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Apresentacdo

As continuas metamorfoses sdcio-econdmicas e culturais que a contemporaneidade impde as
pessoas exige a ininterrupta atencdo do intérprete do sistema juridico, na busca de
aperfeicoamento das solucBes possiveis diante das inquietacbes advindas das relagdes
familiares, obrigacionais e nos problemas urbanos e agrarios envolvendo a posse e a
propriedade. Por isso, € indispensavel o repensar critico das relaces privadas, ainda mais
impactadas por fendmenos inevitaveis, como os decorrentes dos efeitos da pandemia, com
forte repercussdo sobre 0 aspecto econdmico e a efetividade da fungdo social dos institutos
juridicos. A presente obra contempla, aém dos grandes temas mencionados, a andlise da
tutela dos direitos da personalidade e os efeitos da sociedade da informag&o traz sobre as
relacles civis, fruto da evolugdo da evolugdo tecnol 6gica a que chegamos.

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza- FUMEC / UFMG
Profa. Dra. Claudia Franco Corréa- UVA
Prof. Dr. Roberto Senise Lishoa - PUC

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Civil Contemporaneo | apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicagéo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Direito Civil em Perspectiva. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.
br.



NEGOCIOS JURIDICOS EXISTENCIAIS FRENTE A NOVA LEI DA LIBERDADE
ECONOMICA

EXISTENTIAL LEGAL BUSINESSIN FRONT OF THE NEW LAW OF
ECONOMIC FREEDOM

| zabella Affonso Costa 1
Rafael Kenji Freiberger Nagashima 2
Ana Claudia Corréa Zuin Mattosdo Amaral 3

Resumo

Este artigo aborda a evolugdo dos negdcios juridicos desde o Liberalismo cléssico até as
recentes alteracOes trazidas pela Lel n.° 13.874/2019, que dispde sobre a liberdade
econbmica, com enfoque na perspectiva da insuficiéncia da relacdo juridica e do direito
subjetivo para as novas demandas juridicas, trazendo consigo a necessidade da andlise da
perspectiva da situacdo juridica. Através do método dedutivo, serd demonstrado que as novas
regras da liberdade econdmica ndo se aplicam aos chamados negdcios juridicos existenciais,
onde ndo se admite a flexibilizagdo de regras de interpretacéo ou restricdo da atuacdo do
Estado.

Palavras-chave: Direito subjetivo, Relacdo juridica, Situacdo juridica, Negocios juridicos
existenciais, Lei daliberdade econémica

Abstract/Resumen/Résumé

This article addresses the evolution of legal business from classical Liberalism to the recent
changes brought by Law 13.874/2019 about economic freedom, with the prospect at the
insufficient of the legal relationship and subjective law for new legal demands, bringing with
it the need to analyze the perspective of the legal situation. Through the deductive method, it
will be demonstrated that the new rules of economic freedom are not applied to the existing
legal businesses, where a flexibilization of the rules of interpretation or restriction of State
execution is not allowed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Subjective law, Legal relationship, Legal situation,
Existing legal businesses, Law of economic freedom
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1 INTRODUCAO

A relacdo juridica, intimamente conectada ao conceito de direito subjetivo, consiste
em uma estrutura juridica com nascedouro no ambiente do Estado Liberal, no qual
predominava a classica ideia de negdcio juridico, galgada no individualismo e voltada
principalmente a tutela de interesses patrimoniais.

Em que pese possa servir as solugdes mais corriqueiras experimentadas pelo direito,
em especial aquelas ligadas aos interesses patrimoniais, tanto a relagdo juridica, quanto o
direito subjetivo se revelaram incapazes de atender a protecdo de todos 0s aspectos
existenciais da pessoa humana, dentro do contexto do contemporaneo Estado Democratico de
Direito.

A partir desta deficiéncia surge nos meados do século XX a figura da situacdo
juridica, como proposta de recategorizacdo das estruturas originais do Direito, se
apresentando como mecanismo mais abrangente e capaz de conferir melhor tutela a pessoa
humana.

Por esta concepgdo permitiu-se uma melhor compreensdo acerca da distingdo entre
interesses patrimoniais e ndo patrimoniais, onde, neste ultimo, se insere ainda a valorizacéo e
prevaléncia da dignidade humana, erigindo-se 0 homem ao centro do interesse a ser tutelado,
0 que passa a ser possivel quando a analise concreta ndo se limita ao direito subjetivo e passa
a ser ventilada por este novo método de sistematizacdo do direito.

O desenvolvimento deste trabalho serd feito pelo método dedutivo, a partir da
extracdo discursiva do conhecimento com base em doutrina adequada, sempre com enfoque
da perspectiva da situacdo juridica, visando compreender se a nova disciplina legislativa da
liberdade econdmica possui aplicabilidade nos chamados negdcios juridicos existenciais.

Dividido em trés capitulos, o primeiro discorrerd brevemente sobre a evolugédo
histérica do negocio juridico, desde sua origem no liberalismo, o advento do paradigma
moderno, consolidado pela Constituicdo de Federal de 1988, trazendo no seu desenrolar a
compreensdo da situacdo juridica, em especial das situacdes juridicas existenciais e, por seu
turno, dos negaocios juridicos existenciais.

No segundo capitulo, tratando sobre a Lei da Liberdade Econdmica (Lei n.°
13.874/2019) que alterou dispositivos do Cadigo Civil, serdo investigados 0s principais
disciplinamentos da nova alteracdo legislativa, em especial no que toca as sensiveis
modificagdes que dizem respeito a forma de interpretacdo dos negocios juridicos.

No terceiro e ultimo capitulo, derradeiramente, propbe-se compreender se a
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flexibilizacdo das normas de interpretacédo e integracdo € amplamente admitida, ou se, frente a
concepgdo da situacdo juridica existencial e do principio da dignidade humana, haveria

distingdo no tratamento dos negdcios juridicos existenciais.

2 DO LIBERALISMO A LIBERDADE ECONOMICA

Conforme pontuado no introito, a Lei 13.874/2019 alterou parte dos dispositivos do
Caodigo Civil de 2002, inserindo, entre outras alteracGes, nova redacdo para o paragrafo
segundo do artigo 113 dispondo que: “as partes poderdo livremente pactuar regras de
interpretacdo, de preenchimento de lacunas e de integracdo dos negocios juridicos diversas
daquelas previstas em lei”. Este novo disciplinamento rememora, em parte, a esséncia do
liberalismo cléssico, que se desenvolveu a partir da Escola Pandectista alema no século XIX e
buscava organizar o direito na construcdo de um sistema contratual que atendesse 0s
interesses da burguesia da época.

No citado momento historico, o negdcio juridico se destacava por: “[...] afirmar a
igualdade formal dos sujeitos, e em particular dos sujeitos envolvidos em operagdes de troca,
dos sujeitos contraentes, ocultando as diferengas de classe [...]” (ROPPO, 2009, p. 51) e, pelo
“modelo de contrato enunciado pelo individualismo filosofico e pelo liberalismo econdmico
[...]” NEGREIROS, 2006, p. 24).

Em outras palavras, durante o liberalismo classico, se esperava que 0 contrato
pudesse conferir maxima seguranca juridica aos contraentes, teoricamente livres no momento
de suas manifestacdes de vontade, por meio da menor interferéncia do controle do Estado
sobre o objeto do contrato.

Ou seja, no modelo classico de contrato ndo havia espaco para a atividade
interpretativa do negdcio juridico, devendo se atentar a literalidade da redacéo nos contratos,
haja vista o propoésito de engessamento dos Cddigos para assegurar os privilégios da
burguesia conquistada a partir de 1798 (MARQUESI; MARTINS (2017, p. 142).

A estruturacdo do direito realizada pelos pandectas também desenvolveu a categoria
da relagéo juridica, que consiste segundo Marques Bernardes de Mello (2019, p. 194) em “[...]
toda relagdo intersubjetiva sobre a qual a norma juridica incidiu, juridicizando-a, bem como
aquela que nasce, ja dentro do mundo do direito, como decorréncia de fato juridico”. Nela
destaca-se o elemento atribuido ao sujeito, o direito subjetivo, que representa “um poder de
agir conferido a uma pessoa individual ou coletiva, para realizar seus interesses nos limites da
lei” (AMARAL, 2014, p. 239).
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Nesta sistematizacdo, avalia Orlando Gomes (2019, p. 73): “[...] 0 sujeito de direito
é mero elemento da relagdo juridica e, como tal, tratado”, ndo colocado na centralidade da
relacdo e seu direito subjetivo so existe quando houver um direito objetivo que o respalde. E o
problema que disto resulta € que “[...] o conceito ontoldgico de relacdo é insuficiente para
abarcar todas as situagdes valoradas pelo Direito” (ASCENSAO, 2002, p. 07).

E certo que, com o passar do tempo, as mudancas de ordem econdmica, social e
politica suportadas pelas sociedades ocidentais igualmente produziram efeitos sobre o instituo
contratual, transformando-o severamente (ROPPO, 2009, p. 295-296).

Nesse passo, a concepcao classica e originaria do negdcio juridico passou a ser
objeto de critica por ndo se coadunar com a nova ordem social experimentada pelo mundo
moderno, uma vez que as condi¢des politicas e econémicas adequadas deixaram de existir.
(AMARAL, 2014, p. 219).

A preocupagdo em “[...] dar satisfacdo as necessidades sociais determinou profunda
modificagdo no modo de conceber e tratar os direitos individuais da esfera privada ao ponto
de se tornar irrecusdvel a afirmacdo de que o Direito Civil estd sofrendo transformactes
radicais”, rompendo com sua concepgdo classica “[...] & medida que concilia a liberdade do
individuo com a justi¢a social” (GOMES, 2019, p. 56).

Nasce assim, um segundo momento na evolucdo do negdcio juridico, que veio
oportunamente a ser consagrado pela Constituicdo Cidadd em 1988 e reafirmada com o
advento do Codigo Civil de 2002, denominado pela doutrina como “paradigma moderno”,
pelo qual o negdcio juridico passa a ser visto com novo olhar, envolvendo além dos préprios
envolvidos, também os terceiros, em uma perspectiva de solidariedade.

Com a evolucdo do paradigma classico para o paradigma moderno, aquela ampla
liberdade de contratar, de fazer valer e exigir a declaracdo de uma vontade manifestada passa,
agora, a sofrer restricbes. Limites impostos pela esfera legislativa e mesmo pela possibilidade
do uso de métodos de interpretacdo e integracdo podem culminar na relativizacdo das
clausulas negociais, especialmente em atencdo aos principios da boa-fé objetiva e da fungéo
social.

N&o obstante a abertura do negocio juridico a esse fendmeno de internalizacdo das
bases constitucionais pelo direito civil a estrutura que envolve o negdcio juridico ainda ndo se
mostra suficientemente adequada para garantir o devido “[...] respeito a individualidade, a
identidade e a alteridade da pessoa humana, dentro do exercicio de autonomia privada
existencial ou liberdade existencial” (AMARAL; HATOUM; HORITA, 2017, p. 294-295),

tanto o0 negdcio juridico em sua concepcdo classica ou moderna, continua formado por
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sujeitos titulares de direitos subjetivos e por objetos respaldados na ordem legal, qual se
demonstrou insuficiente para satisfazer as novas demandas, notadamente as de cunho

existencial. No mesmo sentido:

[...] com o fendmeno de repersonalizacdo do direito e a incorporacdo da dignidade
da pessoa humana como fundamento de diversos ordenamentos juridicos, o que para
fins de garantir a efetiva tutela da pessoa humana, demonstra a insuficiéncia da
categoria tedrica do direto subjetivo (AMARAL, PONA, 2016, p. 23).

Com isso o Direito, em todas suas dimensdes, encontra-se em constante movimento,
sendo necessario, até mesmo imprescindivel o seu desenvolvimento em atencdo aos anseios
da sociedade, o que néo é diferente no direito civil, suscetivel as transformagdes econdmicas,
sociais e filosoficas (NEGREIROS, 2006, p. 6).

Sobre o atual momento do Direito: “[...] uma das caracteristicas da sociedade
contemporanea é o surgimento de relacdes juridicas complexas, originadas em razdo de uma
coletividade marcada pela pluralidade de sujeitos e da constante inovacao tecnolégica aliada a
uma lenta inovagao legislativa” (LIMA; MARQUESI; SANTQOS, 2018, p. 10).

Em face da necessidade de evolugdo no paradigma de analise das relacdes juridicas,
0 jurista francés Paul Roubier foi pioneiro ao observar as limitacGes na estrutura da relagédo
juridica, de onde o direito subjetivo se resumiria, ora em relacéo juridica de cooperacdo, ora
relacdo de concorréncia. Sugeriu entdo, a no¢do da situacdo juridica, como um conceito muito
mais amplo, que permitiu trazer o exame das situacBes subjetivas para a perspectiva
relacional, por onde se pressupde a cooperacdo entre as partes envolvidas (SOUZA, 2015, p.
05-06).

Neste contexto, € preferivel “[...] a doutrina que define a relacdo juridica como
relagdo entre situagdes subjetivas” porque assim “[...] a relacdo ndo esta na ligacdo entre
direito subjetivo de um lado e dever ou obrigacdo, de outro”. Sob um ponto de vista
estrutural, a ligagdo estrutural é aquela entre centros de interesses (PERLINGIERI, 2002, p.
115-116).

Vale dizer que a nocdo de situacdo juridica propfe uma nova construcdo na
compreensdo da estrutura do direito, onde os diplomas legais podem conferir um novo
formato de interpretacdo sobre direitos reais e obrigacionais, conferindo assim sentido e
significado que corresponda a realidade das necessidades modernas (ANANIAS, 2013).

Dentro de todo este cenario, o direito subjetivo ndo deixa de existir, mas se torna
mero coadjuvante, inserido dentro do conceito geral da situacdo juridica, ao lado de outros

elementos, como o poder juridico, o interesse legitimo, a obrigacdo, o 6nus, entre outros
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(PERLINGIERI, 2002, p. 105).

Embora a figura da situacdo juridica ndo seja nova, ao contrario, vem sendo
difundida e estudada desde a segunda metade do século XX, pensar o direito através dela
parece contribuir com uma nova evolucdo histérica do negocio juridico, que parte da doutrina
vem classificando como o “paradigma contemporaneo”.

Ao se posicionar sobre a ineficiéncia da categoria da relagdo juridica Luiz Edson
Fachin (2012, p. 106) exprime que:

A tendéncia contemporanea é o abandono dessas concepcdes abstratas e genéricas, e
isso também se mostra ndo apenas em relacdo aos que sdo titulares de direito, como
também em relacdo aquilo que pode ser objeto dessa titularidade. Ha situacdes em

que a nocdo cléssica, tanto de pessoa quanto de coisa, ndo mais responde ao sentido
que o Codigo Civil imprime a esse tipo de realidade.

E é justamente aqui que entra a figura da situacdo juridica. Para: “[...] estruturar e
compreender o fendbmeno juridico a partir da categoria das situacfes juridicas viabiliza, ao
mesmo tempo, a tutela integral da pessoa em sua individualidade e a garantia de cientificidade
do direito” (AMARAL; PONA, 2016, p. 72). Isso porque, abandona-se 0 necessario respaldo
do direito objetivo para que seja assegurada uma tutela jurisdicional e ainda alarga-se a
abrangéncia que o direito subjetivo suportava.

Portanto, a concep¢do de situacdo juridica transcende o direito subjetivo,
classificando-se como nova categoria juridica em relacdo aquela estrutura desenvolvida no
século XIX, mais abrangente, relativizando a existéncia de norma especifica para tutela de
determinados interesses juridicos, bem como institucionalizando a nog¢ao de “poder-dever” do
sujeito, ao invocar um denominado direito frente as circunstancias faticas que lhe envolvem.

Aprofundando-se no campo do estudo da situacdo juridica, esta comporta diversos
critérios de classificacao, entre eles, a que aqui terd maior importancia é aquela que distingue
em patrimoniais e ndo patrimoniais, sendo as primeiras aquelas que tem interesse econdmico
envolvido, e as segundas as que n&o teriam valor pecuniario (AMARAL, 2014, p. 294).

Desse modo, dentro daquilo que seria considerado extrapatrimonial encontra-se, por
exemplo, a personalidade, que Pietro Perlingieri (2002, p. 155-156) avalia ndo se resumir a
um direito, mas a um valor, o valor fundamental do ordenamento, onde existe uma ampla
possibilidade de situacGes existenciais cada qual com sua devida exigéncia de tutela.

Na Otica do citado jurista italiano, a tutela da pessoa humana ndo se circunscreve as
hipbteses previstas pelo direito objetivo, até mesmo porque a previsdo exaustiva poderia

deixar de fora certos aspectos.
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Essas manifestacbes de carater ndo patrimonial podem ser inseridas no aspecto das
situagBes juridicas existenciais possuem posicdo de privilégio em relacdo as situacOes
juridicas patrimoniais e “[...] tem 16cus constitucional substancial estabelecido no principio da
dignidade da pessoa, seguido dos principios da inviolabilidade da vida, liberdade e igualdade,
vinculada aos direitos da personalidade” (FERREIRA, 2016, p. 79).

Importa salientar que ndo se fala em menor importancia das questdes relativas ao
patriménio, mas que, em caso de conflito entre estas duas ordens o ser humano deve ser
priorizado com sua dignidade, ja que este € o valor fundante e estruturante de todo 0 nosso
ordenamento juridico (ANANIAS, 2013).

Ainda segundo Jussara Ferreira (2016, p. 78):

No sistema juridico nacional, a Constitucionalizagdo do direito importou no grande
movimento metodoldgico do direito patrio do século XX, trazendo para 0 centro
normativo a pessoa humana e, desta forma, tornando, particularmente renovada, a
disciplina do direito privado, promovendo um deslocamento da tutela classica dos
bens patrimoniais para os bens imateriais, fazendo indispensavel a compreensdo das
situacdes juridicas existenciais.

Obtempere-se assim, que 0s contratos existenciais, em funcdo dos bens que tutelam,
como a vida, integridade fisica, saude, dentre outros, ndo podem ser guarnecidos pelos
mesmos instrumentos que regulamentam o0s contratos empresariais, haja vista a notada
incongruéncia de valores que incidirdo sobre cada espécie de contrato. Nessa ordem de ideias,
a subsequente analise da lei da liberdade econdmica e da nova forma de interpretacdo dos
negdcios juridicos trard um enfoque necessario e cauteloso em relagdo aos negocios juridicos

existenciais, dadas as peculiaridades acima expostas.

3 DA LEI DA LIBERDADE ECONOMICA E A INTERPRETACAO DOS NEGOCIOS
JURIDICOS

Pelo desenvolvimento trazido a lume, identificou-se que 0s negdcios juridicos ndo
sdo mais reconhecidos pelo carater de liberdade e autonomia plenas, como na época do
liberalismo cléssico, sofrendo restricdes em funcdo de parametros e visfes inseridas em um
contexto de solidariedade, para o atingimento de um estado de bem-estar social.

E inegéavel que os negdcios juridicos sdo diretamente impactados pelas condigdes
econdmicas e com isso também sofrem os efeitos das circunstancias politicas vigentes em
cada momento. O liberalismo classico mostrou-se insustentavel em pouco tempo, dando lugar
a uma progressiva série de regulamentacdes legislativas, demandando cada vez mais a

participacdo do Estado na relagdo entre os particulares.
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Em resposta a este cenario, em abril de 2019, o governo brasileiro editou a Medida
Provisoria n.° 881, que instituiu a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econémica, com a
intencdo de estabelecer garantias de livre mercado e analise de impacto regulatério. Segundo
as justificativas constantes do sumario executivo elaborado a medida “empodera o particular e
insurge-se contra 0s excessos de intervengdo do Estado, com vistas a estimular o
empreendedorismo e o desenvolvimento econémico”. * A medida proviséria foi apreciada
pelo Plenario da Camara dos Deputados e do Senado Federal, sendo convertida na Lei n.°
13.874/2019, de 20 de setembro de 2019.

Seu conteudo dirigido as expectativas do mercado trouxe implicagcdes imediatas “na
aplicacdo e na interpretacdo do direito civil, empresarial, econémico, urbanistico e do trabalho
nas relacdes juridicas que se encontrem no seu ambito de aplicacdo e na ordenacao publica,
inclusive sobre exercicio das profissbes, comércio, juntas comerciais, registros publicos,
transito, transporte e protecao ao meio ambiente”, conforme previsto no paragrafo primeiro do
artigo primeiro da referida Lei.

O novo disciplinamento atingiu diversos campos do direito, desde normas
trabalhistas, a matérias de ordem ambiental, urbanistica, tributaria e empresarial. No que
concerne ao objeto de estudo aqui pretendido — a interpretagdo dos negdcios juridicos —
segundo as alteracOes trazidas pela nova legislagcdo houve reestruturagdo do artigo 113 do
Cddigo Civil que assim passou a prever:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebracdo.

8 1° A interpretacdo do negdcio juridico deve Ihe atribuir o sentido que: (Incluido
pela Lei n° 13.874, de 2019)

I - for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebracdo do negocio;
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de
negécio; (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

I11 - corresponder & boa-fé; (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

IV - for mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se identificavel; e
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

V - corresponder a qual seria a razodvel negociacdo das partes sobre a questdo
discutida, inferida das demais disposi¢Oes do negécio e da racionalidade econdmica
das partes, consideradas as informagGes disponiveis no momento de sua celebracao.
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

§ 2° As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretacéo, de preenchimento
de lacunas e de integracdo dos negocios juridicos diversas daquelas previstas em lei.
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

! Disponivel em: <https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/136531>. Acesso
em: 14/04/2020.
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A principal inovacgdo introduzida, e que aqui se pretende analisar refere-se ao
parégrafo segundo, onde se estabelece que as partes poderdo livremente pactuar regras de
interpretacdo, de preenchimento de lacunas e de integracdo dos negocios juridicos diversas
daquelas previstas em lei.

Antes, importante rememorar que a interpretacdo do negdcio juridico consiste em
“[...] determinar o conteddo voluntario ou, talvez melhor, o contetdo declaracional de cada
negocio juridico que a realidade nos depare, ou mesmo s6 posto como hipétese, figurado em
dados termos e condigdes” (ANDRADE, 2003, p. 306).

Para Francisco Amaral (2014, p. 457), a interpretacdo € um processo que se destina
“[...] a precisar o sentido juridicamente relevante do contetdo da declaracdo de vontade, isto
¢, os direitos, faculdades, deveres, pretensdes dela decorrentes”. Trata-se, assim, da
compreensdo do conteudo do negdcio de modo a garantir o seu efetivo cumprimento, sendo
que Emilio Betti (2008, p. 466) afirma que na interpretagdo “[...] ndo tem importancia a
motivacdo logica e histdrica, porventura expressa na parte enunciativa, mas apenas o intuito
pratico, o interesse em sentido objetivo, que procura satisfacdo no preceito a que a autonomia
privada deu existéncia”.

Nesta medida, a interpretacdo dos negdcios juridicos se insere no cerne teleolégico
do contrato, permitindo enquadra-lo em umas das categorias definidas em lei, ainda que se
tratem de contratos atipicos (na medida em que regulamentados por normas gerais) de modo
que surtam os efeitos especificos que lhe sdo peculiares. Assim, a funcdo da interpretacdo do
contrato esta intimamente relacionada aos efeitos que ele pretende produzir.

No que diz respeito a integracdo das normas juridicas, Maria Helena Diniz (2019, p.
82) lembra que: “o direito ¢ um dado que abrange experiéncias historicas, socioldgicas,
axioldgicas, que se complementam. Logo, as normas, por mais completas que seja, sdo apenas
uma parte do direito, ndo podendo identificar-se com ele”. Neste sentido, se apresentada uma
lacuna juridica em contrato, serd necessario resolver o problema de sua constatacdo e
preenchimento, na forma como disposto no art. 4° da Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro, ou seja, através da analogia, costume e principios gerais do direito.

A alteracdo trazida pela Lei da Liberdade Econémica, pelo que se observa de seu
conteudo, visa trazer maior flexibilidade as negociacdes, em especial para adequacdo das
regras aos padrdes internacionais, favorecendo com isso, segundo as expectativas do governo,
a geracdo de emprego e renda, 0 progresso e o desenvolvimento econémico.

N&o se ignora, contudo, que desde a edi¢cdo da medida proviséria, mesmo antes de

ser convertida em lei, jA se estabeleceram criticas a esse “novo modelo” de liberdade
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econdémica. E, mesmo depois de convertida em Lei, segundo avalia Anderson Schreiber
(2020, p. 183)

Tais clausulas, porém, especialmente quando estabelecerem critérios interpretativos
diversos daqueles constantes da lei, ndo se furtam a um controle concreto quanto ao
seu merecimento de tutela a luz da ordem juridica brasileira. Assim, por exemplo,
ndo sera valida, entre nds, a clausula que impeca o recurso a boa-fé objetiva como
parametro de interpretacdo negocial, por ser a boa-fé expressdo do proprio
solidarismo constitucional (Constituicdo, art. 3°, I) nas relacdes privadas.

A preocupacdo exposta € de todo modo valida, uma vez que a participacdo do Estado
visa justamente garantir que ndo sejam descumpridas as normas constitucionais, justificativa
que sera essencial na analise da liberdade em face dos negdcios juridicos existenciais que sera
adiante realizada.

No entanto, sob o enfoque da ldgica e todo o contexto politico e econdmico das
reformas que envolvem a elaboracdo da lei da liberdade econémica, é possivel vislumbrar
uma busca pela limitacdo da regulacdo do Estado nas atividades econdmicas, valorizando a
livre iniciativa e ampliando o @&mbito de atuagdo e a liberdades dos particulares para que
possam reger, com maior liberdade, suas relacdes empresarias € civis paritarias.

Por 6bvio, mesmo essa flexibilizacdo ndo pode desbordar alguns limites concedidos
pelo Estado para a area em que o particular pode agir livremente, ou seja, ndo se amolda aos
modelos classicos do liberalismo, de liberdade individual plena e ilimitada, mas deve se
respaldar nos direitos fundamentais, garantias e principios do Estado Democréatico de Direito,
fazendo com que dentro desses limites os individuos possam agir sem maiores intervengoes.

Portando, se da livre pactuacdo entre as partes, resultarem acordos onde se estipula
condicBes mais benéficas do que a Lei impde, nenhuma ilegalidade se opera, mas, ao
contrério, se houver conflito entre a disposicdo contratual e os principios basilares
constitucionais, a derrogacdo dos dispositivos contratuais devera sempre ser questionada.

Até porque é evidente que, assim como no paradigma moderno, atualmente “N&o se
afastam nem a autonomia da vontade nem a forca obrigatéria, mas eles passam a ser
relativizados e ponderados a luz de outros principios, como o da funcdo socioeconémica e 0
da boa-fé objetiva” (MARQUESI, MARTINS, 2016, p. 143).

Ante essa tentativa de mudanga de paradigma na interpretacdo e integracdo dos
negocios, buscando-se incentivar a livre inciativa e limitar a intervencdo estatal, Flavio
Tartuce (2019) pontua que norma em questdo pode ser indGcua em muitas situagdes, haja vista

gue nada impede que as partes de um negocio juridico disponha sobre estas questdes, no
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entanto, sem que isso afaste uma eventual intervencdo do Poder Judiciério quando verificados
abusos negociais ou nos casos de lesdo a norma de ordem publica.

Isto porque ha direitos que sdo oriundos de normas imperativas e cogentes,
inderrogaveis, assim, pela vontade das partes, tais como normas de protecdo ao consumidor,
ao trabalhador, ao adquirente do imdvel proprio para residéncia, ao hipossuficiente, entre
outros, oriundos de normas regulamentares que, por serem benéficas, incrustam-se aos
contratos existenciais.

Dessa forma, o que se observa € que mesmo que se alterem ou se ampliem 0s
poderes negociais dos particulares, esse aumento deverd ocorrer dentro dos parametros
estabelecidos pelo Estado, principios basilares como a dignidade humana, a boa-fé, a funcéo
social, dentre outros, representa sempre a direcao para a execuc¢do dos negdécios juridicos.

Além disto, Luiz Edson Fachin (2012, p. 238-239) lembra que:

Para definitivamente superar o século XIX, ndo basta apenas ultrapassar a
formulacdo classica do contrato como “expressdo perfeita do livre encontro de
vontade”. A crise ndo se da apenas no modelo do pensamento juridico, ¢ nem ¢
apenas um incidente no legado teérico do destaque das individualidades. A realidade
contemporanea arquivou o projeto do conceitualismo. Se mesmo assim o século
XIX continua em moda, a rejeicdo a essa fundamentacdo do direito pode alcangar
uma afirmagao da qual a consciéncia critica ndo pode fugir, ndo ha sistema neutro

Portanto, ainda que a autonomia privada seja ampla, dentro do principio do pacta
sunt servanda, podera este ser relativizado, admitindo interferéncia do poder judiciario, como,
por exemplo, nas relagdes de consumo.

Em relacdo aos contratos de contetido eminentemente patrimonial fica reconhecido a
possibilidade de ampliacdo da dos poderes dados aos particulares, ficando o Estado, no mais
das vezes, tdo somente como um guardido do cumprimento de alguns limites fundamentais
constitucionais, em face da propria e necessaria regulacdo econémica pelo Estado.

Por outro lado, dado a generalidade da Lei, que ndo procurou distinguir sua aplicacao
em relacdo as diferentes espécies de contrato, em especial, a distingdo entre os contratos
patrimoniais € ndo patrimoniais, questiona-se se a novidade legislativa teria o condao de
autorizar que particulares derrogassem regras de interpretagdo ou integracdo exigidas por Lei,
em prol da chamada “liberdade econdmica”.

Assim, o que busca responder nas linhas subsequentes consiste na compreensao
acerca da possibilidade de aplicacdo indistinta do paragrafo segundo do artigo 113 do Cddigo
Civil de 2002 em relacdo aos negocios juridicos existenciais, ou seja, aqueles que ndo tem

cunho patrimonial.
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4 CQNTRAPONTO ENTRE A LIBERDADE ECONOMICA E OS NEGOCIOS
JURIDICOS EXISTENCIAIS

Tracando um paralelo entre as matérias que foram abordadas até este momento,
verifica-se que a Lei da Liberdade Econdmica tem como principal objetivo diminuir a
interveniéncia do Estado da relacdo entre os particulares, visando maior flexibilidade nas
negociacbes como forma de efetivar um fomento a economia, em especial através de
exportacOes e contratos internacionais.

No entanto, tal ndo significa um retorno ao paradigma classico do negdcio juridico,
mormente o Estado Democratico de Direito delimitou os limites de atuacéo do particular, ndo
sendo possivel que haja afronta a norma constitucional, principalmente por se tratar de
alteracdo em legislacao infraconstitucional, como € o Cadigo Civil.

A preocupacdo consiste em verificar onde se encontra a necesséria prote¢cdo ao
individuo que se faz imprescindivel na estrutura juridica que ainda hoje permeia a
sistematizacdo do direito, até mesmo porque conforme bem relata Jussara Ferreira (2016, p.
87): “toda a orientagdo tradicional dirigiu-se a leitura de uma autonomia privada no ambito
negocial”.

Ou seja, desde muito cedo a preocupacdo do legislador mostrou-se ligada
diretamente a questdo patrimonial, tanto por isso que ndo se olvida, nem por um momento,
que as relacBes empresariais, em regra, se mostram mais satisfativas quando da diminuicao de
lacunas interpretativas e integrativas dos negécios juridicos, fazendo com que a autonomia
privada prevalega.

No que parece falhar a lei da liberdade econémica € justamente em ndo distinguir
tanto a definicdo, quanto sua aplicabilidade aos contratos patrimoniais ou ndo patrimoniais,

distingéo esta necessaria, conforme previa Antonio Junqueira de Azevedo (2009, p. 185):

Essa dicotomia seria a de contratos empresariais e de contratos existenciais. Os
contratos empresariais teriam um regime de menor interferéncia judicial; neles, por
exemplo, ndo caberia revisdo judicial por questdes de onerosidade excessiva
subjetiva, — possivel, porém, sob a ideia de fun¢do social, quando se trata de pessoa
humana e contrato existencial. Uma entidade juridica empresarial ineficiente pode —
ou até mesmo deve — ser expulsa do mercado, ao contrario da pessoa humana que
merece protegdo, por ndo ser “descartavel”.

Para a analise desses negdcios juridicos existenciais (ou contratos existenciais), a
estrutura simples da relacdo juridica mostra-se insuficiente, "[...] ha coisas que estdo fora da

moldura, e ha também relacdes que estdo excluidas desse quadro. A realidade fatica, porém,
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constroi sociedades a margem dessa dimensdo que o sistema fixa para dar dignidade juridica
[...]”. (FACHIN, 2012, p. 196-197)

Assim, é preciso ampliar a analise sobre o prisma da situacdo juridica existencial,
conforme antes ja destacado, sendo que as alteracOes trazidas pela lei de liberdade econémica
justamente no que concerne aos negocios juridicos existenciais ndo podem ser consideradas
como liberdade ampla, uma vez que ndo podem afrontar os dispositivos constitucionais.

O artigo 113, como se viu acima, intentou disciplinar os negocios juridicos
indistintamente e no seu pardgrafo segundo quer diminuir a capacidade de intervencdo do
Estado nas relacGes entre os particulares, autorizando, inclusive, a flexibilizacdo de regras de
interpretacdo que sdo previstas em lei, ndo obstante, como explica o Ministro do STJ, Luis
Felipe Salomé&o (2019, p. 08): “[...] 0s contratos empresariais possuem racionalidade prépria,
gue ndo se confunde com a racionalidade propria de determinados contratos existenciais,
como os contratos de trabalho e os contratos de consumo”.

O legislador poderia, com isso, ter tido o cuidado de sanar essa lacuna e ter feito a
necessaria distingdo no préprio texto legal. Como nédo o fez, cabera aos préprios juristas em
delimitar e enquadrar, como ora se pretende, as razdes pelas quais as normas relativas a
interpretacdo dos negdcios ndo podem ser aplicadas aos contratos existenciais.

Conforme ja delimitado, cumpre ressaltar que os contratos existenciais tém como
objeto bem de natureza essencial a manutencdo da vida e o alcance da dignidade.
Exemplificamente, nos um contrato de plano de salde, ndo se pode admitir o desvirtuamento
de regras de interpretacdo ou integracdo. Neste sentido a jurisprudéncia nacional é firme em
entender que os tratamentos médicos disponibilizados ndo se limitam ao rol de procedimentos
da Agencia Nacional de Saude (ANS), tendo este contetdo apenas exemplificativo e
consistindo no minimo que deve ser garantido aos segurados.

Ora, caso se admitisse, como dispde o paragrafo segundo do artigo 113 do Cddigo
Civil, dispor de regras de interpretagdo “diversas daquelas previstas em lei”, se aceitaria, por
exemplo, que nos contratos de consumo se derrogasse a disciplina do art. 47 do Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), que assim dispBe: “As clausulas contratuais serao
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”. Alids, ¢ de se ressaltar que ¢
justamente com fulcro neste dispositivo do CDC que sdo evitados abusos, por exemplo, de

operadoras de planos de satde, como se infere no aresto abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - PLANO DE SAUDE - Antecipagéo da tutela de
urgéncia deferida na origem para compelir a operadora a autorizar tratamentos
fisioterapéuticos. Insurgéncia da parte ré. Negativa de cobertura lastreada na tese de
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que o tratamento indicado ndo possui previsdo contratual e ndo atende as diretrizes
do rol de procedimentos obrigatérios estabelecidos pela ans. Insubsisténcia. Lista
meramente exemplificativa. Incidéncia da legislacdo consumerista . Interpretacéo
das clausulas contratuais de forma mais favoravel ao consumidor. Exegese do artigo
47 do CDC. Contrato que contempla cobertura para fisioterapia. Tratamento que se
afigura essencial a vida da autora, ainda crianca. Carater urgente do tratamento
evidenciado. Decisdo mantida. Recurso conhecido e desprovido. (TJSC - Al
4021849-24.2017.8.24.0000 - Rel. Des. Jorge Luis Costa Beber - J. 28.03.2019 )

Alias, ninguém avaliou melhor este cenario de maior prote¢cdo ao minimo existencial
da pessoa do que Luiz Edson Fachin (2012, p. 102): “[...] o sujeito ndo ‘¢’ em si, mas ‘tem’
para si titularidades. E menos pessoa real e concreta (cujas necessidades fundamentais como
moradia, educacdo e alimentacdo nao se reputam direitos subjetivos porque sdo demandantes
de ‘outra ordem’), e ¢ mais um individuo patrimonial”.

De colacionar que a atual visdo contemporanea do negdcio juridico, em face das
situacOes juridicas existenciais, deve basear-se em uma visdo humanista do Direito com foco
no sujeito, retirando assim o sujeito do centro da relacéo juridica (MARQUESI, MARTINS,
2016, p. 143).

Portanto, conforme afirma Rafael Bizelli, (2015, p. 82):

Em sede de contratos existenciais, onde 0s interesses extrapatrimoniais, relacionados
a dignidade e a personalidade de ao menos uma das partes contratantes, sdo de
primeira ordem, sdo a razdo de ser do contrato, importante que se adote a teoria mais

protetiva, isto €, a teoria que, ao menos em tese, ofereca os melhores meios de
protecdo e promocao desses valores.

Apesar disto, através da legislacdo sobre a liberdade econémica, quis o legislador
conferir liberdade aos contratantes em pactuar regras de interpretacdo e integracdo aos
negocios juridicos, autorizando os particulares, inclusive, de dispor de regras diversas
daquelas previstas em lei, circunstancia que, entretanto, ndo pode ser afeta aos negocios
juridicos existenciais dada as suas caracteristicas que lhe sdo peculiares como ja abordado
acima.

Em relagdo a liberdade de dispor nos contratos existenciais mostra-se necessario a
busca de um equilibrio, com a valorizagdo da pessoa humana enquanto ser pela
repersonalizacdo do direito civil. Trata-se de uma revisdo necessaria da clausula da autonomia
privada e sua consequente reinterpretacdo, observada assim uma limitagdo entre a liberdade a
ser exercida pela pessoa, de modo que a dignidade possa ser preservada mesmo diante das
possiveis interferéncias legais (FERREIRA, 2016, p. 84).

Diante deste cenario ndo se pode admitir a aplicacdo generalizada do disposto no
novo texto do paragrafo segundo do art. 113 do Cddigo Civil de 2002, que deixou de ressalvar

0s negocios juridicos existenciais, 0 que, mais uma vez justifica a preocupacdo de alguns
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autores acerca da insuficiéncia do negocio juridico como instrumento apto a atender a
individualidade, a identidade e a alteridade da pessoa humana.

Aliés: “ [...] ndo se pode dar ao contrato existencial a mesma interpretacdo que se da
a um contrato de lucro”, haja vista que: “[...] a exegese de tais contratos deve ser feita, no caso
de duvidas, em favor da parte vulneravel, como, por exemplo, o consumidor, o adquirente da
casa propria, o trabalhador ¢ o possuidor nos contratos agrarios” (MARQUESI; MARTINS,
2016, p. 151).

Ou seja, o caminho para a diferenciacdo e protecdo integral da pessoa humana como
centro de interesses nos negocios existenciais serd sempre a situagdo juridica existencial,

conforme confirmam as importantes ligdes trazidas Jussara Ferreira (2016, p. 84-85):

Por fim, o caminho constitucional, para solver questes igualmente constitucionais,
revela-se, por natural possibilidade, aquele adequado para atender as peculiaridades
de cada Situacdo Juridica Existencial, permitindo conjugar dignidade, liberdade,
autonomia privada, necessidade, com o principio do estado de direito, principio da
menor ingeréncia e principio da proporcionalidade em sentido restrito, reunindo
meios capazes para atender aos fins buscados pelo Ser em seu projeto de vida,
especialmente, envolvido em uma Situagdo Juridica Existencial.

Desse modo, observa-se que a Lei da Liberdade Econémica ndo pode ser aplicavel
aos negacios juridicos existenciais, na medida em que, nestes, ndo se admite a flexibilizacédo
das regras de interpretacdo ou mesmo a aplicacdo de regras de integragdo que sejam diversas
das disposig¢des constitucionais.

Qualquer atuacdo gue ocorra nesse sentido, atingindo o minimo das garantias do ser
humano, pode e deve ser objeto de revisdo pelo Poder Judiciario, que devera readequar a

negociacdo aos parametros constitucionais com fundamento na dignidade da pessoa humana.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento histérico do negdcio juridico apresenta dois momentos bem
delineados, o primeiro foi chamado de “classico” que se inicia com a sua estruturacdo pela
Escola Pandectista alema no seculo XIX, na época do Liberalismo, com maior valorizacdo da
autonomia da vontade como direcionadora dos interesses burgueses. O segundo foi designado
“moderno”, a partir do momento em que se verificou maior necessidade de intervencdo do
Estado na relagédo entre os particulares, limitando a autonomia por meio de figuras juridicas
como a boa-fe e da fungéo social.

Um novo estagio comeca a se delinear qual a doutrina vem atribuindo a alcunha de

3

paradigma “contemporaneo” do negocio juridico. Este momento ¢ sentido a partir da
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constatacdo de novas demandas observadas hodiernamente na sociedade contemporanea e que
carecem de regulamentagdo, o que contribui também para a constatacdo da insuficiéncia do
direito subjetivo, enquanto elemento da relacdo juridica, trazendo consigo a necessidade de
rever as categorias ordinarias da sistematizacdo do direito, por meio da situacao juridica.

Por esta perspectiva, surgem também situacBes juridicas — e também os negocios
juridicos - existenciais, 0s quais necessitam de uma analise voltada mais a valorizagdo da
dignidade humana, colocando o ser humano como centro de interesses, propiciando a
ampliacdo dos horizontes na solucdo de conflitos.

Nessa medida, observou-se que a nova sistematica trazida pela Lei da Liberdade
Econbmica que introduziu, entre outras alteracGes, o paragrafo segundo do artigo 113 no
Codigo Civil de 2002, disciplinando acerca da forma de interpretacdo e integracdo dos
negocios juridicos, ndo cuidou de distinguir os contratos patrimoniais dos nao patrimoniais,
ndo obstante estes se circunscrevam de caracteristicas préprias e fundadas sob dinamicas
distintas, na qual, como dito, o ser humano passa a ser o centro dos interesses.

Conquanto a nova exegese legislativa se mostre eficiente a conferir maior liberdade e
até mesmo maior seguranca juridica aos contratos patrimoniais, como é o caso dos contratos
empresariais e civis paritarios, 0 mesmo ndo ocorre em relagdo aos contratos existenciais, que,
observados sob o enfoque da situacdo juridica existencial, ndo admitem a flexibilizacdo de
regras de interpretacdo ou mesmo de integracao.

Ao contrério, 0s principios e regras imperativas e cogentes que conferem um minimo
existencial, galgados no principio fundamental da dignidade humana, ndo podem ser
derrogados por lei, razdo pela qual se conclui que, embora a Lei da Liberdade Econémica
tenha tratado indistintamente 0s negdcios juridicos, suas regras ndao se aplicam aos
existenciais, que devem ser analisados sob o prisma da situacdo juridica existencial e com

respaldo nos principios e garantias constitucionais.
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