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RECOMPONDO A FUNGCAO SOCIAL DO CONTRATO: E POSSIVEL UM

SISTEMA EM QUE A MENOR MINORIA POSSUA UMA TUTELA EFETIVA? |
REBUILDING THE SOCIAL FUNCTION OF CONTRACTS: IS IT POSSIBLE TO
COME UP WITH A SYSTEM IN WHICH THE SMALLEST MINORITY HAVE AN

EFFECTIVE CUSTODY??

RESUMO | A funcdo social € um
dos mais instigantes principios que
se fazem presentes sobre as
relagcbes contratuais. A partir dela,
os limites contratuais ganham
contornos fluidos, de forma a se
moldarem as necessidades e
expectativas sociais. Com a nova
regulagcdo das relagbes privadas,
advinda da Lei da Liberdade
Econbmica (Lei 13.874/19), os
caracteres econOmicos da fungao
social, ja percebidos na Constituigdo
Federal de 1988 ganharam especial
relevo. O presente trabalho busca
demonstrar como o individual e o
social sdo chamados a caminhar
juntos no novo universo das

relagdes privadas.
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ABSTRACT | The social function is
one of the most instigating
principles in contractual relations. In
the social function, contractual limits
become more fluid, in order to
conform to social needs and
expectations. With  the new
regulation of private relations,
arising from the Economic Freedom
Law (Law act 13.874/19), the
economic characteristics of the
social function, already covered in
the Brazilian Federal Constitution of
1988, gained special importance.
This study seeks to demonstrate
how the individual and the social
aspects need to work together in the

new universe of private relations.
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1. DE UM PORTO SEGURO, E CHEGADO O MOMENTO DE ZARPAR

endo objetivos, sem maiores voltas, devemos reconhecer que
todos os sistemas juridicos existentes sempre foram

funcionalizados'. Todo o direito tem uma fungéo, um fim. Nao

se concebe a estruturacdo de um sistema juridico sem que isto se dé para a

satisfacdo de um interesse, para a protecdo de um ponto nevralgico. Nao se

preocupe em considerar se o fim é justo ou ndo, se o sistema busca enaltecer

a humanidade ou desmembra-la. O que se aprecia é o fato de que, sempre e a

todo momento, teve o Direito um fim que |he caracteriza, seja ele proteger o

Rei, a estrutura hierarquica de castas, o individuo, a coletividade, etc. Como
bem explica PERLINGIERI,

as situagdes subjetivas podem ser consideradas ainda sob dois aspectos:
aquele funcional e aquele normativo ou regulamentar. O primeiro ¢
particularmente importante para a individuagdo da relevancia, para a
qualificagdo da situagdo, isto é, para a determinagdo da sua fung¢@o no ambito
das relacdes socio-juridicas. O ordenamento italiano atribui a cada situagdo
subjetiva uma funcdo social. O fendmeno pode ser mais ou menos relevante;
as vezes ¢ tal que chega a transfigurar a situagdo subjetiva. Existem situacdes
que “s@o0” fungdes sociais, outras que “tém” fungdo social. No ordenamento,
o interesse ¢ tutelado enquanto atende ndo somente ao interesse do titular,
mas também aquele da coletividade. Na maior parte das hipdteses o interesse
da lugar portanto a uma situagdo subjetiva complexa, composta tanto de
poderes quanto de deveres, obrigagdes, onus. A complexidade das situagdes
subjetivas — pela qual em cada situagdo estdo presentes momentos de poder e
de dever, de maneira que a distingdo entre situagdes ativas e passivas nao
deve ser entendida em sentido absoluto — exprime a configuragdo solidarista
do nosso ordenamento constitucional®.

Nos dias atuais, com a problematica ambiental, a escassez de recursos

naturais, a decadéncia do homem, o sistema juridico voltou-se para a pessoa

enquanto ser inserto na sociedade, dando aos direitos subjetivos (e ao objetivo,

2
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Duguit considera o 'direito objetivo' uma 'lei de fim', no sentido da realiza¢Go da 'solidariedade
social' (...) A ideia de fim néGo é uma finalidade externa a homem, ela é imanente ao homem vivendo
em sociedade, implicando um processo de exteriorizagdo e de interiorizag@o, pois ‘o ato de vontade
humana aparece como um movimento corporal que é produto de uma energia interna do sujeito,
manifestando-se conscientemente no exterior em vista de um fim a ser atingido, e condicionando
uma série de fatos inconscientes que se sucedem conforme uma certa lei. FARIAS. op.cit. pp. 225-

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, pp. 106-7.
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por derivagdo) caracteres sociais. Dai falar-se em fungéo social, que ja antigo

conceito enquanto fungao, traz novo paradigma enquanto social.

Em razdo da ideia de direitos absolutos, como pregam alguns em
relagado ao direito de propriedade romano, pouco se discutiu sobre o conteudo
plural dos direitos. No mais, se focava, quando dos direitos das obrigagdes e
dos contratos, na perspectiva do credor ou do devedor, um polo de valores
positivos, dono do poder e da inflexao; outro, servil e submissado, nau a mercé

dos poderes do titular do ativo crediticio.

Esta visao, que se deve relegar a memoaria juridica por referéncia, ja se
viu superada pela compreensio da obrigagao enquanto processo, e o contrato
ja traspassou o espago binario, com as redes contratuais e os contratos
complexos. Serve a comparacdo, contudo, de elemento definidor de uma
mudancga clara de vetor, uma alternéncia no paradigma central, do senhor-

individuo ao cooperante-pessoa. Nas palavras de Orlando de Carvalho,

neste sentido ¢ que se julga oportuna a repersonalizacdo do direito civil — seja
qual for o involucro em que esse direito se contenha —, isto ¢, a acentuagdo da
sua raiz antropocéntrica, da sua ligagcdo visceral com a pessoa € 0s seus
direitos. Sem essa raiz um tal direito ¢ ininteligivel, ndo tanto porque o
grosso das instituigdes civilisticas apenas ainda para a autonomia da vontade,
pelo menos na forma da liberdade de conclusdo, mas principalmente porque o
civismo ou civilismo é uma idéia que ou ja ndo tem qualquer nexo ou tem-no
justamente por ser o circulo da pessoa. Sem duvida que esta directriz
personalista tende a imprimir-se a todo o mundo do Direito, salientando-se,
quer contra o relativismo, quer contra os transpersonalismos que o
relativismo alimentou (do Estado, da Nagdo, da Raga), que o Direito, ndo
sendo um sistema loégico, como pretendia a jurisprudéncia conceitual, é,
todavia, um sistema axiologico, um sistema ético que o homem preside como
o primeiro e mais imprescritivel dos valores?.

O credor e o contratante deixaram de ser entes abstratos para se
tornarem seres concretos, viventes, o ser ético, engajado no social. Um ser que
chora, que ri, se emociona. Vivencia cada instante como se o raiar do sol fosse
o ultimo; ser que reconhece e sabe que nao existe apenas um caminho a ser
trilhado, mas uma infinitude de saidas e percalgos que lhe acentuam o maior

valor, a possibilidade de erro. E isto aproxima o eu do nds. Tanto assim que,

3 CARVALHO, Orlando. Para uma teoria da relagdo juridica civil — a teoria geral da relagdo juridica —
seu sentido e limites. v. I. Coimbra (PT): Centelha. 1981.pp.90-1.
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veremos, 0 nds caminhava por sobrepor-se ao eu. A busca por um sistema
solidario nos conduziu, contudo, para uma compreensao estigmatizante, em
que a fungcdo ganhou ares de conteudo, dominando a prépria estrutura dos
direitos. Pior, iniciava-se uma sobrecarga do social, de tal forma que o
exercicio dos direitos poderia se ver ameagado por forga da irracionalidade em
levar-se a cabo um contrato ou obrigacédo diante dos riscos e custos para sua

concretizagao.

Tem-se entdo um novo direito, reconcebido, relido, em que o todo
importa e qualifica a parte; em que cada parcela significa muito para a
construcdo da totalidade. Nao um direito reducionista, em que cada um se
perde no todo ou em que o todo deve se curvar a parte. Um direito agil, altivo,
que possibilita a manifestacdo da pessoa em sua completude, em seu maximo.
A pessoa reproduz o quadro total, sem deixar perder sua especificidade, sem

se reduzir ou se desqualificar.

A funcionalizagdo social do direito passa a ser tema recorrente das
divisas jurigenas, tornando o sistema ao seu principal valor, o valor da
cooperagao. Nao se deve agir solitariamente, sozinho, cada conduta deve
trazer insita a concepgao do outro no eu. Isto pode qualificar a ideia de funcao
social: exercer o direito dentro do limiar de aproveitamento proprio e alheio; até
onde o direito satisfaz minha pretensdo sem prejudicar terceiros. Aos poucos
viu-se uma deturpagcado neste conceito, em que o alheio passava a ocupar
espaco de destaque diante do préprio. Um novo passo negativo, que

necessitava ser revisto.

A compreensdo de uso limitado do direito, por sua vez, encampando
em si a concepgao de abuso do direito, foi claramente delineada pelo Cddigo
Civil, em seu art. 187, e em muito contribuiu para justificar a fungao social, visto
que claramente trabalhava em favor tanto do todo quanto da parte. Nesta viséo
o conceito de ato ilicito se amplia para além das amuradas da conduta nascida
nos beirais do sistema para ser recolhido pelo cesto da juridicidade, surgindo
no semear jurigeno, mas crescendo como joio que sufoca o trigo. O pouco de
jurigeno que restava ao ato se perde no agir desmesurado, deixando a
descoberto os pruridos e as mazelas que se lhe sucedem. Frise-se, a tempo,

www.revistadir.ufv.bor
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que nao se ha de conceber direito nao juridico, ou que o abuse se estabelece
na estrutura mesma do direito. Ao contrario, o abuso esta no sujeito, no
figurante que exerce o direito, que extrapola, olvida os basicos parametros de

proporcionalidade e necessidade.

O ato emulativo ou a teoria do abuso do direito, de sua origem no
Direito Francés, ja aperfeicoou contornos, ganhando, hoje, foros de
objetividade, do que surge a perspectiva de que ndo importa o porqué, mas sim
importa que um dano se sucedeu. A subjetividade, a culpa, vai legando espaco
para o transpassar da muralha. Migra-se, como ja se afirmou, do ato ilicito para

o dano injusto®.

E a funcdo social que retoma a contrapartida, o regresso ou pagamento
social. Em relacdo aos contratos, o que se vé é claro intento de perfilhar os
nexos de modo a que cada sujeito-parte importe ao sistema um plus (ndo mais-
valia), dando andamento a estrutura. Cada situagdo contratual estabelecida
possibilita que muitas outras surjam, que uma rede contratual se estabelecga
junto ao social, aproximando os homens que, em seu afa por vezes egoistico

de satisfagao propria, acabam por reconhecer e rever-se no proximo.

E esta figura do préximo que se torna o centro em relacdo ao qual
orbita o direito. Ndo um proximo neutral, distante, abstrato, mas aquele que se
reflete no eu, aquele que também é o eu. O proximo, o outro, é figura multipla,
varios outros que importam a uma unica relagdo obrigacional, gerando uma
rede de obrigagdes, que validam o eu, o outro, o nés. E, se assim fosse
sempre, tudo certo. Mas vimos, claramente, regras e formalidades atuarem
unicamente no proposito de se desestimular a contratagdo; o incremento dos

riscos se tornarem proibitivos e impossiveis de serem repartidos;

Veja-se que destaque deve ser dado as redes contratuais, um fato
comum nos dias de hoje em que se interligam contratos e contratantes entre si,
de modo a que cada um passe a influir diretamente sobre os demais, mas em
uma simbiose estruturada juridicamente, em que cada um precisa
necessariamente do outro para alcangar seu objetivo, mesmo que do outro

nem mesmo se tenha conhecimento. Exatamente, as redes contratuais sdo um

4  Para tanto, veja-se BODIN, em Danos a pessoa humana, pp. 177 e ss.
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bom exemplo da despersonalizagdo-repersonalizante® pela qual vem passando
o Direito Civil obrigacional. Quando dantes se contratava tinha-se certeza de
quem seria o polo contrario, complementar. Na atual conjuntura, ndo mais se
tem plena certeza do que se contrata (haja vista os arts. 413 e 478 CC/02),
nem muito menos com quem se contrata (como se nota no contrato com

pessoa a declarar, arts. 467 e ss do CC/02).

Permite-se aqui um paréntese para que reste explicado o porqué de se
falar em  despersonalizagao-repersonalizante. Quando se alinham
estruturalmente direitos e deveres, sem que se questionem “de quem” ou “para
quem”, pode-se promover uma maior interagdo daqueles que de outro modo
nao contratariam. Com a despersonalizagdo o que se leva em consideragao
sdo as caracteristicas da parte, ndo do sujeito por tras dela. A parte contratual
pode absorver todas as necessidades do sujeito que lhe completa, e ainda, de
modo flexivel, adequar as possibilidades contratuais para a otimizacdo da
relacdo. Nao se tenha aqui um discurso falso-emancipacionista, em que se
queira aparentar igualdade em um limiar de robotizagdo. Pelo contrario, o que
se entende € a clara demonstracdo de que, no universo virtual do contrato,
varias fraquezas podem ser superadas, sempre no melhor interesse da parte

que, no mundo real, apresenta déficits fisio-intelecto-estruturais.

Isto, ainda, sem se criar uma abstragdo do sujeito real, visto que a
esséncia basica mantém-se uniforme, centralizada. O minimo de pessoal resta
ao centro do conceito. Dai, 0 que se observa é que o sujeito enquanto parte
pode adequar seu existir de modo a superar suas limitacdes. E era necessario

dar maior destaque a este espacgo pessoal, um espaco efetivamente individual.

Este fantastico fenbmeno que a atual perspectiva contratual possibilita
traz problemas novos, que ainda sdo de pueril construgdo juridica em suas
respostas. Podem-se listar os contratos via Rede Mundial de Computadores,

em que ndo ha sujeito por sob o palio da parte, pelo contrario, ha um segundo

5 Aqui, parte-se da ideia de repersonalizagdo, ocorréncia reconhecida por muitos como um momento
meio e ndo fim. Denota-se com a expressdo despersonalizacdo-repersonalizacdo a ideia de
destruicdo-reconstrugdo, ou talvez melhor, mutagdo. O signo se destrdi, se remodela e se refaz,
adquirindo ndo sé novo formato, como também nova significacdo. E um conceito dindmico, em que
para se repersonalizar, ocorreu, prima facie, a despersonalizacdo das relagdes.
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palio, o “nick®”, chave de identificagdo, “IP”” ou quaisquer outros dados em que
se possa resumir a identidade humana na Internet. Um novo mundo, que
enfrenta conceitos fundados no século XIX ou nos primeiros passos do século

XX, dentre eles, a funcéo social.

Esta fungcdo social, antes de titubeante compreensdo, encontra-se,

agora, sobre novos mares (mais estaveis?) e que passamos a analisar.

2. PROA A BORESTE, QUAIS AGUAS NOS ESPERAM?

Este ndo € apenas o mais importante dos componentes do presente
artigo, mas podemos mesmo assumir que se lido sozinho é a mensagem que
se pretende passar. A parte que lhe antecedeu e que |he sucedera podem ser
deixadas para momento outro, quando tempo maior tiver o leitor. Possuem a
unica pretensdo de estreitar a intimidade e de aceitar as responsabilidades
pelas conclusdes que aqui desenhardo. Caro leitor, aceite nossas desculpas, e
compensando a eventual leitura até este ponto, damos alerta da possibilidade
de se postergar a ultima parte. Mas, se gostou da primeira, leia além desta a

ultima, para ter toda o cordel em suas maos.

A doutrina sempre defendeu, raras excec¢des feitas, que a fungao social
estampada na Carta Magna possui um desenho econdémico, concebida para
atender as expectativas socioeconbmicas que as pessoas que cercam oS

contratantes, possuidores ou empresarios sobre suas condutas, depositavam.

Contudo, deitando por terra qualquer possivel anterior debate, a Lei da
Liberdade Econbémica (LLE), além de dar novos contornos a propriedade,
estabeleceu viés intelectivo e interpretativo para o universo dos contratos,

afetando a boa-fé e a fungdo social. Desta ultima, cuidaremos agora.

Primeiramente, devemos compreender o porqué de um novo vetor
intelectivo. O art. 1°, §1° da LLE estabelece que o que dispde a lei sera

observado na aplicacdo e na interpretagcdo do direito civil, empresarial,

6 Abreviatura de nickname, apelido em inglés. Forma de identificacdo em que se possibilita ao
navegante manter sigilo quanto a sua identificagao.

7 Internet Protocol, protocolo comum de transferéncia de dados, que inclui o computador na rede
mundial. Este numero identifica a maquina como uma caixa de correio para os antigos.
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econdémico, urbanistico e do trabalho nas relagbes juridicas que se encontrem
no seu ambito de aplicacdo e na ordenagéo publica, inclusive sobre exercicio
das profissbes, comércio, juntas comerciais, registros publicos, transito,

transporte e protecdo ao meio ambiente.

A LLE nao estabeleceu um microssistema, atua, na verdade, de forma
microbiana, reagindo com os elementos previamente existentes no sistema
(macro), dando a eles uma roupagem (mais) claramente econémica. Trata-se
de um mecanismo que parte do amago de cada categoria, devendo estar
presente ao proprio ato de leitura e decodificacdo dos direitos e deveres de
diversas esferas, notadamente (dada a finalidade deste artigo), civil e

contratual.

Como nos lembram tanto Carlos MAXIMILIANO quanto Pietro
PERLINGIERI, em que pese a decodificacdo basica nado bastar para a
compreensao do real alcance de uma norma, € ela o primeiro passo de
qualquer atividade interpretativa. Sem compreendermos de forma primaria o
que esta escrito, sem o nivel da intelecgdo (entender, levar até o intelecto), néo
€ possivel avangcar em qualquer sentido interpretativo. E, ja na intelecgéo
iniciamos a apreensao do significado concreto da norma, do que resulta que
diferentes vieses intelectivos desbordardo em diferentes matizes

interpretativos.

E, agora sim, no influxo final de compreensdo da
norma/regra/postulado/principio, nos cabe observar que 0 novo Vviés
estabelecido pela LLE para a fungdo social dos contratos, encontra-se

estampado no art. 113, §1°, V, in verbis:

()

§ 1° A interpretagdo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que

()

V - corresponder a qual seria a razodvel negocia¢do das partes sobre a
questdo discutida, inferida das demais disposi¢des do negocio e da
racionalidade econémica das partes, consideradas as informagdes disponiveis
no momento de sua celebracgdo.
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E, a partir de agora, nos dedicaremos a compreender a proje¢ao criada
por este inciso. Antes, porém, uma pequena parada para absorvermos dados

sobre a Analise Econdmica do Direito e a racionalidade econémica das partes.

Em que pese alguns discordarem da efetiva inflexdo do pensamento
econdmico sobre o direito, no universo dos contratos € complicado, para néo
dizer impossivel, afastar tal relacdo. A concepcao de um contrato se da com
base na racionalidade econdémica, na avaliacdo de externalidades e na

distribui¢ao de riscos.

Quienes defienden la corriente del analisis Econdmico del Derecho (en
adelante aED), tienden a considerar que una de las areas en las cuales los
economistas y juristas tendrian, supuestamente, menores discrepancias seria
precisamente el area del derecho de contratos, especialmente cuando estos
ultimos son celebrados entre privados®.

Mas em um sistema solidarizado, pautado na dignidade da pessoa, nao
seria uma contradicdo compreender que o direito se estabelece sobre um
patamar de racionalidade econémica? Nao seria isso endurecer por demais as
relagdes juridicas e pautar o humano em segundo plano? Nao ha necessidade
de maiores debates. Nao ha nestas linhas qualquer profissdo de fé em favor da
AED, mas sim pretende-se, partindo dos conceitos econémicos, compreender
como uma mente pode refletir um acordo com base em racionalidade

econdmica. E, para isso, vamos nos valer das ligbes de POSNER:

Aquellos que no son economistas tienden a asociar a la economia con el
dinero, el capitalismo, el egoismo, una concepcion reducida ¢ irreal de la
motivacion y el comportamiento humano, un formidable aparato matematico
y una inclinacidon hacia conclusiones cinicas, pesimistas y conservadoras. La
economia gand el sobrenombre de "ciencia oscura" debido a la tesis de
Thomas Malthus, para quien la hambruna, la guerra y la abstinencia sexual
eran las tinicas formas en que la poblacioén y el abastecimiento de alimentos
podian ser equilibrados. La esencia de la economia no tiene nada que ver con
estas cosas, sin embargo. La esencia es extremadamente simple, aunque la
simpleza sea engafiosa. Lo simple puede ser sutil, puede no ser intuitivo; su
antitesis es "complicado", no "dificil". La mayor parte del analisis econdmico

8 MONROY CELY, Daniel Alejandro. Analisis Econdmico de la buena fe en el derecho de contratos, p.
56
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consiste en trazar las consecuencias que se derivan de asumir que las
personas son mas o menos racionales en sus interacciones sociales®.

Tentar explicar como a racionalidade econémica faz parte da reflexdo
nos negocios é ato limitado, que podemos aprimorar através de um exemplo
simples. Em 2010, quando da perfuragdo do gasoduto Gastau, a Petrobras
decidiu abandonar uma tuneladora (uma perfuradora), adquirida por 51 milhdes
de reais, em uma parte do tunel que fora escavado, visto que a eventual
desmontagem da maquina e seu transporte para fora do tunel atrasariam a
obra em 104 dias. Em razdo disso, a Petrobras aponta ter obtido uma
economia de 700 milhdes de reais frente a opcao de desmonte e remocao.
Este é o qué de racionalidade que se observa nos acordos empresariais e que
devem ser observados em todos os contratos com natureza econdmica.
Logicamente ndo é o pensamento que sera aplicado a uma doagao ou a um
mandato feito por amizade, mas, como se disse, € o que deve conduzir o

intérprete na analise dos contratos concebidos sobre base econémica.

E como a fungdo social seria recomposta diante destes vieses,
intelectivo e interpretativo, apresentados? Nao apenas a natureza da funcéo
social se estabeleceria sobre bases econémicas, mas todo o seu corpo passa a
ter como finalidade maximizar a eficiéncia, afastar/combater externalidades e

orientar a distribuigao de riscos.

Como sempre foi, na balanca da fungao social, permanecem de um
lado o individuo e de outro a sociedade, mas, agora, o fiel devera pender em
favor do respeito das expectativas e calculos impressos pelo individuo nos
acordos e pactos que celebrar. Se de um lado o contrato deve produzir os
efeitos esperados pela sociedade (dignificando a essencialidade da causa
contratual), ndo pode o intérprete impor uma solugdo para o caso que
desrespeite a racionalidade econdmica sobre a qual fora edificado o acordo.
Isso significaria que retrocedemos em prol do egoismo e da especulagao; que
os contratos de gaveta (execrados pela falta de funcédo social) voltariam a

cena? Nao, tal conclusao, por agodada, é falha e deturpadora da realidade. O

9 POSNER, Richard A. El movimiento del analisis econdmico del Derecho: desde Bentham hasta
Becker. Themis 44, p. 39-40.
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que se pretende é demonstrar que, dentro do espacgo da licitude, os prazos,
condicionantes e pontos fixados pelas partes no acordo devem ser respeitados
e, sim, em razao da propria fungdo social, visto que, agora, além de ocupar-se
da maioria, passa ela a dar voz e ouvir a menor minoria, o individuo
(parafraseando a escritora Ayn Rand). O individuo que quer atuar, empreender,
planejar, produzir e distribuir dentro de um espaco racional, que entremeia nao
alguns poucos, mas, mesmo centenas de acordos que necessitam se

reconhecer e respeitar, para que o todo funcione.

Pode ainda estar nebulosa esta relacdo entre o individuo e a fungéao
social, ou pior, pode transparecer, para alguns, até mesmo contraditério. Mas,
nao é. A funcao social, desde ha tempos, invoca dois grandes movimentos em
relagdo a protecédo contratual: de um lado, blindava a relagédo da atuacao de
terceiros (terceiro-agressor) ao mesmo tempo em que impedia que a relagao
afetasse a Orbita juridica de outras pessoas (terceiro-vitima). Quando a
protecado falhava, acionava-se o sistema de responsabilizagado civil, como o
visto na figura do by stander, contemplada pelo art. 17 do CDC. Como se pode
notar deste pequeno recorrido, a fungdo social nunca se apresentou como um
fator estatico, mas sim influenciadora de todos os direitos subjetivos tanto
dando a eles um fim necessario quanto lhes impondo limites. Nossa
recomposicao, aqui, ndo discute limites, mas sim avalia qual a atual inclinagao

a ser esperada de tal funcionalizagéo.

Nao ha qualquer exagero por parte do Legislador ou atuagdo em
contrariedade a Constituicdo Federal, pois ndo atuou o mesmo afastando a
funcao social das relagdes privadas. Muito menos estabeleceu uma guinada de
orientagdo. Pelo contrario, ele afinou os controles, definiu com clareza o
fundamento de orientagdo, nao deixando, agora, qualquer duvida da
funcionalizagdo econbmica, e firmando que a racionalidade econémica deve
ser ponderada pelo intérprete e aplicador do direito. Nao ha
inconstitucionalidade quando o legislador infraconstitucional assume o espaco
que lhe fora deixado pelo Constituinte, definindo com precisdo direitos ou

regras estabelecidos genericamente por este.
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E como toda esta questdo devera ser colmatada no contrato? Para
isso, devemos ter em mente que a Lei da Liberdade Econémica firma uma
declaracdo dos direitos inerentes a pessoa, natural ou juridica, que sao

necessarios para o estabelecimento de um Estado de liberdade econémica.

A base sobre a qual se constroem tais direitos é o art. 170, da
Constituicdo Federal, que deve, sempre, ser recordado como vetor
interpretativo. Mesmo mote, a finalidade de tais direitos € o desenvolvimento e
crescimento econbmicos do Brasil. Isso é fundamental para que se
compreenda o alinhamento de tais liberdades a construcdo de um espaco de
mercado amplo e livre; ainda, em primeiro lugar estas liberdades tém espaco
entre cidadao e Estado, mas afetardo, como se pode notar na desconsideragao
da personalidade juridica, relagcdes entre privados. De soslaio, sim; em menor
intensidade, sim. Mas também estardo tais relacbes contempladas para a

satisfacdo de um espaco de liberdade.

z

Primeiro direito — Liberdade para as atividades de baixo risco — E
um direito do cidadao e das pessoas juridicas desenvolver atividade econémica
de baixo risco, para a qual se valha exclusivamente de propriedade privada
propria ou de terceiros consensuais, sem a necessidade de quaisquer atos

publicos de liberac&o da atividade econdmica (art. 3°, )

Segundo direito — Nao ser taxado ou cobrado em valor majorado
em razao de dia e horario de funcionamento — Este direito, estabelecido no
art. 39 Il, da LLE, ndo se aplica as regras ambientais (como as de vedagao a
poluicdo sonora), trabalhistas (como os adicionais noturno e de trabalho em dia
nao util) além das decorrentes de relagdes privadas, como normas
condominiais. Neste ponto fica claro que a intervengao nas relagdes privadas
pauta-se pelo respeito aos acordos e ajustes, sempre que estes nao se
opuserem as normas cogentes e aos direitos humanos. Na realidade, a LLE
reforca o0 espaco de liberdade privatistico, como deveria ser conhecido,

apontando importante vetor direcional para o intérprete e aplicador da lei.

Terceiro direito — Livre precificagdo em mercados nao regulados —
A oferta e a demanda sdo, em um mercado livre, os termGmetros para a

fixacao do prego. Medidas de controle de precos sédo possiveis e, em situagdes
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extremas, necessarias, mas deve-se ter em mente que tais medidas, vez e
sempre, sao acompanhadas de crise de abastecimento e necessidade de
intervengao do poder de policia estatal para impedir o desaparecimento de
produtos do mercado. E importante equalizar a liberdade de precos com a
protecdo ao consumidor. Nao cabe ao Estado definir o prego (salvo as
apontadas excegdes) dos produtos, cabendo a ele, sim, atuar quando houver
vinculagdo de fornecimento de produtos (venda casada) ou medidas

exploratdrias da boa-fé dos consumidores.

Quarto direito — Receber tratamento isonémico dos 6rgaos e
entidades da administragao publica — Este direito impede o casuismo nas
decisbes da Administracao Publicas necessarias a liberacao de uma atividade.
A figura do precedente passa a ser importante para a solugao das autorizagbes
de funcionamento, alvaras etc., gerando, ainda um espago de controle do
cidadao sobre os atos da Administracéo, vez que a excecéao feita em favor de

um apadrinhado podera ser invocada como um vetor interpretativo.

Quinto direito — Presun¢ao de boa-fé e a liberdade como vetor
interpretativo da boa-fé subjetiva — O inciso quinto do art. 3° da Lei
13.874/19 estabelece que é direito do cidadao gozar de presuncao de boa-fé
nos atos praticados no exercicio da atividade econbémica, para os quais as
duvidas de interpretacdo do direito civil, empresarial, econémico e urbanistico
serao resolvidas de forma a preservar a autonomia privada, exceto se houver
expressa disposi¢cdo legal em contrario. Fato € que no espaco privatistico, ou
seja, no direito civil e no empresarial, a boa-fé subjetiva & ja presumida,
cabendo a quem alega provar a ma-fé, como nos lembram os escritos de
Cesare Vivante. Nas demais areas, ha também importante marco legislativo em
favor da boa-fé. Contudo, o que chama a atencgao € o novel vetor interpretativo
da prépria boa-fé, que deve ter apoio na liberdade econémica. Ja sabemos que
a funcado social insculpida na CFRB sempre teve um viés econdmico, mas,
agora, também a boa-fé passa a contar com especial funcionalizagdo em favor

do mercado, da liberdade de atuagdo no mercado.

Sexto direito — Direito a inovar — Inovar, em qualquer parte do

mundo, € um desafio. Inovar, quando a sistematica legal ndo consegue,
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minimamente, acompanhar as novidades que surgem (veja, hoje, o forte
debate sobre a sucessao de direitos digitais, que passa longe dos interesses
do legislador), gera uma forga inamovivel contra todo e qualquer cidaddo que
pretenda trazer para o mercado mecanismos novos ou métodos inovadores.
Logicamente, esta liberdade esta atrelada a protegdo da saude e integridade
do consumidor e da populagdo como um todo. Ainda é cedo para discutir o real
alcance desta nova regra, mas o tempo ira denotar o quao de livre nosso pais

sera diante das inovacgoes.

Sétimo direito — Direito a uma ampla autonomia de vontade -
Passam as relagdes empresariais a terem como fundamental regra a
autonomia da vontade das partes na estipulacdo de seus acordos. As regras
legais devem ser tomadas, a excegdao das cogentes, como meramente
subsidiarias, servindo-se o intérprete, primeiro, das normas estabelecidas entre
as partes, depois, 0 que se pode deduzir de espirito do acordo e, por fim, as
regras legais. Apesar de ndo haver mencgao a esse “espirito do acordo”, a partir
do momento em que a vontade das partes € elevada a um novo patamar, é
necessario que também a presuncgao do “potencial querer das partes” deva ser

considerada pelo intérprete e aplicador do direito.

Oitavo direito — Direito a razoavel duracdao do processo
administrativo e presun¢cao em seu beneficio — Ao finalizar a entrega de
todos os documentos solicitados, dois direitos passam a assistir ao cidadao: (l)
direito a um prazo especificado para a solugdo de sua demanda; e (ll)
ressalvada vedacao expressa em lei, a presuncao de aceitacdo do pedido do

cidadao em caso de descumprimento do prazo.

Nono direito — Liberdade de arquivamento — que podera se dar por

microfilmagem ou por meio digital, conforme futura regulamentacgao.

Décimo direito — Protegcao a exigéncia de medidas compensatoérias
ou mitigatérias abusivas — Este direito ndo impede a imposi¢cdo de medidas
de compensagao ou para reduzir o impacto ambiental ou urbanistico de uma
atividade, o que se veda, agora explicitamente, € o abuso em tal exigéncia. O
inciso Xl traz em seu bojo situagdes que exemplificam o abuso: requeira

medida que ja era planejada para execugao antes da solicitagdo pelo particular,
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sem que a atividade econémica altere a demanda para execugao da referida
medida; utilize-se do particular para realizar execugdes que compensem
impactos que existiiam independentemente do empreendimento ou da
atividade econbmica solicitada; requeira a execucao ou prestacdo de qualquer
tipo para areas ou situacdo além daquelas diretamente impactadas pela
atividade econdmica; ou mostre-se sem razoabilidade ou desproporcional,
inclusive utilizada como meio de coagéo ou intimidagao; e nao ser exigida pela

administragao publica direta ou indireta certiddo sem previsdo expressa em lei.

Uma nova fungéo social é apresentada, pautada no interesse geral,
mas com pleno respeito aos interesses daquele que se expds, que se arriscou.
Tutela o social, mas nao olvida das necessidades daquele que faz a
engrenagem girar. Protege sem castrar. Esta € a nova recomposicao da fungao

social. Preocupacéao social com olhos individuais.

3. APORTANDO, MAS JA PREPARANDO A NAU PARA A PARTIDA

Terra a vista. Subir velas. Descer as ancoras. Infelizmente é parada
rapida, pois nosso interesse nestes escritos ndo é tranquilizar, mas instigar.
Despertar o debate acerca das grandes influéncias embarcadas na Lei da
Liberdade Econémica. Recentemente o Direito Civil Brasileiro recebeu
contribuigcdes importantes que vém sendo, por vezes, deixadas de lado ou ndo
compreendidas em todo o seu alcance. Nao podemos deixar que assim passe
com a LLE. A par da recomposicdo aqui explicitada sobre a funcédo social,
também a boa-fé e o préprio direito real de propriedade foram revisitados pelo
legislador, ganhando ares de individualizagao, que nada mais sdo do que ecos

de uma repersonalizacao estruturada na Constituicido Federal de 1988.

Devemos, agora, ter claro que proteger o individuo ndo € uma pauta
egoistica, muito menos uma manobra que enfraquece os movimentos de tutela
das minorias. Pelo contrario, quando destacamos a necessidade de respeito ao
individuo, damos a este uma voz propria, deixamos que ele fale por si mesmo e
escolha, inclusive, falar junto ao grupo social. Autonomia, emancipacao, sao
necessidades do mundo atual que é, cada dia, mais rapido, conectado e fluido,
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legando ao sujeito a experiéncia de, ou se perder na multiddo, ou erguer sua

voz, clamar por respeito aos seus interesses.

Em que pese a solidariedade, que € uma preméncia, deve-se observar
que nado havera partilha se a pessoa se vir desestimulada a produzir; ndo
havera contrato, se as partes ndo puderem ver respeitadas suas legitimas
intencbes; ndo havera circulacdo, se riquezas nao existirem para se

movimentar.

Um novo tempo se avizinha, em que o social e o individual passam a
se respeitar e caminhar lado a lado, de forma a se conceber uma sociedade

mais justa e que tenha vistas, sempre, no progresso de todos.
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