercidas em conformidade com os interesses sociais,
sempre estes se apresentarem”.

Importante mencionar que o principio da funcéo social atinge a liberdade contratual, e
ndo a liberdade de contratar, isso porque o individuo ndo fica limitado no seu direito de
celebrar, ou ndo, um contrato com pessoa de seu interesse e de sua escolha. Mas, uma vez
decidido a celebrar esse contrato, deve fazé-lo de forma a ndo prejudicar a sociedade,
respeitando um limite, a funcdo social do negdcio, que pode ser ferida através do contetdo do
contrato.

De acordo com Nelson Rosenvald (2009, p. 85),

A liberdade de contratar é plena, pois ndo existem restricGes ao ato de se
relacionar com o outro. Todavia, 0 ordenamento juridico deve submeter a
composicao do contetdo do contrato a um controle de merecimento, tendo
em vista as finalidades eleitas pelos valores que estruturam a ordem
Constitucional.

A funcdo social, portanto, esta no coracdo do contrato, irrigando todas as suas fases e
fazendo pulsar como um organismo vivo, real, sensivel aos movimentos sociais. O contrato
passa de uma fungdo econdmico-individual para uma funcdo econdmico-social, de forma que
macrossocial deve ser revisada a sua vinculagdo com a ordem macrossocial.

Outrossim, a funcdo social do contrato, tal como prevista no contexto da legislacéo
civil, ¢ acompanhada dos demais principios que formam a tessitura da teoria contratual criando
uma nova viséo do instituto, de forma que, como disserta Tereza Negreiros, a funcdo social,
muito além de ser mais um principio com finalidades delimitativas, é elemento de qualificagéo
do contrato (NEGREIROS, p. 208). Esse posicionamento é reforcado pelos ensinamentos de
Judith Martins-Costa, no sentido de que a funcdo social é elemento integrante do proprio
conceito de contrato (MARTINS-COSTA, 1999, p. 354).
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Em sintese, a funcdo social do contrato ndo deve ser tratada apenas como uma mera
restricdo a liberdade de contratar, mas, sim, de uma orientacdo sobre como contratar.

E improvavel compreender a funcdo social do contrato ou a autonomia privada sem
estuda-las dialeticamente, apoiando-se nessas duas ideias contrarias, para entender como se
condicionam reciprocamente, através de oposi¢cdes sucessivamente resolvidas, num raciocinio
dial6gico, em que o estudo de um instituto contribui para o entendimento do instituo a ele
contraposto. (SANTIAGO, 2008, p. 96)

Sendo assim, o principio da fungdo social ndo autoriza a supressdo da propriedade
privada, tampouco impede a sua livre circulagdo. Na verdade, a fungdo social do contrato &,
como mencionado anteriormente, também uma consequéncia na necessidade de se limitar o
individualismo caracteristico da visdo tradicional da autonomia privada, buscando-se, desse

modo, que se restabeleca um equilibro entre o elemento individual e o elemento social.

4 A LEI LIBERDADE ECONOMICA E A FUNCAO SOCIAL NO CONTEXTO
ATUAL: DE QUAL LIBERDADE ESTAMOS FALANDO?

Ap6s algumas décadas de afirmacdo da funcdo social dos institutos juridicos, em
especial, da propriedade e do contrato, consagrados explicita e implicitamente na Constituicdo
Federal de 1988 e, posteriormente, confirmado pelo Cddigo Civil Brasileiro de 2002, observa-
se 0 crescimento do movimento de reafirmacdo da liberdade econémica e da autonomia
privada dos contratantes, em particular nos contratos paritarios, celebrados entre partes em
estado de razoavel simetria, como é o exemplo de grande parte dos contratos empresariais.

O mundo juridico, a toda evidéncia, ndo ficou imune as discuss@es politicas que se
vive atualmente no Brasil e ao cendrio de polarizacdo ideoldgica, a promulgacdo da Lei de
Liberdade Econémica, veio com a promessa de atender aos anseios daqueles gque enxergam no
Estado um obstaculo a autonomia privada e um empecilho ao pleno exercicio da liberdade
individual (KONDER; COBBETT, 2021, p. 6).

Nesse contexto, foi editada a Medida Provisoria 881 de 2019, convertida na Lei
13.874 de 2019, cujo contetdo afetou, dentre outros, o artigo 421 do Caodigo Civil Brasileiro,
estabelecendo uma nova proposta de aplicacdo do Principio da Funcdo Social do Contrato.
Entre as suas alteracdes houve a inclusao de artigos adicionais, mudanca na sua redacao, e, até
mesmo, a criacdo de um aparente novo principio — a intervencdo minima -, tudo para reforcar,
segundo (KONDER; COBBETT, 2021, p. 6), 0 objetivo da nova legislacdo: obstar a presenca

do Estado na seara de liberdade dos cidadaos.
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Trazendo ainda outra reflexdo, o supracitado autor argumenta que, o objetivo da
medida era resguardar a liberdade econémica, para a qual seguranga juridica € central, buscar
estabilidade por meio de uma medida que, é como o préprio nome diz, provisoria, € no
minimo uma contradicdo (KONDER; COBBETT,; 2021, p. 15).

Além disso, é interessante observar que a propria Lei de Liberdade Econbémica,
apesar de valorizar os estudos de impacto regulatério, ndo foi precedida de nenhuma anélise
mais rigorosa nesse sentido.

E certo dizer que a funcéo social do contrato seja tema controverso dentro da seara
juridica brasileira, dentro o bloco de normas de carater principioldgico denominados “novos
principios contratuais”, sobre o qual se edifica a atual teoria do direito contratual, a fungéo
social do contrato € uma das normas mais enigmaticas e dificeis de decifrar.

Nesse sentido, a redacdo do art. 421 do Cddigo Civil, em todas as suas versdes, é
criticada pela sua abertura, que permite distintas interpretacdes a funcéo social do contrato
(MARTINS-COSTA, 1998, p. 22).

Ademais, a Lei n° 13.874/2019, no que tange a funcdo social do contrato, alterou o
art. 421 para substituir “liberdade de contratar” por “liberdade contratual”, assim como
suprimiu a funcédo social como fundamento da liberdade contratual, deixando-a somente como
limite. 7 Além disso, acrescentou paragrafo tnico ao dispositivo em que preconiza a minima
interven¢do no contrato e a excepcionalidade de sua revisdo: “Pardgrafo tnico. Nas relacdes
contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da
revisao contratual.”

A norma foi editada com o proposito claro de afastar a possibilidade de a disposi¢éo
legal do art. 421 ser utilizada como fundamento para revis@o ou intervengdo nos contratos.
Em outros dizeres, pode-se perceber que entre “revogar” o art. 421 do Cddigo Civil e correr o
risco de que a “ideia” de funcionalizagdo do contrato ou o principio da fungdo social dos
contratos, pudesse ser aplicada independentemente de previséo legal, a opcao foi de tentar
esvaziar a possibilidade de que o juiz tome qualquer decisdo no ambito de uma relacdo
contratual com fundamento na funcéo social dos contratos.

Conforme observado, talvez o Unico ponto bem recebido pela doutrina, consiste na

substituicdo da liberdade de contratar por liberdade contratual, visto que se limita a consolidar

7O artigo trazia o seguinte em sua redacio original: “A liberdade de contratar sera exercida em razio e nos
limites da fung¢do social do contrato”.
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0 que j& pacifico: a funcdo social do contrato atinge também a escolha relativa ao contetdo do
que foi contratado, e ndo somente a decisao de celebrar ou ndo o negdcio.

Pois bem, a mudanca legislativa trazida pela Lei n® 13.874/2019 aparenta gerar
impacto muito mais simbolico do que uma efetiva transformacdo no direito contratual
brasileiro. A razdo para tal afirmacdo esta nas palavras de Konder e Cobbett (2021, p. 17): “as
alteracdes propostas pela nova legislagédo partem de premissas equivocadas a respeito das
dificuldades a respeito da aplicacdo da funcao social do contrato e, por isso, apresenta solucao
que, para qualquer dos vieses ideoldgicos envolvidos, devera revelar-se ineficaz”.

Segundo Bercovici (2019, p. 198) pretendeu-se com as alteragdes no cenario da
funcdo social do contrato uma exacerbacdo do principio da autonomia da vontade,
incompativel com o estado atual da doutrina e jurisprudéncia civilistas. De acordo com o
autor, os autores dessa nova lei esqueceram de que a evolucdo do direito privado moderno, a
partir de 1918, evidencia uma série de tracos comuns. O principal diz respeito a relativizacdo
dos direitos privados pela sua funcdo social. O bem-estar coletivo deixa de ser
responsabilidade exclusiva da sociedade, para conformar também o individuo.

Conforme explanado anteriormente, os direitos individuais ndo devem mais ser
entendidos como pertencentes ao individuo em seu exclusivo interesse, mas como
instrumentos para a construcdo de algo coletivo. Nesse interim, hoje ndo é mais possivel a
individualizagdo de um interesse particular completamente autdbnomo, isolado ou
independente do interesse publico.

Dessa maneira, a autonomia provada deixou de ser um valor em si. Os atos de
autonomia privada, possuidores de fundamentos diversos, devem buscar seu denominador
comum na necessidade de serem dirigidos a realizacdo de interesses e funcbes socialmente
uteis.

A autonomia da vontade — no mais, uma expressao da livre iniciativa, principio
fundamental da Constituicdo em seu artigo 1°, IV — ndo pode ser expandida artificialmente em
detrimento da funcdo social do contrato e demais principios, quadro que na verdade resultaria
em desequilibrio na matéria contratual (BERCOVICI, 2019, p. 199).

Para Miguel Reale

Néo ha razdo alguma para se sustentar que o contrato deva atender tdo somente aos
interesses das partes que o estipulam, porque ele, por sua propria finalidade, exerce
uma funcdo social inerente ao poder negocial que ¢ uma das fontes do direito, ao
lado da legal, da jurisprudencial e da consuetudinaria.

Por outro lado, Ana Frazdo traz ainda que:
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[...] observa-se a Lei de Liberdade Econémica foi aprovada em um contexto
de politica econdbmica que tem como objetivo principal, sendo o Unico, o
crescimento econdmico, sem maiores preocupag¢fes com o desenvolvimento
sustentavel ou com reducdo das desigualdades. Baseia-se no mainstream
econdmico tradicional e na ideia de que basta focar no crescimento, pois,
atingida esta meta, todas as demais poderiam ser alcancadas, quase como se
fossem consequéncias naturais e espontaneas (FRAZAO, 2020, p. 113-114).

Essa visdo puramente econdémica, pregando o discurso de liberdade, é hoje
criticada por grandes expoentes, muitos dos quais apontam que a excessiva desigualdade pode
comprometer até mesmo o objetivo de crescimento. Ainda que se venha recorrer a estatisticas
e indices que, normalmente enviesados e referentes a paises desenvolvidos, para enaltecer a
liberdade dos cidad&os, tais indices muitas vezes néo refletem a real autonomia dos cidadaos
para decidirem os aspectos centrais das suas vidas, além de desconhecerem a importancia das
instituicdes (FRAZAO, 2020, p. 114).

Conforme bem lembrado por Frazéo, no cenario brasileiro, a histdria € marcada
por instituicOes extrativistas e perpetuadoras de desigualdades, muitas das quais dificultam
precisamente o crescimento econémico. Ndo havendo solucBes juridicas e econdmicas
propriamente universais, exige-se que sejam elas adaptadas para o contexto e as preocupacdes
especificas de cada na¢do, ndo sendo suficiente se basear, simplesmente, em indices oficiais
como se fossem “receita de bolo” (FRAZAO, 2020, p. 115).

Vale ressaltar que, por mais complexa que seja a ordem econémica constitucional
brasileira, 0 que também atinge a teoria contratual, visando compatibilizar uma série de
principios de dificil conciliagdo e dando margem a um grupo consideravel de arranjos
possiveis, é possivel expressar certa conclusdo: dela ndo se extrai a possibilidade de posi¢des
extremistas, seja a favor do livre mercado, seja a favor de uma intervencdo macica do Estado
na atividade econémica.

A ordem econdmica constitucional é reflexo de um novo paradigma — o Estado
Democratico de Direito — que busca um distinto arranjo entre sociedade e mercado, sem 0s
extremos dos paradigmas. Consequentemente, a livre iniciativa, ou ainda, por analogia, o
instituto da autonomia privada, ndo € um valor absoluto, devendo ser adequadamente
compatibilizada com inameros outros principios, incluindo funcdo social da empresa,
protecdo do trabalho, do meio ambiente e do consumidor, entre outros (FRAZAO, 2020,
p.115).

Por conseguinte, indaga-se em que medida se pode falar, diante do cenéario
constitucional brasileiro, em garantia de livre mercado, ou plena liberdade econdmica, como

pretende a Lei de Liberdade Econdmica.

115



A experiencia histdrica j& demonstrou que o laissez-faire, na verdade, € uma forma
travestida de defender a prevaléncia dos mais fortes ou simplesmente a manutengdo do status
quo. Os proprios revolucionarios franceses perceberam que a liberdade é uma fonte de
desigualdades e, em um pais em que cidaddos gozem de total ou muito ampla capacidade de
iniciativa e governo de seus atos surgiriam abissais diferencas materiais.

Por mais que se deva ser sensivel aos problemas econdmicos do pais, ndo se pode
flexibilizar a ordem econémica a tal ponto, de ser descolada dos demais principios da ordem
econdmica, nem muito menos do seu compromisso de “assegurar a todos uma existéncia
digna” (FRAZAO, p. 117).

Os livres mercados, conforme é defendido, ndo sdo compativeis com tais
compromissos. Na bem da verdade, sdo incompativeis para assegurar, até mesmo, a eficacia a
prépria liberdade econémica. Isso porque, em um pais de desigualdade, em que o0 pequeno
empreendedor poderia ser uma excelente solugdo para a reducdo da pobreza, grande parcela
da populagédo brasileira ndo tem acesso aos mercados, uma vez que lhe falta as condicoes
minimas de sobrevivéncia.

Portanto, a preocupa¢do genuina com a valorizacdo da liberdade econdmica precisa
ser inclusiva, de forma a assegurar esse direito fundamental a todos. Em um pais repleto de
desigualdade, tal objetivo jamais serd atingido sem regulacdo e politicas publicas que
procurem reduzir a desigualdade (FRAZAO, 2020, p. 118).

A ligacdo entre os principios da funcdo social do contrato, da funcdo social da
propriedade e da funcdo da empresa resta evidente, sendo esses principios, na verdade,
aplicacdes do principio da socialidade a campos especificos do direito.

Em um Estado Democrético de Direito estabelecido em uma ordem econdmica
dirigida a livre iniciativa, a funcdo social ndo pode ser compreendida como uma transferéncia
das liberdades particulares para um abstrato e ideologizado “sistema” ou “ordenamento”. O
contrato ndo “é” fungdo social, ele é dotado de funcéo social.

Né&o obstante, a Lei de Liberdade Econémica veicula disposi¢cdes de cunho liberal
sobre o Direito dos Contratos e, especialmente quanto aos contratos civis e empresariais,
revela opcdo de regulamentacdo tendente a interromper o processo de reconstrugéo da teoria
contratual & luz da diretriz da socialidade.

Desse modo, verifica-se que, com a iniciativa legislativa, ha uma tentativa de
resolver impasses na circulacdo de bens e servigos (visando & retomada do crescimento

econdmico, a busca do aumento do poder aquisitivo da populacdo, a tentativa de controle
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inflacionério etc.) e a criacdo de um ambiente de fomento as iniciativas empreendedoras por
parte dos cidadaos.

De toda forma, no que tange a liberdade, Martins-Costa (2022, p. 64-66) esclarece
diferencas entre o que se compreende como intervencdo e como atuacdo estatal na economia.
Isto porque a Lei da Liberdade Econémica faz crer existir uma liberdade praticamente
ilimitada do cidaddo em empreender (ou seja, em exercer sua livre iniciativa), quando, em
verdade, os referidos limites ja se encontram devidamente estabelecidos no art. 170 da
Constituicdo da Republica (por exemplo, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente,
boa-fé, funcdo social etc.).

Por fim, no que diz respeito a mencionada declaracdo de principios da Lei da
Liberdade Econdmica, ela se refere muito mais a artificio retdrico para reafirmar uma posicédo
governamental do que a alternativa viavel a finalidade que lhe seria destinada, isso €, a de
servir de instrumento ao intérprete quando da resolucao de demandas concretas que Ihe forem

direcionadas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve como objetivo analisar os institutos da autonomia privada e a
funcg&o social do contrato, observando o contexto da Lei de liberdade econémica.

A nocdo classica de contrato, estabelecida especialmente pela ideia de autonomia da
vontade, preconizada pelo Estado liberal, deu espaco para a o instrumento da autonomia
privada, carregando em seu contexto principios de natureza social, tais como solidariedade,
boa-fé, utilidade social, dignidade humana e ainda a funcéo social.

Conforme visto, deve-se existir na ideia de autonomia privada um contraponto entre
o0s desejos particulares e as necessidades gerais da sociedade/coletividade.

Verifica-se, desse modo, que a funcgdo social do contrato é uma realidade da qual ndo
se pode fugir. Trata-se de um principio contratual que esta na base de toda a regulamentacao
do contrato, limitando a autonomia privada e fundamentando outras limitagdes a este
principio individualista, visando evitar que se repitam 0S MesMOS massacres Ssociais
vivenciados pelo liberalismo contratual exacerbado.

Além disso, como parte objetiva desse estudo, observou-se que a nova lei
promulgada em 2019, a chamada Lei de Liberdade Econémica, teve claros interesses na busca

pela afirmacdo dos discursos politicos de desburocratizacdo da economia brasileira, visando
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os interesses de crescimento econdmico, sem atentar para os outros pilares essenciais para o
desenvolvimento do pais.

A nova legislacdo determina a intervencdo minima nos contratos de carater privado,
visando garantir a liberdade as partes no desempenho das atividades econdmicas. Entretanto,
ndo seria a retomada de conceitos liberais classicos que resolveria a situacdo problema da
intervencdo arbitraria. A palavra liberdade é de uso comum, contudo, sua compreensdo e
conteudo apresentam variados matizes e significados.

Logo, 0 que se pode observar com estudo é que a Lei de Liberdade Econdmica
falnou em resolver a inseguranga doutrinaria em torno da funcdo social do contrato. O
referido disposto, na verdade, pode fazer crer que exista uma liberdade ilimitada do cidadao
em exercer a sua livre iniciativa, quando, em verdade, os limites ja se encontram devidamente

delimitados no texto constitucional patrio.
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