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A INTERVENCAO ESTATAL NOS CONTRATOS PRIVADOS COMO METODO DE
MITIGACAO DAS DESIGUALDADES NEGOCIAIS: SUA NOCIVIDADE FRENTE
AO PODER DE BARGANHA

Resumo: A presente pesquisa visa demonstrar que o Estado, de forma a proteger a coletividade,
cria mecanismos intervencionistas, pré-dispostos no texto Constitucional, € em leis esparsas,
com o intuito de regular o mercado e tentar dirimir as desigualdades que emergem entre as
partes contratantes, visando principalmente um equilibrio a supostas desigualdades sofridas
pelos prejudicados nestes pactos negociais, em especial os de natureza privada. A propria
Constituicdo Brasileira contém principios dedicados a regulagdo da atividade economica
brasileira, mais precisamente em seus artigos 170 e 174, cuja funcdo ¢ estabilizar as dicotomias
de mercado, autorizando a criagdo de normas que busquem intervir na esfera privada, com o
intuito de mitigar possiveis discrepancias existentes nas relagdes contratuais, dirimindo os
conflitos de 14 derivados, normalizando, preventiva e repressivamente (por meio de orgaos
fiscalizadores e do poder judicidrio) possiveis assimetrias e despropor¢des que aparentemente
afetam um dos contraentes envolvidos, contextualizando tais fatos dentro de uma analise
econdmica do direito. Dentre as varias previsdes legislativas, além ¢ claro da Constitui¢ao
Federal, pode-se citar, como fontes imediatas para a contencao e solucao de tais conflitos, o
Cddigo de Defesa do Consumidor, a Lei Antitruste, o Cédigo Civil Brasileiro. Deste estudo,
derivaram-se alguns questionamentos a despeito deste intervencionismo estatal, o que ele
realmente pode desencadear negativa ou positivamente a coletividade e ao mercado que a
compde. Se seus mecanismos de controle, contencdo e equilibrio se mostram realmente
eficientes como métodos de estabilizagdo de contendas e, sobretudo, os reflexos que estas
mediagdes provocam no mercado e na sociedade como um todo. Valendo-se de uma pesquisa
exploratoria e qualitativa, demonstrou-se um panorama analitico do comportamento desse
mercado e seus usufruidores, frente a interferéncias estatais, e até onde estas intromissoes
governamentais podem ser maléficas, tanto nas transagdes particulares, quanto na representagao
de suas interposi¢des (sendo imposi¢des), € o que estas podem desencadear no mercado e nos
cidadaos que o compde. Ou seja, a linha de pesquisa tragada, busca estabelecer um liame causal
entre as interferéncias governamentais e suas irradiagdes, tanto no mercado econdmico quanto
na sociedade e nos individuos que compdem este mercado, feito sob a analise econdmica do
direito. Assim, dentro uma proposta inicial intervencionista-estatal, por vezes, e por uma via
transversa, pode gerar reflexos nocivos aquela fatia de mercado, resolvendo conflitos por um
lado, mas emanando um problema socioecondomico involuntario a seus usufruidores ou a quem
faz parte da respectiva engrenagem mercadoldgica. Como solugdes, concluiu-se por melhoras
na legislacdo e incentivo a barganha entre seus envolventes, a fim de evitar que as insegurancas
juridicas e os litigios provenientes de tais contratagdes cheguem a ser decididos pelo poder
judiciario, evitando as incertezas que estes julgados podem gerar na economia.

Palavras-chave: Intervencionismo Estatal. Contratos Privados. Mitigacdo de Conflitos.
Nocividade. Barganha.



STATE INTERVENTION IN PRIVATE CONTRACTS AS A METHOD OF
MITIGATION OF BUSINESS INEQUALITIES: ITS HARMFULNESS BEFORE
BARGAINING POWER

Abstract: The present research aims to demonstrate that the State, in order to protect the
community, creates interventionist mechanisms, pre-arranged in the Constitutional text, and in
sparse laws, in order to regulate the market and try to resolve the inequalities that emerge
between the contracting parties, mainly aiming at a balance to the supposed inequalities suffered
by those affected in these negotiating pacts, especially those of a private nature. The Brazilian
Constitution itself contains principles dedicated to the regulation of Brazilian economic
activity, more precisely in its articles 170 and 174, whose function is to stabilize market
dichotomies, authorizing the creation of norms that seek to intervene in the private sphere, in
order to mitigate possible existing discrepancies in contractual relations, settling conflicts
arising therefrom, normalizing, preventively and repressively (through supervisory bodies and
the judiciary) possible asymmetries and disproportions that apparently affect one of the
contracting parties involved, contextualizing such facts within an economic analysis of the
right. Among the various legislative provisions, in addition to the Federal Constitution, of
course, one can cite, as immediate sources for the containment and solution of such conflicts,
the Consumer Defense Code, the Antitrust Law, the Brazilian Civil Code. From this study,
some questions were derived, despite this state interventionism, what it really can trigger
negatively or positively to the community and the market that composes it. If its mechanisms
of control, containment and balance prove to be really efficient as methods of stabilizing
disputes and, above all, the reflexes that these mediations provoke in the market and in society
as a whole. Using exploratory and qualitative research, an analytical overview of the behavior
of this market and its users was demonstrated, in the face of state interference, and to what
extent these governmental interferences can be harmful, both in private transactions and in the
representation of their interpositions. (if not impositions), and what these can trigger on the
market and on the citizens that make it up. In other words, the line of research outlined in this
essay seeks to establish a causal link between governmental interference and its irradiation both
in the economic market and in society and in the individuals that make up this market, made
under the economic analysis of law. In other words, an initial interventionist-state proposal,
sometimes, and in a transversal way, can generate harmful reflexes to that market share, solving
conflicts on the one hand, but emanating an involuntary socioeconomic problem to its users or
to those who are part of the respective marketing gear. As solutions, it was concluded for
improvements in legislation and incentives to bargain among its surroundings, in order to
prevent legal insecurities and disputes arising from such contracts from being decided by the
judiciary, avoiding the uncertainties that these judgments can generate in the economy.

Keywords: State interventionism. Private Contracts. Conflict Mitigation. harmfulness. Bargain
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INTRODUCAO

A problematica aqui exposta repousa em externalidades negativas geradas pelos
intervencionismos estatais nas relacdes contratuais privadas e em que isso pode afetar o
mercado, quando se retira a autonomia da vontade de seus envolvidos e ndo os incentiva a uma
composi¢ao amistosa, a fim de que exercam o seu poder de barganha, fazendo cumprir todo o
ciclo contratual até o seu final, priorizando a vontade dos seus envolventes, cujas decisdes
determinaram o nascimento da relagao contratual.

A presente pesquisa visa esclarecer como a utilizagdo de um aparato juridico estatal,
voltado a resolucdo contratual, sob o argumento de possiveis discrepancias contratuais, pode
prejudicar os caminhos naturais do mercado, gerando reflexos nocivos aos seus participantes e
futuros interessados no respectivo ramo econOmico e, ainda, qual a importancia de uma
autocomposicao, por meio acertos extrajudiciais, se estes podem ou ndo ser benéficos a um
melhor desenvolvimento deste cenério.

Inicialmente, cumpre esclarecer o processo evolutivo dessas intervengdes estatais e das
justificativas que levaram o Estado a tutelar as relagdes até entdo tidas como privadas, sob o
dominio da autonomia privada e de clausulas com forca de lei (rebus sic standibus).

Os contrapontos passam pela evolucdo do direito contratual com o passar dos tempos e
as legislacdes a eles cabiveis, em especial, aquelas cujos dispositivos permitem um
intervencionismo estatal em pactos privados, que justificariam o reestabelecimento de possiveis
equilibrios para as partes prejudicadas (e a depender da situacao, também chamadas de lado
hipossuficiente das relagdes contratuais, por partes mais fragilizadas).

Salienta-se que o Direito Econémico, sob os comandos exarados do texto Constitucional
Brasileiro, em vigor desde 1988, em especial os artigos 170 e 174, cujo conteudo
principioldgico autoriza um novo processo interpretativo e intervencionista as tratativas
particulares, relativiza a vontade das partes nessas relagdes, estabelecendo limites para
atividades econdmicas. Isto serviu como uma barreira juridico-constitucional de contencdo a
troca de riquezas geradas e maximizadas pelo neoliberalismo e a velocidade das relagdes
mercadologicas por ele desencadeada.

Com previsdes na Constituicdo Federal de 1988, sob enciclicas legais de defesa da
ordem econdmica, dos principios gerais de atividades econdmicas, concedendo ao legislativo a
missdo de ser 6rgao criador de um complexo legislativo direcionado ao controle eficiente de
recursos, nasce uma nova onda intervencionista-governamental, de comedimento as partes

contratantes, dando guarida a parte mais fragil dessa relacdo, ou evitando que houvesse um
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lucro excessivo a um dos lados, buscando estabelecer um ordem econdmica, voltada a equilibrio
das transagdes comerciais e das pessoas que a compde (GRAU, 2010, p. 13).

Isso tudo com a justificativa legal e governamental de evitar que a mobilidade das
relagdes comerciais € a evolugao do mercado viessem, por meio de contratagcdes negociais €
fusdes empresariais, sufocar economicamente um dos lados envolvidos dos pactos, causando-
lhes desniveis financeiros a ponto de desequilibrar o mercado interno, gerando desigualdades
sociais.

Esse mercado faz parte do patrimdnio nacional, o qual devera ter o devido incentivo, a
fim de estabelecer o crescimento cultural e socioecondmico, sem comprometer o bem-estar da
populacdo, com consequente disparidades sociais, conforme antevé o artigo 219 do
Constitui¢ao Federal.

Plenamente autorizadas pelos regramentos previstos da CF/88 (sendo essa uma das
balizas temporais para esta pesquisa), aliada a agilidade ascendente das relagdes empresariais,
seus consumidores e afins, houve consideraveis criagcdes legislativas, que tém como ponto
central o controle das relagdes contratuais privadas, com enfoque a parte mais vulneravel a
essas transagdes que, por alguns autores, € intitulada “débil”.

Visando desenvolver um contexto compreensivo e estruturar o modo pelo qual esse
intervencionismo estatal se opera, procurou-se uma analise de importantes leis patrias que
consagram e autorizam essa intervencao, como o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei de
Defesa da Concorréncia (Lei Antitruste), e o Codigo Civil, sobretudo o artigo 421.

E preciso pontuar que as legislacdes que serviram de esteio a esta digressdo, sem
exce¢do, trazem uma forte caracteristica neoconstitucionalista, trazida pela CF/88, esta com
regramento e conteido priorizados a valorizacdo do ser humano, guiando as legislagdes
subsequentes a incluirem em seu texto o controle dos negdcios juridicos, podendo isso ser feito
pelo Estado de Direito.

De posse de artigos autorizadores, 6rgdos fiscalizadores, agéncias governamentais e
poder judicidrio, as interferéncias governamentais arrazoam-se na defesa da dignidade da
pessoa humana, seus direitos e garantias fundamentais, sejam eles individuais ou coletivos.

Essa estrutura administrativa-fiscalizatoria visa a aplicagdo e a efetivacao das previsoes
legislativas, ilidindo desajustes socioecondmicos, sdo capitaneadas por autarquias e agéncias
reguladoras direcionadas a protecdo dos supostamente prejudicados em um dos lados atos
dessas operacdes, ou as classes econdmicas envolvidas. Fazem-no por meio de penalizagdes
administrativas a acdes mercadologicas tidas como prejudiciais aos seus usufrutuarios ou

pretensos envolventes.
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Explica-se, ainda, que, a par de tais mecanismos de contengao juridico-negociais, existe
uma estruturacao estatal que coloca a disposi¢do o poder judicirio e seus julgados, tendentes a
essa protecao. Esse ¢ legitimo detentor da ultima ratio na resolugdo de litigios, com o fito de
encerrar conflitos, muitos deles desencadeados, outrora, nas esferas administrativas, os quais
tém contetdo decisorio de forte carga intervencionista.

Assim, cumpriu-se observar as primeiras interferéncias estatais, pés CF/88, composta
de um anteparo legal de resguardo aos hipossuficientes, que emergiu no inicio dos anos 1990,
com a chegada do Cddigo de Defesa do Consumidor. Importante salientar que referido diploma
legal trouxe, até entdo, a mais severa relativizacao dos pactos consumeristas € um contundente
enfraquecimento da chamada pacta sunt servanda.

O consumidor final, sob este cenario, tornara-se a parte mais enfraquecida das praticas
mercantis, ganhando um protecionismo estatal até entdo nunca praticado. A par disso, mais uma
vez, o sistema administrativo se estruturou para uma melhor eficiéncia na aplicacdo legislativa
(6rgaos de fiscalizagdo, delegacias especializadas, varas judiciais especificas, por exemplo).

Neste percurso juridico-historico, entra em vigor, em 2003, o Codigo Civil. Com um
texto consolidado pela constitucionalizacdo do ordenamento juridico, evidenciando a
interferéncia estatal, por meio do artigo 421, o que ficou patente. A partir de entdo, a liberdade
contratual poderia ser reprimida, caso esta ndo desempenhasse sua fungdo social. Ou seja, a
mitigacdo dos acordos negociais ja ndo era exclusividade dos entremeios consumeristas, e se
generalizava para todas as transagdes, mercantis ou nao.

Discussdes e desigualdades, nascidas de ajustes privados, passaram a permear as
relacdes negociais, mesmo que ndo se tratasse de consumidores finais necessariamente.
Destaca-se, quando da cria¢do do referido Diploma Civil, que o seu texto viera fortemente
entranhado dos ditames constitucionalistas, que apregoavam a valorizagdo do ser humano,
sobrepondo qualquer outro bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico, inclusive a
propriedade.

A Lein. 12.529/2011, ou Lei de Defesa da Concorréncia, ou Antitruste, consolidou o
triduo legal-protecionista e intervencionista do Estado nas instrumentalizagdes dos negocios
juridicos, criando um sistema de defesa a concorréncia desleal, ilidindo a formacao de
monopdlios e oligopo6lios no fornecimento de produtos ou prestagdo de servigos e, por
conseguinte, vedando praticas que pudessem afetar nocivamente o mercado, seja ele
empresarial ou consumerista.

Aqui nascia um anteparo preventivo-legal, que servira como método contentor de

transacdes corporativas. Estas capazes de prejudicar toda uma coletividade usufruidora de
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determinado produto ou servico, vedando a criacdo e retalhando veementemente qualquer acao
coorporativa que pudesse afetar o mercado interno e as partes que o compdem.

A Lei Antitruste reforgou o amparo juridico desempenhado pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), 6rgao ligado ao Ministério da Justica, cuja
criagdo ocorrera pela Lei n. 4.137/62. Para o CADE, sob o argumento de apurar infragdes de
ordem econdmica e de concentragdo de mercado, constituiu-se um Tribunal Administrativo de
Defesa Econdmica (TADE). Fusdes e aquisi¢des de empresas que pudessem fulminar alguma
fatia concorrencial e consideravel do mercado passaram a ser submetidas a uma analise prévia
e julgamento deste tribunal, além de punir infragdes cometidas por condutas abusivas.

Por fim, sob esta nova tendéncia protecionista-estatal, aperfeicoada e destinada a regular
o dinamismo dos acordos mercadologicos, realizou-se uma arguicdo acurada de como
dispositivos moderadores e repressivos refletem no mercado brasileiro. De posse desta
pesquisa, e a fim de alcangar os resultados pretendidos, fizeram-se alguns questionamentos:
Esta albergagem estatal algou bons ou ruins resultados? Quais melhoras podem ser feitas em
textos legislativos que amparam o intervencionismo estatal? Quais os ajustes podem ser feitos
para possiveis melhoras? Houve reflexos sociais prejudiciais neste contexto economico?

Importante frisar que os estudos firmados nesta pesquisa tém o conddo de estabelecer
um aperfeicoamento do protecionismo estatal, pois este ¢ necessario e sua interferéncia na
organiza¢do econdmica do Estado ¢ de suma importancia. Seus ditames sdo imprescindiveis ao
saneamento de efeitos negativos produzidos pelo mercado, sendo dever daquele se aparelhar,
no sentido de reduzir possiveis reagdes nocivas que o crescimento econdémico desencadeia. E
incumbéncia do Estado a realizacdo desta insurgéncia.

A proposta do tema ¢ trazer ao debate uma andlise das irradiacdes negativas
provenientes deste intervencionismo, se feito de forma descompassada, desmedida e em
excessos gera novos problemas sociais. Problemas estes que podem ser dirimidos, caso haja
uma temperanga estatal na conten¢do aos ajustes privados e se houver um complexo legislativo
que permita um maior incentivo a utiliza¢do e ao desenvolvimento do poder de barganha entre
as partes, fomentando e disseminando a sua pratica, cuja pretensao € amenizar essas reagoes de
mercado, preparando melhor os envolventes, frente a futuros desacordos contratuais, gerando
melhor bem-estar social aos autores que o compoe.

Este estudo, ainda buscou estabelecer, por meio de uma analise econdmica do direito, a
nocividade que um intervencionismo estatal excessivo pode provocar, assim como seus reflexos
nas tratativas de natureza privada, com a nitida retirada da autonomia das partes. Feito isso,

além do tema central, a pesquisa examinou todas essas irradiagdes dentro de um contexto que,
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além de englobar a atuacgdo estatal, suas propagacdes nocivas, analisou o grau de influéncia que
o direto pode desencadear nos processos socioecondomicos € quais as suas possiveis solugdes
para este panorama.

Tendo como principais referenciais tedricos autores como Luciano Benetti Timm,
Ronald Harry Coase, Marcelo Cama Proenca Fernandes, Antonio Maristrello Porto e Nuno
Garoupa, a pesquisa evidenciou que uma atuagdo estatal menos criteriosa mitiga o poder de
barganha, fator importante na solug¢ao dos conflitos, induzindo seus envolvidos a um frequente
socorro estatal, gerando externalidades negativas, desniveis sociais a determinadas classes
econdmicas e uma analise menos aprofundada da anélise economica do direito.

Das inquiri¢des a que a pesquisa se propoe, esta busca criar um liame explicativo entre
as interferéncias do Estado e seus reflexos negativos no mercado, também chamada de
externalidade negativa, tendo como objetivo a diminui¢do das externalidades negativas como
forma de minimizar os reflexos socioecondmicos dali advindos, melhorando e lapidando o bom
andamento do mercado.

Ressalta-se mais uma vez a analise econdmica do direito feita em concomitantemente a
esta pesquisa, uma vez que os estudos legislativos aqui expostos ndo permitem que se faca uma
pesquisa isolada, sem que haja uma interligagdo multidisciplinar, sendo o direito fonte
permissiva ou proibitiva de movimentagdo mercadologica e de regulacdo econdmica. Nao
estuda-los conjuntamente, portanto, tornaria esta pesquisa indcua, uma vez que o objeto desta
dissertacao nao ¢ apenas detectar as falhas de mercado provocadas por intromissdes estatais,
mas também os ajustes que podem ser feitos em um enquadramento econdmico e social.

Para melhor desenvolver a investigacdo proposta, fez-se um estudo exploratorio e
qualitativo para a obteng@o do esteio tedrico necessario para o desenvolvimento e a conclusao
do estudo, por meio de um levantamento bibliografico a despeito do tema, realizado com
pesquisas doutrindrias, artigos cientificos, levantamento de dados e observagdes praticas ao que
o titulo se pré-dispde a elucidar, mostrando as atuagdes protetivas governamentais, as reagdes
negativas de mercado, sem distanciar-se, mas conjugéa-las a uma observacdo econdmica do

direito.
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1 CONTRATOS PRIVADOS E AS PRIMEIRAS INTERFERENCIAS ESTATAIS

Nao ¢ recente que juristas e entusiastas do direito contratual realizam uma analise
acurada do processo evolutivo das relagdes contratuais. O foco, obviamente, passou por
modificagdes e o tema central de cada observacao se diversificou, assim como a maneira que o
mercado demonstrava sua volatidade e as mudancgas sociais, que naturalmente impdem a sua
evolugao.

Os contratos mereceram o devido acompanhamento evolutivo, necessario para sanar as
imperfei¢des de mercado, estabilizando os conflitos e sanando distor¢des trazidas pelo Estado
Neoliberal (TIMM, 2019, p. 32).

O crescimento das relacdes mercantis permitiu que poderes estatais, legitimos
responsaveis pelas regulacdes econdmicas de mercado, criassem mecanismos para a contencao
de abusos praticados no mercado, impondo uma legislagdo mais voltada a tutela da atividade
mercantil, assim como a protecao dos integrantes que a compde, dirimindo possiveis contrates
socioeconomicos (GUILHERME, 2015, p. 54).

Uma vez disseminados os pactos negociais, conduzidos pelo inter-relacionamento
mercantil, fruto de uma globalizacdo comercial, principalmente observada no pds-Segunda
Guerra Mundial, houve uma andlise mais acurada do comportamento deste mercado e de como
o Estado passou a interferir nos atos negociais, a fim de sanar suas disparidades, evitando que
os seus integrantes sofressem os efeitos colaterais desta pratica (MACEDO JUNIOR, 2015, p.
101).

No decorrer de todo esse processo, houve uma preocupacao estatal no sentido de buscar
sanar as incorregdes, excessos e discrepancias verificados em desfavor de uma das partes que
integrava estas negociagdes mercantis.

Esse processo passou a ser monitorado por todo um aparato fiscal-juridico, sob a tutela
da administragao publica, no sentido de dirimir inequidades ocorridas, passando o poder publico
a interferir, de maneira substancial, neste desenvolvimento, com o fito de proteger o entdao
nominado hipossuficiente.

E o que Roppo chamou de morte da liberdade de contratar, in verbis:

consiste, ao invés, em lamentar que a teoria ¢ a praxe moderna do direito
contratual assinalem uma inversdo completa de concepgdes ¢ dos valores
dominantes no passado: hoje — lamenta-se — a vontade dos contraentes ja nao
conta, ¢ uma vez que essa vontade se identifica com a esséncia do contrato,
retiram conclusdes, em termos de crise, de declinio, ou até a morte do proprio
conceito de contrato, de extingdo da liberdade de contratar e do papel da
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autonomia privada; e muito frequentemente o fendmeno, assim delineado,
encontra-se articulado — segundo relagdes de causa e efeito — com um mais
geral processo de decadéncia do individuo, de progressiva erosdo da sua
liberdade e da sua autonomia, por forga das exigéncias sociais, das razoes da
coletividade (ROPPO, 2009, p. 296).

Esclarecendo a ideia do jurista italiano, a acessibilidade populacional aos meios
contratuais, ou seja, negdcios juridicos até entdo embrenhados no campo da informalidade, ou
se formalidade houvesse, caberia as partes a sua resolucdo, tais negdcios passaram a ganhar
maior visibilidade (fruto do maior nimero de pessoas que também passaram a usufruir da troca
de riquezas), em que os reclames dos despreparados amparava-se nos excessos surgidos no
transcorrer do cumprimento da obrigacdo contratual, na sua impossibilidade de o fazé-lo, ou
nas dificuldades em cumpri-los, sem que isso afetasse o seu sustento.

Estes argumentos tomaram propor¢des a ecoar em uma coletividade, até entdo silente e
conformada com os caminhos trazidos pelos modos de estruturagdo contratuais e complexos
legais em vigor.

Uma vez afetando grupos sociais, € sua recorréncia a evidenciar-se, a busca pelo
conserto destas distor¢cdes pactuais passou a chamar a atengcdo dos poderes publicos, que
entenderam a necessidade de um intervencionismo estatal, pois temiam o nascimento de um
flagelo de injusticados, sob as consequéncias de externalidades sociais dali advindas
(MACEDO JUNIOR, 2015, p. 101).

Sob estas alegagdes, a vontade das partes e, em especial, seus poderes de decisao foram
substancialmente suprimidos, dando lugar a um intervencionismo estatal resolutivo, que nao
rara as vezes extrapolou a razoabilidade, gerando os reflexos que a frente serdo pontualmente
abordados.

Esclarece-se, antes de qualquer divagacao a despeito do tema proposto, que prepondera
a necessidade da intervencao do Estado nas relagdes privadas, inclusive como método de
regulacao das atividades econdmicas, evitando que o mercado desencadeie um processo de
opressao aos seus usufruidores (HADDAD, 2013, p. 23-30).

Esse intervencionismo ganha importancia em um Estado neoliberal, face a liberdade
politica e econdmica que ¢ oferecida aos cidaddos. Este Estado Neoliberal ¢ didaticamente

explicado por Souza (2021, p. 252):

O neoliberalismo fundamenta-se em uma ideia de Estado minimo, ou seja, em
uma intervengdo estatal minima no funcionamento da economia, que se
regularia por leis proprias do mercado, como a da oferta ¢ da procura. Além
disso, a doutrina neoliberal apregoa uma estabilizagdo financeira e monetaria,
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com a adogdo de politicas anti-inflacionarias ¢ cambiais. Assim, ao Estado,
compete apenas a garantia do bem comum ¢ do equilibrio social, com a
prestacdo de servigos basicos ¢ algumas medidas assistencialistas.

Nesta conjuntura, o neoliberalismo se torna um modelo economico arriscado que, se nao
controlado de forma equilibrada, pode realmente causar distor¢des socioecondmicas, cabendo
principalmente ao governo essa regulacdo (destarte, ser funcdo primordial do Estado a

contingéncia e o equilibrio das movimentagdes de mercado). E o que leciona Bento (2003, p.
68):

Faz-se mister, portanto, a fim de preservar o compromisso com a igualdade e
a justi¢a social contra a avalanche neoliberal que prega simplesmente a
substitui¢do da solidariedade automatica do Estado por outra ndo menos
automatica do mercado, que o proprio tecido institucional da sociedade civil
desenvolva seus mecanismos de solidariedade direta, a par da solidariedade
abstrata das politicas publicas redistribuidoras.

J4

Neste contexto, ¢ obrigagdo do Estado exercer sua influéncia nas movimentagdes
mercadoldgicas e seus reflexos, proprios de um Estado Democratico de Direito, impostos pela

nova Ordem Constitucional, conforme esclarece Ferreira e Amaral (2015, p. 354):

O negocio juridico, nuclear do transito juridico, densificado nos contratos
privados e publicos, hodiernamente, vem sendo tratado como fundamental a
ordem econdmica em dimensao mundializada e estruturante da economia dos
estados, de modo geral. O perfil neoliberal do negdcio juridico, com a
contemplacdo do interesse individual e coletivo, passa a considerar o
equilibrio dos pactos, limitando, quando necessario, a autonomia privada de
cariz liberal, tarefa das constitui¢des sociais e econdmicas, remarcadas pela
intervengdo estatal minima e regulagdo do mercado.

Concluem os autores explicando que estas interferéncias sao necessarias para a
regulacdo da economia e fruto de um estado democratico de direito (FERREIRA, AMARAL,
2015, p. 354):

O paradigma intervencionista tem por fundamento a regulamentagdo em
maior ou menor grau na economia, sendo adotado pelas democracias
modernas, prosperando de forma ponderada no estado democratico de direito,
a conjugar constituicdo politica e constituicdo econdmica, limitando a
autonomia privada na esfera negocial.

Repisa-se, ndo se esta se pondo em xeque a dispensabilidade de um intervencionismo

estatal, este que visa equilibrar as relacdes comerciais, democratizando suas praticas e tornando
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o papel do Estado, de suma importancia na conten¢do de abusos praticados pelo mercado.
Todavia, merece este seu devido aperfeicoamento, pois se feito de forma desmedida e sem
critérios analiticos, gera reflexos negativos apds certo tempo, ¢ de forma ir6nica, os atingidos
sdo os seus usufrutuarios, ou seja, uma fatia da sociedade (TIMM, 2012).

Dito isso, ¢ interessante caminhar pelos processos, mudancas e evolugdes dos pactos
negociais, identificando as interferéncias estatais sofridas, seja como forma de trazer seguranca
juridica nao s6 aos seus integrantes, mas a toda uma coletividade, seja pela justificativa do
Estado em buscar um desenvolvimento econdmico e social, a satde financeira de seus fruidores
(THAMAY, GARCIA JUNIOR, QUEIROZ, SILVA, 2021). Posteriormente, analisam-se as

externalidades nocivas desencadeadas pela tutela governamental.

1.1 STANDARTIZACAO E IMPESSOALIDADE DAS RELACOES CONTRATUAIS

A standartizagdo, expressao que, conforme Roppo (2009), fixa-se em uma formatacao
contratual que ndo permite que uma das partes, em especial os contratantes, possa discutir e
equalizar as clausulas contratuais, cabendo a elas apenas a adesao e aceitagdo das premissas la
contidas.

Essa feicao contratual ¢ fruto da massificagdo comercial surgida no século passado, a
qual proporcionou uma maior acessibilidade da populacao aos bens consumiveis, dentro de uma
oferta de produtos ou servigos pré-concebida, ndo sujeita a uma contraposta da parte de seus
adquirentes. A estes, a manifestagdo de vontade limita-se a escolha do bem que deseja,
sujeitando-se as condi¢des negociais pré-estipuladas pela parte contraria. Ao aderente, ¢
oferecido pouquissima, ou nenhuma possibilidade de controvérsia sobre clausulas contratuais
que condicionam e aperfeicoam o respectivo pacto.

E bom lembrar que essa espécie de contrato dissemina-se no s6 pela democratizagio e
massificacdo do mercado de consumo, ela alcanga niveis de sucesso em razdo da necessidade e
facilidade da aquisi¢ao dos bens postos no mercado, além de ser guiada pelo impulso
consumista desenfreado de uma fatia consideravel da populagdo, o que corrompe severamente
a racionalidade de sua decisdo. Isto explica um pouco a boa sedimentacdo desta formacao
contratual (FORTE, DOMINGUES e OLIVEIRA 2015).

Assim, para toda proposi¢ao, bem como seus sustentaculos, ¢ fundamental demonstrar
e esclarecer os trajetos, ocorréncias e justificativas para sua apari¢ao, o porqué fora objeto de
interferéncia estatal. Em um Estado minimamente democratico de direito, as razdes para sua

intervencdo devem estar primeiramente firmadas em uma autorizagdo juridico-constitucional,
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além de estribadas em anseios populares, evolugdo do mercado, contengdo e controle ao carater
predatorio que este pode trazer, conforme dito. Destarte, ¢ essencial demonstrar a forma como
essa permeou no ordenamento juridico, alcangando a devida efetividade, sendo posteriormente
objeto deste posicionamento critico (ROPPO, 2009).

E primordial trazer a lume que as relagdes contratuais ancoram-se na teoria da vontade,
na bilateralidade do ato negocial, estando a disposi¢do de as partes contratarem o elemento
balizador e central dessas relagdes. Porém, o dinamismo pelo qual as transacdes mercantis se
desenvolveram fez nascer processos de contratagdes que distanciam o poder de decisdo ¢ a
vontade dos envolvidos. E isto ¢ devido, principalmente, & sua instrumentalizagdo pré-
formatada (contratos pré-prontos), escapando as fases de tratativas contratuais, fazendo
desaparecer, ao menos aparentemente, os didlogos pré-contratuais (TEPEDINO, KONDER e
BANDEIRA, 2022).

A formatacdo e as cldusulas, que merecem atencdo e discussdo, neste novo perfil de
contratacao, quase inexistem, cabendo a um dos lados a aceitacio dos seus termos sem que haja
qualquer ressalva neste sentido. O mercado, neste ponto, entendeu que ao contratante
(consumidor/adquirente) caberia somente a escolha diante da oferta, e frente ao seu impeto e
anseio de compra, caberia aquele apenas a aceitacdo dos termos do negdcio, e sob a regras dos
fornecedores destes bens ou servigos.

Para essa nova feitura obrigacional, sob a otica Estatal, das controvérsias 14 originadas,
e sob justificativa da declaracao de vontade ter sido maculada, Roppo (2009, p. 298) chamou-

a de STANDARTIZACAO dos contratos. O autor de forma arrazoada a explica:

Mas uma tal teoria e disciplina juridica das transferéncias de riqueza — se
resultava adequada a um sistema econémico individualista e pouco dinamico,
no qual as trocas eram, no geral, bem ponderadas e conservavam um certo
carater <<pessoal>> - ndo podia satisfazer as exigéncias da moderna
economia de massa, caracterizada pelo extraordinario incremento do volume
de trocas (sobretudo entre as empresas e os consumidores dos seus produtos e
os utentes dos servigos) e pela sua crescente standartizagdo e
<<impessoalidade>>.

Roppo, em seu raciocinio, ainda pondera que o aumento da comercializagao de produtos

e o consumo das massas reduzem o poder de decisdo dos adquirentes, asseverando que:

Num sistema caracterizado pela producéo, distribui¢do ¢ consumo de massa,
o primeiro imperativo ¢, de facto, o de garantir a celeridade das contratagoes,
a seguranga e a estabilidade das relagoes: mas estes objetivos requerem,
justamente, que as transagdes sejam tomadas e disciplinadas na sua
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objectividade, no seu desenvolvimento tipico; eles sdo, portanto,
incompativeis com a atribuicdo de relevancia decisiva a vontade individual,
as particularidades e concretas atitudes psiquicas dos sujeitos interessados na
troca, numa palavra, com a teoria da vontade (ROPPO, 2009, p. 298).

Ainda, o autor, em complementa¢ao, torna mais translucida a ideia de stardartiza¢do

dos contratos:

se encontra na necessidade de estabelecer uma série indefinida de relagcGes
negociais, homogéneas no seu conteiido, com uma séria, por sua vez
indefinida, de contrapartes, predispoe, antecipadamente, um esquema
contratual, um complexo uniforme de clausulas aplicaveis indistintamente a
todas as relagdes da série, que s3o, assim, sujeitas a uma mesma
regulamentacdo; aqueles que, por seu lado, desejam entrar em relagdes
negociais com o predisponente para adquirir os bens ou os servigos oferecidos
por este, ndo discutem nem negoceiam singularmente os termos e as condigdes
de cada operacdo, e, portanto, as clausulas do contrato respectivo, mas
limitam-se a aceitar um bloco (muitas vezes sem sequer a conhecer
completamente) as clausulas, unilateral ¢ uniformemente, predispostas pela
contraparte, assumindo, deste modo, um papel de simples aderentes (fala-se,
de facto, também de contratos de adesdo) (ROPPO, 2009, p. 312).

A democratizagdo das relagdes negociais e a maior possibilidade da conquista dos seus
objetos de consumo afastaram a intimizag¢@o das partes componentes das relagcdes contratuais.
A agilidade desta difusdo mercadologica fortaleceu a pratica e a expansao dos contratos
standartizados, comumente chamados de adesdo, corrompendo a vontade das partes
(comprador/adquirente), que passou a ser questionada. Tartuce corrobora com este

entendimento e explica:

ndo ha como afastar o contrato da constante ingeréncia exercida pelo meio
social. Nesse contexto se situa o contrato de adesdo, que constitui um
fendmeno ha muito tempo percebido pela teoria contratual. Notorio ¢ que,
com a evolucdo da sociedade, passou-se a exigir uma maior celeridade e
intensidade das relagdes negociais, surgindo, nesse contexto, a
estandardizagdo. Por isso € que Enzo Roppo utiliza a expressdo contratos
standard para denominar os contratos de adesdo, expressdao que nos parece a
mais apropriada (TARTUCE, 2022, p. 49).

A nova ordem contratual ndo se limitava apenas em seus elementos construtores e
basilares de instrumentalizacdo pactual, a observacdo ndo se referia mais ao triduo que
estabelece a sua validagdo, tais como objeto licito, possivel e determinado, por exemplo
(VENOSA, 2021).

As discussdes, questionamentos e solugdes passaram a situar-se no campo da vontade,

e at¢ onde o livre arbitrio praticado por seus envolvidos poderia sofrer intromissdes do
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aparelhamento estatal, direcionados a uma melhor equalizacdo obrigacional de seus autores.
Tudo isso derivado de uma objetivagdo das relagdes contratuais, tendente a reduzir a
personalizacdo das operagdes econdmicas contratuais, € que visava a protecdo de seus
envolventes. Roppo (2009) chama este fenomeno de processo de objectivagao do contrato e do
direito, reduzindo o elemento subjetivo de vontade.

Esse cendrio, invariavelmente, criou gatilhos para a elaboracdo de uma estruturagao
legislativa voltada ao intervencionismo estatal, e o aparelhamento do poder judicidrio, com a
finalidade de conter o chamado avango desordenado das relagdes contratuais, cuja contengao e
controle direcionavam-se a disseminagdo destes contratos de adesdo, em especial aqueles em
que o aderente ¢ um consumidor final.

Este complexo legal visava a protecdo das partes “débeis” pertencentes aos pactos
negociais, também chamadas de aderentes aquele instrumento (TEODORO JUNIOR, 2014).
Esse aparato ¢ voltado ao equilibrio contratual das partes envolvidas no contrato, tencionando
equalizar tal relacdo, tendo como pano de fundo a protecdo coletiva-social que era buscada para
tais bens e servigos, mitigando a fun¢do contratual, em razao de caréncia de poder de decisao
de uma das partes.

E o que denota o julgado exarado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, o qual anula

clausulas abusivas, contidas em planos de satde:

Direito Civil. Contrato de seguro-saude. Transplante. Cobertura do
tratamento. Clausula dubia e mal redigida. Interpretacdo favoravel ao
consumidor. Art. 54, § 4.°, CDC. Recurso especial. Simula/STJ, enunciado 5.
Precedentes. Recurso ndo conhecido. I — Cuidando-se de interpretagdo de
contrato de assisténcia médico hospitalar, sobre a cobertura ou ndo de
determinado tratamento, tem-se o reexame de clausula contratual como
procedimento defeso no ambito desta Corte, a teor de seu verbete sumular n.
5.

O mesmo Tribunal infraconstitucional, por fim, acolheu a tese de que os contratos

consumeristas (adesivos) ndo podem conter clausulas dubias, e concluiu:

I — Acolhida a premissa de que a clausula excludente seria dubia ¢ de
duvidosa clareza, sua interpretagdo deve favorecer o segurado, nos termos do
art. 54, § 4.°, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Com efeito, nos contratos
de adesdo, as clausulas limitativas ao direito do consumidor contratante
deverdo ser redigidas com clareza e destaque, para que ndo fujam de sua
percepcao leiga.

Roppo traga um pequeno panorama deste novo cenario, no qual descreve:
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O signo da contraditoriedade parece também caracteristica da evolucdo das
relagoes entre o contrato e a lei. Segundo a sua imagem <<classica>>, o
contrato tendia a configurar-se como uma espécie de <<zona franca>> das
prescrigoes autoritarias dos poderes publicos, e, em particular, do legislador,
mostrando-se como dominio incontrolado da livre vontade dos contratantes,
que deviam determinar por si, ¢ ndo fazer-se impor ao exterior, as regras da
sua conduta, especialmente em matéria de exercicio das atividades
econdmicas (<<autonomia>> privada) (ROPPO, 2009, p. 337-338).

O respeitavel civilista enfatiza a tendéncia intervencionista nas relagcdes contratuais:

A evolugdo do direito moderno parece, assim, assinalar a progressiva erosao
de uma tal imagem, por causa da extraordinaria extensdo e desenvolvimento
das intervengdes legislativas sobre as relagdes contratuais que reduzem
substancialmente os espagos dentro dos quais pode espraiar-se a autonomia
dos sujeitos privados (cfr. Retro, 3.4): neste sentido, ndo parecem desprovidas
de fundamento as conclusdes expressas na formula — simplificante mas
incisiva — segundo o qual a lei celebra hoje o seu predominio sobre o contrato,
subtraindo a este Ultimo sectores de relagdes e competéncias que antes lhe
estavam reservados (ROPPO, 2009, p. 337-338).

Pode-se se dizer que a interferéncia estatal na reserva de vontade atua na seducao ou
inocéncia consumerista que o mercado provocou, como se seus aderentes, de certo modo,
inebriassem e perdessem parte do senso racional para aquisicdo os bens de consumo
previamente dispostos no mercado.

Ferreira e Amaral (2015, p. 364) reforgam este argumento:

Estas sdo consideragdes que cimentam os fundamentos do Estado de Direito,
assegurando a democratizacdo do contrato. Imponderavel, portanto, a
utilizagdo perversa do contrato pelos grandes grupos econdmicos, ¢ mais
ainda, pelo estado, visando a interesses particulares escusos, diluidos nas
texturas negociais de mera aparéncia para ocultar os verdadeiros fins. As
institui¢Ges e, por via de consequéncia, os contratos, passam por desgastes que
exorbitam toda e qualquer condi¢do de dignidade e crédito, por conta da
inversdo de valores encarcerados pela tirania do lucro facil, plasmado pela
ganancia corrupta, interesses publicos e privados de maos dados a servico do
mal.

Este complexo de fatores pode leva-lo a assinar pactos detentores de clausulas
exorbitantes, com onerosidade excessiva, principalmente aqueles cumpridos com
periodicidade, em que seu firmamento ocorre por necessidade ou por inebriantes ofertas
proposta pelo mercado. Estes, quando realizados em massa, podem comprometer uma fatia

substancial da coletividade, ou seja, um flanco consideravel da populagao que dele usuftrui,
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provocando instabilidades financeiras e sociais que fogem ao controle dos hipossuficientes,
sendo a intervencdo estatal necessdria ao reequilibrio das obrigacdes predispostas naquele

contrato (SILVA NETO, 2013).

1.2 O PROCESSO DE OBJETIVACAO DOS CONTRATOS

A nova ordem contratual, espalhada pela agilidade e fluidez de mercado, entremeada
pelos chamados contratos automaticos (ROPPO, 2009), cujas clausulas j4 ndo sdo mais
colocadas sob o debate e pontuagdo das partes envolvidas, foram tomadas pela automatizagao
de seu contetdo exposto ao publico, este &vido por consumismo até entdo pouco praticado, em
especial pequenos bens e servigos, essenciais ou nao.

A confrontacdo de ideias na constru¢do das relagdes contratuais (limitando-se a
concordancia da oferta e as suas condi¢des) deu espagco a uma aceitacdo de seus contetidos
prescritos nas paginas que compunham estes instrumentos pactuais, distanciando-se, sendo
eliminando, as fases tratativas que antecediam as transagdes pretendidas.

A objetivagdo contratual comegou a ganhar espago nos meios negociais, forcando o
Estado a criar mecanismos de protecdo a parte mais fragil da relacdo, no caso, a parte aderente
dos pactos.

Coube ao Poder Estatal estabelecer um complexo de meios legais, a fim de mitigar a
crise contratual que se instalava, com o intuito de dirimir estas disparidades, visando estabelecer
uma igualdade da parte mais fragil frente ao poderio econdmico de quem oferecia os servigos

ou bens. Sobre isso Ferreira e Amaral (2015, p. 356) prenotam:

A Crise dos contratos, instalada em seguimento especifico dos negocios
juridicos no pais, depende para seu enfrentamento, sob pena de negagdo do
paradigma contratual contemporaneo, definido pela confluéncia da boa—fé
objetiva, fungdo social do contrato, equilibrio das materialidades e defesa da
parte fragil, da promogdo ¢ defesa urgentissima da dignidade do proprio
contrato, feito caminho de desvios para o lucro facil, ilicito e irresponsavel.

E bom lembrar que se esta diante de uma nova realidade fatica, de um novo contexto
mercadologico. Vale lembrar que, em meados do inicio do Século XX, a cadeia de produgao,
distribuicao e entrega de bens de consumo tinha um ritmo que destoa da atual realidade
(FILOMENO, 2018).

Esta digressdo, frisa-se, caminha desde a auséncia de um mercado consumidor mais

macigo, a época, passando pelo aumento da acessibilidade dos interessados em adquirir os bens
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postos a compra, até o crescimento econdmico, com a consequente impulsdo do poder
aquisitivo da populacdo, desencadeando um crescimento no consumismo, detectado em varias
classes econdmicas.

Processos de producdo e distribuigao, até entao pouco acessiveis e cadenciados, cederam
espaco a meios de comunicacdo, sistemas logisticos e oferta de produtos e servigos mais
democratizados, que se aperfeicoaram com o passar dos anos, tornando o mercado deveras ativo
(FILOMENO, 2018, p. 13).

Inevitavelmente o transito de bens consumiveis e a praticidade das negociagdes
sobrepujaram os métodos mais lentos até entdo vigentes. A praticidade das transagdes levou
também a praticidade das negociagdes, tornando as relagcdes negociais mais objetivas. E os

contratos igualmente teriam uma nova roupagem. Sobre isso, assevera Pinto (2005, p. 113):

uma das partes, normalmente uma empresa de apreciavel dimensdo, formula
prévia e unilateralmente as clausulas negociais (no comum dos casos,
fazendo-as constar de um impresso ou formulario) e a outra parte aceita essas
condigdes, mediante a adesdo ao modelo ou impresso que lhe ¢ apresentado,
ou rejeita-as, ndo sendo possivel modificar o ordenamento negocial
apresentado.

As confrontagdes e as contendas, buscando os ajustes das clédusulas contratuais, a
exposicao latente da vontade das partes e seu alto indice de incidéncia tornaram o processo
consumerista agil e despachado, que ndo permitia delongas exaustivas a despeito dos direitos
postos em questdo, a subjetivagdo inerente a formacdo contratual comecou a ficar
comprometida. Iniciava-se um processo de expansao da objetivagdo contratual (TEODORO
JUNIOR, 2021).

Instalava-se a reducao deciséria da vontade das partes, dando lugar a um processo
simples de aceitagcdo por quem tencionava adquirir bens e servicos, sem que estes analisassem
0s possiveis rebotes que essas tratativas poderiam causar. Eros Grau chamou tal transposi¢ao

de a morte do contrato:

A “morte do contrato” corresponde o fim da teoria clissica, que, na dicgdo
de Guido Alpa, cede ante a necessidade da analise dos interesses concretos
que o acordo entre as partes expressa, analise conduzida ndo segundo o
método formal, mas mediante o exame dos interesses substanciais - ao que
corresponde a objetivacdo e despersonalizacdo do contrato (GRAU, 2001, p.
426).
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Fato ¢ que a unilateralidade de interesses do fornecedor, ao elaborar suas regras nestas
convengdes, traz do outro lado o adquirente, com um Unico objetivo, a aquisi¢ao do produto ou
do servico. Uma vez massificada esta pratica, divergéncias contratuais seriam inevitaveis.

A partir do momento que estas discrepancias ocasionavam desniveis obrigacionais
naquilo que fora acordado, aliada ao crescimento dessas tratativas comerciais, havia um niimero
substancial de desacertos contratuais € uma contagem indeterminada de prejudicados. Os
reflexos sociais dali advindos eram uma questao de tempo, e a preocupagao do Estado passou
a ser constante (FILOMENO, 2018).

O poder publico, visando proteger a classe consumidora, passou a considerar estes
fornecedores de bens e servigos como entes de forte poderio econémico, e o outro lado da parte
tecnicamente vulneravel. Criou um arcabouco legal-consumerista, a fim de igualar seus
envolventes e, para isso, conceituou os consumidores como seres frageis e despreparados para
combater a superioridade socioecondmica da parte como qual estavam contratando. Como

retrata Lobo (2011, p. 1319):

Na economia oligopolizada existente em nossas sociedades atuais, o contrato,
em seu modelo tradicional, converte-se em instrumento de exercicio de poder,
que rivaliza com o monopélio legislativo do Estado. As condi¢des gerais dos
contratos, verdadeiros cddigos normativos privados sdo predispostos pela
empresa a todos os adquirentes e utentes de bens ¢ servigos, constituindo em
muitos paises o modo quase exclusivo das relagoes negociais.

Loébo (2011, p. 1319) enfatiza a fragilidade do consumidor e o denomina como parte

débil da relacao:

A legislagdo contratual classica é incapaz de enfrentar adequadamente estes
problemas, o que tem levado todos os paises organizados, inclusive os mais
ricos, a editarem legisla¢des rigidas voltadas a prote¢do do contratante débil,
apesar da retorica neoliberal.

Para equiparar o lado hipossuficiente desta relagcdo, coube ao Estado elaborar uma série
de medidas, que foram desde a criacao de legislagdes protetivas que favoreciam o consumidor,
até 6rgaos administrativos-fiscalizadores para sua protecdo. Essas vantagens vieram tanto por
meio de um direito material, quanto do direito processual, além de facilitacdo de acessibilidade
aos lesados, na busca por essa equivaléncia (SILVA NETO, 2013).

O espirito do legislador, neste ponto, ndo era unicamente o de criar uma estrutura
juridica-administrativa na prote¢ao os desprivilegiados, mas sim buscar prevenir e sanar um

eminente problema social que estava a aflorar. Os efeitos juridicos dos contratos iriam além da
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vontade das partes e de sua estrutura formal e legal. As vontades deles derivadas ndo tinham a
autonomia até entdo encrustada, e a pacta sunt servanda, até entdo intrinsecamente nas
negociagdes pactuais, foi severamente reduzida pelo complexo legislativo que nascera
(TEPEDINO, KONDER e BANDEIRA, 2022).

Os contratos, outrora, afeitos e sujeitos a uma tutela de direito privado, como capitulo
integrante do direito civil, passaram a ser observados dentro de um contexto social e ndo mais
individual, assim como seus reflexos passaram a ser determinantes na formagdo de uma
sociedade mais justa e solidaria, dentro dos preceitos de bem-estar social previstos no artigo
219 da CF/88.

Como dito, a Constituicdo Federal de 1988 deu o devido amparo esta prote¢ao, calcando
legislagcdes infraconstitucionais, sob a ideia protecionista e a regulacao das relagdes privadas,
estabelecendo uma tendéncia de estabilizagdo destas assertivas contratuais, por meio de um
intervencionismo estatal, visando a equalizacdo das partes envolvidas e ilidindo desajustes
sociais.

Ferreira e Amaral (2015, p. 354) brilhantemente sintetizam esse pensamento:

O negocio juridico, nuclear do transito juridico, densificado nos contratos
privados e publicos, hodiernamente, vem sendo tratado como fundamental a
ordem econdmica em dimensdo mundializada e estruturante da economia dos
estados, de modo geral. O perfil neoliberal do negdcio juridico, com a
contemplacdo do interesse individual e coletivo, passa a considerar o
equilibrio dos pactos, limitando, quando necessario, a autonomia privada de
cariz liberal, tarefa das constitui¢des sociais e econdmicas, remarcadas pela
intervengdo estatal minima e regulagdo do mercado.

Ainda Ferreira e Amaral (2015, 354) enfatizam a necessidade de um intervencionismo,

visando a limita¢ao da autonomia privada, conjugado ao equilibrio econdmico:

O paradigma intervencionista tem por fundamento a regulamentacdo em
maior ou menor grau na economia, sendo adotado pelas democracias
modernas, prosperando de forma ponderada no estado democratico de direito,
a conjugar constituicdo politica e constituicdo econdmica, limitando a
autonomia privada na esfera negocial.

Recorrendo uma vez mais as autoras, verifica-se que Ferreira e Amaral justificam o
referido intervencionismo, em prol da evolu¢do de uma sociedade voltada a protecdo da

dignidade da pessoa humana:
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O tema, como proposto para analise, enfrenta a marcante influéncia do
negocio juridico na economia, implicando condi¢do de possibilidade para o
desenvolvimento da propria sociedade e, por via de consequéncia,
representando percurso de acesso para o crescimento econdmico. Este, por sua
vez, estagnado perto de percentual minimo nos ultimos anos, em decorréncia
de uma politica econdmica feita de tecidos, exclusivamente politicos,
afastados do mandamento constitucional, obstaculizantes da consolidag¢dao do
Texto, comprometendo, em boa parte, a dignidade de um povo, de uma nagao,
fortemente, marcada pela face cinica e fria da corrupg¢do, mal maior de um
estado de direito e, por conseguinte, dos negocios juridicos, mais
especificamente, aqueles proprios dos pactos entre o publico € o privado
(FERREIRA, AMARAL, 2015, p. 355-356).

Em que pese ainda haver autonomia das relagdes particulares, em especial das
contratualidades delas derivadas, o Estado passou a ser um importante mediador e interventor
nos conflitos desencadeados, estabelecendo graus limitadores aos pactos privados, sob o
argumento de tutelar a coletividade em face mais variados setores do desenvolvimento
econdmico. Em suma, sdo indcuos possiveis crescimentos econdmicos, se os cidaddos sofrem
de suas opressoes e flagelos.

Em um Estado neoliberal, suas vicissitudes dentro de um contexto de crescimento
econdmico demasiado podem de fato gerar externalidades recorrentes e afetar as ideias
constitucionais de anteparo as partes mais fragilizadas dos seus integrantes (BENTO, 2003, p.
68).

Esse permeio governamental, como alhures comentado, € necessario e imprescindivel,
entretanto, e repisa-se, a tarefa que se busca ¢ igualmente demonstrar certos efeitos provocados
por uma incidéncia excessiva destas insurgéncias, a qual pode, ao longo do tempo, causar
reflexos nocivos aos seus componentes.

Uma saida viavel ¢ a criacdo de mecanismos legislativos, que de certa forma fortalecam
extrajudicialmente os entes fragilizados, sob o julgo de uma desvantagem excessiva,
fortalecendo seus autores, trazendo solucdes que possam nao evita-las, mas capacita-las para
uma composicao amistosa dos conflitos derivados do objetivismo contratual, levando as partes
a comporem ao invés de buscar uma saida judicial. Fradera, Estevez ¢ Ramos (2015, p. 156)

explicam tal contexto:

Contudo, a forga obrigatoria dos pactos, fundada na autonomia privada,
relativiza-se na exata medida em que se constata atualmente que a propalada
liberdade de contratar ndo ¢é substancial, mas apenas formal, fruto da
despersonalizagdo da sociedade de massas ¢ das novas formas de contragdo
em massa, v.g., contratos de ades@o e contratos-tipo. Por isso, o sé fato de
contratar nao vincula de forma absoluta o contratante, dado o amplo espectro
de formacdo da relacdo contratual.
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Os contratos permanecem obrigatdrios. A autonomia privada ainda vige. O
pacto ndo ¢ relativo a ponto de gerar inseguranca desmedida nas partes
contratantes.

Extrajudicial ou judicial, os possiveis acordos derivados destes contratos predispostos,
com textos predefinidos, realizados pela convergéncia das partes, reforcam os seus poderes de
barganha, podendo resgatar uma das essencialidades previstas na constru¢ao dos contratos, que

¢ a vontade das partes, percorrendo o contrato todo seu interim. O que se vera mais adiante.

1.3 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO — REFLEXOS CONTRATUAIS

A Constitucionalizagdo do direito privado ja hd muito tempo tem se difundido,
principalmente com o pds-Segunda Guerra Mundial, essa constitucionalizagdo ¢ pautada na
ideia de um estado democratico de direito e na humanizagao das relagdes privadas, como expoe

Teixeira (2020):

O Constitucionalismo Contemporanco, também conhecido como
Neoconstitucionalismo, ¢ a quarta fase, que teve inicio com o pds-guerra,
depois da 2* Guerra Mundial, se perpetuando até os dias atuais. A principal
caracteristica do Neoconstitucionalismo é o Estado Democratico de Direito,
onde se busca um equilibrio entre o Estado minimo ¢ o Estado maximo,
fazendo com que haja um exercicio da democracia através do sufragio,
garantindo a democracia material, porém, respeitando os direitos das minorias
e buscando valorizar a dignidade da pessoa humana.

A CF/88 veio reforcar a constitucionaliza¢dao do direito civil, chamada por Gongalves

(2010, p. 45) de direito civil-constitucional, que assim a descreve:

A expressdo direito civil-constitucional apenas realca a necessaria releitura do
Codigo Civil e das leis especiais a luz da Constitui¢do, redefinindo as
categorias juridicas civilistas a partir dos fundamentos principiologicos
constitucionais, na nova tabua axioldgica fundada na dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III) na solidariedade social (art. 3°, III) e na igualdade
substancial (arts. 3° e 5°).

Entrando em vigor em 2003, o Codigo Civil de 2002 trouxe em seu texto um contetido
impregnado de regramento derivados da Constituicdo Federal de 1988. Constituigdo esta que
fora balizada em enciclicas que ditavam uma nova ordem econdmica, cuja protecao do Estado,

e seu intervencionismo haviam ficado explicitos do artigo 170 e 174, além de trazer os transitos
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mercadoldgicos para uma atengdo e protecdo constitucional, conforme denota do artigo 219 da
CF (THAMAY, GARCIA JUNIOR, QUEIROZ, SILVA, 2021).

A interrelagdo entre direito publico e privado, sob os comandos constitucionais,
previamente instituidos, apresentou suas primeiras premissas com o surgimento do Codigo de
Defesa do Consumidor, que trouxe, em seus artigos, mesclas de direito publico e direito
privado, em uma disciplina transversal entre estes.

As relagdes particulares j4 ndo contavam com tamanha autonomia, pois se esta fosse
absoluta, correria o risco de seus reflexos econOmicos-sociais eclodirem na sociedade
contemporanea. Equilibrar as relagdes, evitando flagelos oprimidos negociais, era a palavra de
ordem, desde a entrada em vigor da Constitui¢do Federal de 1988. Ferreira e Amaral (2015, p.

372) enfatizam esses fatores:

Na defesa do consumidor, encontra-se o esteio da tutela da parte mais fraca de
conformidade com a Ordem Publica de Protecdo. O principio das garantias
processuais ¢ devido processo legal, assegura a tutela jurisdicional do
contrato, considerando a prote¢do ao cumprimento do contrato como
fundamental ao paradigma democratico.

Com a Lei de Defesa da Concorréncia (Lei 12.529/2011), sob forte influéncia
constitucional, e suas ideais protetivas, ndo foi diferente. Essa, reformulada, visa evitar que os
consumidores sejam engolidos por tratativas comerciais feitas por empresas, com a intengdo de
criar grandes grupos econdmicos, que possam abarcar fatias consideraveis de mercado, criando
cartéis, estabelecendo pregos tinicos por meio de monopdlios e oligopolios, tirando o poder de
escolha, de preco e levando o consumidor a se tornar refém de seus produtos e servigos, além
de fiscalizar os métodos de propaganda desses produtos, quando postos no mercado (ANDERS,
PAGOTTO ¢ BAGNOLLI, 2012).

Assim como no Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Defesa da Concorréncia
(Lei Antitruste) tem caracteristicas mistas como ramos de direito, o que leva ao entendimento
de essas caracteristicas serem preponderantemente de direito publico, com resquicios de direito
privado, pois sofre influéncias em seus dispositivos, a beneficio da ordem econdmica nacional,
sob o constitucionalismo entremeado em seu texto, conforme a explanacao de Ferreira e Amaral

(2015, p. 378):

A Lei 8884/94 estabeleceu a responsabilidade das empresas e a
responsabilidade individual de seus dirigentes, impondo a solidariedade entre
empresa ou entidades integrantes de grupos econOmicos por pratica de
infragdo contra a ordem econdmica, conforme apontam os Artigos 15 a 18.
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Previu, ainda, a desconsideracdao da personalidade juridica dos responsaveis
por infragdo contra a ordem publica. Todas estas disposi¢oes foram mantidas
pela Lei 12.529/2011 ao revogar, quase que totalmente, a legisla¢do anterior.
Igualmente a lei anterior, ndo fez mengdo a forma de apuragio da
responsabilidade civil.

E enfatizam também a influéncia Constitucional da referida lei:

A Lei 12.529/2011 alterou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia -
SBDC, dispondo sobre a prevengao e a repressao as infragdes contra a ordem
econdmica, mantendo a dic¢do da lei anterior em relagdo aos fundamentos
constitucionais da liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fun¢éo social da
propriedade, defesa dos consumidores ¢ repressdo ao abuso do poder
econdmico, sendo mais extensa em relagdo a competéncia e organizagdo do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, mantendo os dois
principais objetivos voltados para a prevengdo e a repressdo de infragdes
contra a Ordem Econdmica, cuja meta era preservar e proporcionar maior

eficiéncia economica dos mercados (FERREIRA, AMARAL, 2015, p. 378).

Por sua vez, Gaban e Domigues (2016, p. 55) reforcam a influéncia do texto

Constitucional na lei em comento:

Acrescenta-se a estes principios outro ditame igualmente contido na
Constitui¢ao de 1988, qual seja, a repressao ao abuso do poder econdmico que
vise a dominagdo de mercados, a elimina¢do da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros (art. 173, § 40).

Frisam os autores que o espirito do legislador na criagao desta norma almejou a protecao
da livre iniciativa, assim como a valoriza¢ao social do trabalho ¢ a livre concorréncia, sem
permitir que esta fosse maculado por transacdes tendenciosas, a fim de criar um mercado

socialmente justo:

Assim, cré-se que no espirito da Lei Antitruste encontram-se arraigados os
principios constitucionais da livre-iniciativa/valorizagdo social do trabalho,
livre concorréncia, funcao social da propriedade e defesa do consumidor, ¢ a
regra de repressdo ao abuso do poder economico, dentre outros principios,
portadores de maior ou menor grau de abstragdo, e regras que nao veem ao
caso para o presente raciocinio. Por respaldo, vale observar o art. 1o da LDC
(GABAN, DOMINGUES, 2016, p. 55).

E, ainda, segmentam seus comentarios, trazendo os devidos significados contidos na

referia enciclica legal:

Art. 1o Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —
SBDC ¢ dispoe sobre a prevengdo ¢ a repressao as infragdes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
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iniciativa, livre concorréncia, fun¢fo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressio ao abuso do poder econdomico (destacamos).
Desse modo, vale dizer, na atividade dinamica da aplicagdo normativa, a
tonica do significado (interpretante) decorre, em primeiro plano, da resultante
da interagdo entre referidos ditames. Nessa linha, definido esse ponto
necessario de continuagdo da edificacdo desta analise, qual seja, a
identificacdo em base de crenca (racional, ou econOmica ¢ juridica) e
interpretagdo da Lei Antitruste dos alicerces valorativos subjacentes ao
diploma antitruste, passa-se a considerar, brevemente e de forma individual,
cada qual dessas diretrizes valorativas de cuja interagdo resulta na tonica da
interpretagdo para a elaboragdo da norma de aplicagdo da LDC (GABAN,
DOMINGUES, 2016, p. 56).

Sem se divorciar das legislacdes estudadas, que serdo, igualmente, objeto de uma
investigagdo acurada, fortalece-se a opinido de que, o diploma legal que mais sofreu a influéncia
da constitucionalizacdo do direito tenha sido o Direito Civil, até entdo arraigado pelas premissas
juridico-privativas estabelecidas pelo Codigo Civil de 1916. Por ser um ramo de direito privado,
e pela defasagem na sua atualizagdo, esse fora o que mais se submeteu as transformacdes
exigidas pelo texto Constitucional (TEPEDINO, KONDER ¢ BANDEIRA, 2022).

O Direito Civil e as legislagdes congéneres, tipicos ramos do direito privado, tém
conteudo que envolve ndao s6 o regramento de tratativas particulares (das pactuagdes
contratuais), como também abarca boa parte do Direito Empresarial, até entdo Direito
Comercial, que era regido pelo Codigo Comercial de 1850, e fora revogado quase que na
totalidade, ficando ao antigo Diploma Comercial apenas a parte que trata do Direito Maritimo.

Nao se trata aqui, conforme sera estudado em capitulo especifico, do estudo da fungao
social dos contratos, prevista no artigo 421 do Codigo, mas sim dos novos ditames impostos
pelo texto Constitucional, dispersando os conceitos divisores dos ramos do direito, até entdo
publicos ou privados.

A pontuacdo, neste titulo, da-se de maneira mais ampla, para que se possa ter uma nogao
macro das influéncias do poder intervencionista estatal ¢ de como a Constituicdo de 1988
influenciou as relagdes privadas, a comecar pelas tutelas trazidas pelo Codigo Civil de 2002.

Preventivamente, o legislador constituinte originario criou mecanismos legais, para que
legislagcdes subsequentes estabelecessem a contengdo e prevencdo dos atos negociais € seus
processos contratuais. Estes contendo e equilibrando as 4geis movimentagdes sob as quais o
mercado se encontra sujeito, evitando discrepancia entre as partes envolvidas e buscando
estabelecer uma melhora nas suas tratativas (GILHERME, 2015).

Essas relagcdes negociais se encaminharam, almejando reduzir as desigualdades que

permeavam as relagdes particulares, e dentro de um sistema econdmico, cujo crescimento €
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agilidades negociais evoluem rapidamente, a interven¢ao estatal se tornou crucial. Inclusive na
obtencdo de principios igualitdrios, humanizados e norteadores, previstos na Constitui¢ao

Federal. Fradera, Estevez e Ramos (2015, p. 156) detalham esta construgao:

Da ideia de totalidade do vinculo obrigacional como processo voltado a
satisfacdo dos interesses do credor extrai-se a dinamicidade do vinculo
obrigacional, no qual se insere a relagdo contratual.

O dinamismo da relag@o contratual demonstra que os interesses de satisfagido
do credor estdo em continuo processo de adimplemento. A inser¢do dos
contratos privados ou publicos na ordem econdmica, como instrumento de
operagdo das trocas econOmicas ¢ de atuacdo no mercado, impde uma nova
perspectiva de exame de seu contetido (objeto e finalidade), colocando em
evidéncia, de um lado, a superagdo de alguns principios e regras de direito
publico e de direito privado, e, de outro, a convergéncia entre estes sob as
lentes do Estado Constitucional.

A cooperacdo entre as partes, na busca do bem comum, ndo estava mais adstrita as
relagdes entre particulares ou entre entes privados, a ramificagdo legislativa existente foi
superada. O Estado Constitucional exige o dever de colaboragdo, sendo interferéncia, do préprio
Estado em suas relagdes obrigacionais-contratuais. Esses fundamentos principioldgicos, em
especial os voltados ao respeito a dignidade humana, adentraram nas esferas privadas com o
intuito de ilidir qualquer acdo que pudesse atentar a tal dignidade (GOMES, 2019).

Estabeleceu-se constitucionalmente que o espirito do legislador, no referido Diploma
Civil, deveria ser voltado a constru¢ao de um ordenamento juridico humanizado, sobrepujando
a protecao a qualquer outro bem.

E de bom alvitre ressaltar que, até 2002, o Cédigo Civil patrio em vigor era o de 1916,
este que nao passara pelo filtro, ditames e influéncias protetivas impostas pela Constituicao de
88. Percorreram-se quase um século e varias Constituicdes Federais, e o0 Codigo de 1916 ainda
era vigente (THAMAY, GARCIA JUNIOR, QUEIROZ e SILVA, 2021), sob um ramo de
direito privado.

Nao ha duvidas das defasagens juridico-teodricas previstas na Lei Civil, sendo sua
reformulacao necessaria e fundamental. Ainda, demorara longos 14 anos para que, em 2003,
entrasse em vigor o entdo novo Codigo. Este agora repaginado e sob forte influéncia de
preceitos Constitucionais.

Essa nova Ordem Civil surgiu entremeada de direitos a garantias fundamentais, em
especial o seu artigo 5°. e 170, ambos da Constituicdo Federal, tendo o ser humano como figura
juridica evidente e central de prote¢ao do Estado, dentro de um contexto social ao qual ele

pertence. Sendo a CF/88 o instrumento de regulagcdo de outras legislagdes, era natural que sua
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supremacia formal e material fosse direcionada e imposta as novas criagdes legislativas. Isso ¢

prenotado por Batista (2018, online):

Na fase posta de renovagdo do movimento constitucionalista a Constituigao
passou a figurar como centro do sistema juridico, de onde irradia sua forca
normativa, dotada de supremacia formal e material. Destarte, a Constitui¢do
funciona ndo apenas como parametro de validade para a ordem
infraconstitucional, mas também como vetor de interpretagdo de todas as
normas do sistema, razdo pela qual o fendmeno ¢ identificado por alguns
como sendo uma “filtragem constitucional”, que exige que toda a ordem
juridica deve ser lida e apreendida sob a “lente da Constitui¢dao”, de modo a
realizar os valores nela consagrados.

Batista destaca a influéncia dos preceitos constitucionais ndo s6 no Direito Civil, mas

em outros ramos do direito:

Registre-se que do conjunto de fendmenos aludidos resultou um processo
extenso e profundo de constitucionalizagdo do Direito, cujos principais
ramos podemos citar: o Direito Civil, o Direito Administrativo e o Direito
Penal. Ademais, quanto a nova geracdo ou dimensao de direitos, admite-se
o surgimento dos chamados direitos cibernéticos ¢ bioéticos (BATISTA,
2018, online).

Sob influéncia da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, era natural que a CF/88
se preocupasse com questdes relacionadas a natureza humana, sua principiologia ética e a
protecao com questdes que envolvessem a coletividade, dando azo Constitucional a essa tutela
a sua irradiagdo nas legislagdes vindouras. Com o Cédigo Civil ndo foi diferente.

E o que ele demonstrou em todo o seu texto, fornecendo nuances advindas da nova
modulagdo constitucional, priorizando a protecdo da pessoa humana, seus matizes universais,
calcadas em direitos e garantias individuais e coletivas, como demostra, também, a estruturagao

firmada no artigo 1°. e 3°, cujos textos ¢ de boa valia transcreveé-los:

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

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

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

V — o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do. (grifo
N0SS0)
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Em seu artigo 3°, o Constituinte Origindrio estabelece a construcdo de uma sociedade

mais igualitaria e solidaria, visando a um bem comum, que sobrepuja os interesses privados:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (grifo nosso)

II — garantir o desenvolvimento nacional;

III — erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao. (grifo nosso)

Por fim, o art. 4° traz os pensamentos humanistas, derivados da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, que serviu de esteio ao legislador quando da fundamentacao da

Constituicao Federal de 1988:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios:

I - independéncia nacional;

II - prevaléncia dos direitos humanos;

IIT - autodeterminagdo dos povos;

IV - ndo-intervengao;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solugdo pacifica dos conflitos;

VIII - repadio ao terrorismo € ao racismo;

IX - cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade;

X - concessao de asilo politico.

Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracao
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formag@o de uma comunidade latino-americana de nagdes. (grifo nosso).

O direito civil brasileiro desta vez passou a seguir regramentos previstos no texto
Constitucional, este fortalecido pelos seus direitos sociais, destacando o aspecto humanistico e
o seu bem-estar coletivo, em detrimento das relagcdes exclusivamente particulares e
materialistas, posicionou seus artigos e incisos de modo a que houvesse uma integragcdo e uma
harmonizagdo entre os aspectos econdmicos € sociais, € sua evolucao ndo levasse a opressao de

seus cidadaos, conforme magistralmente explanam Ferreira e Amaral (2015, p. 372):

Na sequéncia, a protecdo aos direitos fundamentais, nucleados pela dignidade
da pessoa humana, irradia seus efeitos, aqui destacados em relagdo ao ambito
negocial dirigido a tutela de tais direitos, como ocorre, por exemplo, com os
contratos da area da satide. A justica social vincula-se a justica contratual
espelhada na equidade e moralidade dos pactos. O principio da legalidade da
administra¢do, em seu mister legitimador, estende-se para a legalidade do
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contrato, enquanto o principio da seguranga juridica estende-se, em mesmo
patamar, para a seguranc¢a do contrato.

Tendo a Constituicdo a humanizacao das relacdes privadas, como nova fonte para o
direito civil, houve a relativizagdo dos ajustes particulares, e caso estes destoassem das
concepcdes Eticas e sociais na Lei Maior, invariavelmente, seriam objeto de discussdo, seja
inicialmente em carater extrajudicial, como pela via judicial, com o intuito de sanar
discrepancias e disparidades, fruto do desequilibrio entre partes nas suas tratativas. Estas,
quando confrontadas com as concepcdes constitucionais pré-estabelecidas, submeteram-se as
regras € aos preceitos interpretativos 14 contidos, ou seja, desde a sua construgdo até a sua
interpreta¢do, normas infraconstitucionais, como o Lei Civil, deveriam atender as premissas
estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988.

Batista (2018) descreve esse fendmeno juridico com um apice intervencionista estatal

das relagdes de direito privado, em especial, as de Direito Civil:

A constitucionalizagdo do Direito Civil traduz o apogeu da intervengio
estatal nas relacdes privadas. Antes disso tivemos uma ingeréncia legal,
mediante normas de ordem publica, que guiavam a pratica obrigacional e
contratual. Esse fendmeno foi seguido pela “decodificagdo” do Direito Civil
e o surgimento dos microssistemas protetivos, que marcaram a “Era dos
Estatutos”, momento em que a igualdade material passou a se contrapor a
cristalina igualdade formal de direitos subjetivos, entdo defendidos pela
codificagdo. Com isso, 0 “monossistema”, tipico da codificagdo, restou
deformado ante a pluralidade e a abertura inaugurada pelos estatutos
(BATISTA, 2018, online).

Solidificando a constitucionalizagdo, nao do Direito Civil, mas de todo direito privado,
a CF/88, em seu artigo 170 e 174, aproximou-se ainda mais das relagdes negociais, trazendo
principios como o da livre concorréncia, defesa do consumidor e a repressdao do abuso do poder
econdmico, assim como o Estado se impds como agente normativo e regulador destas
atividades, como forma de equalizar as contendas, tudo em perfeita sintonia com as normas
constitucionais.

Esse fato confirmou a sua influéncia em ramos de direito, até entdo mais restritos quanto
a intervengdes estatais, que eram determinadas sob a decisdo exclusiva de seus envolventes, em
especial a Lei Civil, aderente da livre iniciativa e autonomia das partes. Esta que conduzia os
tramites contratuais de acordo as vontades envolvidas, nem que, para isso, pudesse desencadear
uma desigualdade mais latente para um de seus atores, em especial a parte mais fragilizada do

litigio.
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As negociacdes em massas, pulverizadas socialmente, ganharam uma nova atencao e
impulsionaram o Estado a salvaguardar as partes envolvidas, intervindo nas vontades ali
transpostas, com o intuito de estabelecer eventuais desniveis, dirimindo os conflitos e buscando
a paz social.

Roppo (2009, p. 309), de forma pedagdgica, explica tais fatores, esta nova tendéncia,

em especial os contratos:

Todas elas sdo funcionalizadas a exigéncia de garantir a0 maximo a
estabilidade e a continuidade das relagoes contratuais, e portanto, das
relagdes economicas, e, por esta via, de assegurar-lhes aquele dinamismo que
¢ postulado pelos modos de funcionamento das modernas economias de
massa.

O referido autor demonstrou a essencialidade dos pactos negociais ndo serem mais
restritos unica e exclusiva a vontade das partes, cujos objetivos deveriam ser projetados e
submetidos a uma coletividade, indo além de sua autonomia privada, agora para o socialmente

aceitavel:

Para que um tal objetivo seja conseguido, o contrato ndo pode mais
configurar-se como reino de vontade individual, a expressdo directa da
personalidade de seu autor, exposto, por isso, a sofrer, de forma imediata, os
reflexos de tudo quanto pertence a esfera daquela personalidade ¢ daquela
vontade; para servir o sistema da producdo e da distribuicdo de massa, o
contrato deve, antes, tornar-se tanto quanto possivel, autonomo da esfera
psicolodgica e subjectiva em geral do seu autor, insensivel ao que nesta se
manifesta e sensivel sobreturo ao que se manifesta no ambiente social, nas
condigdes objetivas de mercado: o contrato deve transformar-se em
instrumento objetivo e impessoal, para adequar-se a objectividade e
impessoalidade do moderno sistema de relagcdes economicas (ROPPO, 2009,
p- 309).

Harmonizar a nova ordem juridica em suas balizas fundamentais passou a ser um dos
predicados da CF/88, cujo contetido e atribuicdes deveriam estar entremeados as leis

posteriormente criadas, conforme leciona Batista (2018, online):

Diante deste cenario, profundas foram as alteragdes no ambito do Direito
Civil dito contemporaneo. A mais evidente foi a quebra de paradigma em
relagdo ao sujeito de direito, que deixou de ser “abstrativizado”, sob a Optica
da ética do individualismo, e¢ passou a ser visto sob prisma da igualdade
material, em dimensao real, guiada pela solidariedade social e a dignidade
humana. Para tanto, a dignidade da pessoa humana passou a ser o valor, o
principio central do sistema juridico, consolidando a funcionaliza¢do das
relagdes juridicas patrimoniais. Assim, como consequéncia imediata da
constitucionalizagdo, tem-se que o hodierno Direito Civil passou a vivenciar
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a “repersonalizacdo”, momento em que a pessoa humana e os valores
existenciais se tornam o epicentro, restando o patrimoénio em segundo plano
€ a seu Servigo.

Amoldar este ponto, e enquadra-lo nesta inquiri¢do, visa demonstrar a relativizagao das
vontades das envolventes, antes inerentes as iniciativas privadas, em especial ao Direito Civil,
para trazer uma nova concepg¢ao de intervencionismo estatal neste ramo do direito.

Agora sob a égide constitucional, pendente a evitar os flagelamentos existentes das
relacdes reservadas, pois 0s pactos particulares agora deveriam obter um resultado mais
equanimes, evitando impactos sociais que pudessem ou poderiam desestabilizar os seus
participantes, retornando em reflexos positivos a sociedade. E isto ¢ devido ao nimero
indeterminado de pessoas atingidas na estrutura negocial, cuja usualidade didria ¢ comum e faz
parte do cotidiano de qualquer sociedade civilizada contemporanea.

Entretanto, a questdo problema, seja no CDC, na Lei de Protecao a Concorréncia, e, por
fim, no Codigo Civil, repousa nos excessos ¢ falhas praticados sob estes fundamentos e
argumentos, e os efeitos indiretos por eles causados, que € o epicentro desta analise.

No campo da observacdo, insta reafirmar que nao se trata aqui de um combate a despeito
de normas juridicas, no caso o direito civil e as demais estudadas, ou qualquer outra derivada
do direito privado, que foram influenciadas pela constitucionaliza¢ao de seus institutos, o que
se traz a lume sdo seus os efeitos e os questionamentos de sua aplicagdo no aspecto pratico,
seus critérios, suas puni¢des, 0s riscos que suas externalidades podem provocar, ndo so as partes
afetadas, mas também as irradiagdes ao meio social, fato que sera de amplo debate na questao
problema aqui apresentada. Essas legislacdes e suas vulnerabilidades, objeto de amostragem a

esta pesquisa, serdo tema do proximo capitulo.
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2 LEGISLACOES INTERVENCIONISTAS — EXTERNALIDADES NEGATIVAS

Este capitulo dedica-se a relacionar e analisar as principais legislagdes intervencionistas
e observard os aspectos que corroboram e reforcam a tutela Estatal. Os levantamentos
necessarios para esta pesquisa percorrem desde o espirito do legislador, até as fungdes praticas
desencadeadas pelas normatizagdes protecionistas, visando aclarar as externalidades negativas
de 14 originarias.

Para que se possa chegar aos designios a que o tema deste estudo se propde, ¢
fundamental percorrer os mais variados fatores e possiveis geradores das externalidades
negativas, que sdo provocadas pelo intervencionismo estatal. E fundamental entender que as
tutelas estatais ndo podem distanciar-se de critérios mais equilibrados. Ou seja, o
intervencionismo deve ter como regramento principal a intervencdo minima e em casos
excepcionais (THAMAY, GARCIA JUNIOR, QUEIROZ e SILVA, 2021).

Intervencdes estatais, se feitas de forma desordenada, desencadeiam uma série de
desniveis ao mercado, afetando ndo somente os empreendimentos que o compde, mas
principalmente as pessoas que usufruem dele.

Um pensamento restrito ¢ o de que, sanando as desigualdades contratuais, as custas de
puni¢cdes severas em face de quem detém o dominio socioecondmico, dentro das relagdes
negociais, ou que obteve suposta vantagem econdmica (partes débeis), os problemas sociais
estardo desenvoltos. Engana-se pensar que os caminhos do mercado percorrerdo o seu curso de
maneira normal, harmonica e sem reflexos, se houver privilégios governamentais, legislativos
e interpretativos ao lado fragilizado (PORTO e GAROUPA 2021).

Sob essa perspectiva, a evolucao de um estudo contextualizado do comportamento da
economia, sob a influéncia de um ordenamento juridico interferente, dentro de uma analise
econdmica do direito, acolhendo uma das partes na relacdo contratual (em regra as mais
frageis), gera possiveis maleficios a sociedade como um todo e, ainda, produz reflexos e
nuances provenientes destas acdes estatais (TIMM, 2015).

Necessario estabelecer até que ponto uma escolta legislativa do Estado, que d& azo a sua
interferéncia nas relagdes contratuais privadas, pode desencadear efeitos ruinosos e reflexivos
em seus aderentes, e invariavelmente na economia brasileira e nos seguimentos que a compaoe.

A estruturagdo juridico-social que viabiliza as interferéncias estatais, se feita de forma
desmedida, e em longo prazo, permite uma série de mazelas, em especial, a populagdo que
abarca estes mercados, direta ou indiretamente, proporcionando um efeito rebote a seus

beneficiarios, € os reflexos sociais de 1a advindos. Deve-se, quando da aplicagdo de uma
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estrutura legislativa, analisar a adequagdo e coeréncia social que essa estrutura vai provocar,

conforme prescreve Ferreira e Antunes (2018, p. 385):

Em suma, as normas juridicas, em geral, impdem determinados custos e
distribuem certos efeitos, sendo que o método da analise economica do direito
ndo faz mais do que identificar tais custos e efeitos, o que pode e deve ser
levado em conta, inclusive para que seja viavel verificar a adequacdo e
coeréncia social do arranjo normativo, permitindo a reflexdo bem informada
a respeito de qual seria a norma desejavel em cada contexto particular

Esses fatores vao desde a sua aplicagdo, feita de maneira desequilibrada e afastando-se
de quaisquer prognosticos mais aprofundados, até a auséncia de moderagdo nos modos de sua

aplicacdo, esta ja na contenda de conflitos que chegam ao judiciario.

2.1 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O protecionismo governamental evidenciou-se com a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, que deu ensejo e uma estrutura legislativa autorizadora da criagao do Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC). Ancorado em um texto constitucional de tutela a dignidade
da pessoa humana, suas aspira¢des visavam a um cenario economico equilibrado e eram uma
forma de guarida legal a celeridade das contratacdes, a seguranca e a estabilidade destas

relagdes, conforme explica Teodoro Junior (2021 p. 25):

Ja de longa data se estabeleceu que, no Estado Democratico de Direito, o
“nacleo essencial dos direitos humanos reside na vida ¢ na dignidade da
pessoa”. Disso decorre a proeminéncia reconhecida a dignidade da pessoa
humana no plano dos direitos e garantias fundamentais, espelhada no amplo
consenso de ser ela a ideia fundadora dos direitos do homem. Fala-se, a partir
dessa constatagdo, na existéncia de “principios constitucionais especiais”, em
cujo seio a dignidade da pessoa humana ocuparia a posicdo de “principio
fundamental geral”, a que caberia, entre outras, a funcgdo estrutural de realizar
a proporcionalidade entre todos os principios presentes na ordem
constitucional.

O autor ainda esclarece a nova tendéncia Constitucional, voltada a tutela do ser

humano:

Segundo esse importantissimo critério hermenéutico, o intérprete e aplicador
da Constitui¢do haveria de atender a necessidade 16gica, além de politica, de
compatibilizar todos os principios constitucionais em suas inevitaveis
“colisdes” no plano de atuagdo in concreto”. Nessa opg¢do, presta-se, o
principio da dignidade da pessoa humana, a viabilizar a superagdo dos
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conflitos principioldgicos, atuando como critério indicador da prevaléncia de
um principio fundamental em eventual disputa com outros principios também
fundamentais. Ou seja, prevalecera, no caso concreto, o principio que mais se
avizinhar do inafastavel principio da dignidade humana (TEODORO
JUNIOR, 2021, p. 25).

A convicgdo do legislador, no periodo que anteviu a criacdo do CDC, repousava na ideia
de mitigacdo da superioridade socioecondmica das contratadas (fornecedor, produtor,
comerciante) e nas relagdes mercantis 14 ocorridas, seus desacertos e enlaces ocorridos,
almejando sempre ao bem-estar do ser humano e ao seu cuidado, nas ligdes do ilustre professor
mineiro.

Vale lembrar que a legislacdo consumerista fora a primeira codificagdo brasileira
especifica para prote¢ao ao consumidor de bens e de servigos, a esse chamou de hipossuficiente,
assim, seu conteudo, além de prote¢ao ao consumidor, tinha o intento de estabelecer a ordem
publica e econdomica, fruto das irradiagdes provenientes da defesa a parte mais fragil,

reestabelecendo eventuais distopias de 14 derivadas. Nas palavras de Ferreira e Amaral (2015,

p. 382-383):

Neste seguimento, compete ao Estado tomar por base a contribuigdo da Ordem
Publica de Diregdo, repita-se, destinada a organizar a economia nacional
publica, protegendo para que os contratos privados ndo venham causar
prejuizos, nesta esfera. Deve, igualmente, invocar os preceitos da Ordem
Publica de Proteg¢do para proteger a parte economicamente mais fraca no
contrato, sendo o Cddigo de Defesa do Consumidor pioneiro na tutela do
hipossuficiente.

Argumentam Ferreira ¢ Amaral que a nova Otica consumerista, a fim de atender

a nova Ordem Constitucional EconOmica e a seus fins:

As Ordens de Direcdo e de Protecao sdo fundidas, em certa medida, na Ordem
Econdmica, reunindo, desta forma, as protecdes a economia publica ¢ ao
contratante débil, a assegurar constitucionalmente, a um sé tempo, economia
€ contratantes.

A protecdo ao mercado se faz em relagdo ao mercado financeiro, mercado de
trabalho e producdo e mercado de consumo, visando equilibrar esta equagéo
mercadologica indispensavel ao desenvolvimento e estabilidade economica da

nagdo (FERREIRA, AMARAL, 2015, p. 382-383).

Com um anteparo juridico necessario ao resguardo do hipossuficiente, além de normas
que autorizam o poder Estatal a fiscalizar e a julgar casos de abusos ocorridos nos pactos

negociais, envolvendo consumidores finais, fica nitido que a vontade das partes foi severamente
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mitigada, pois se criou um arcabougo legislativo de controle dessas relagdes, evitando os
possiveis abusos ocorridos entre os usudrios de bens consumiveis (SILVA NETO, 2013).

Referida lei consumerista, como compreendido, adveio da massificacdo ocorrida nas
relagdes mercantis, fruto de uma liberdade de contratagdo que, com o passar do tempo,
ocasionou determinados desajustes entre os integrantes contratuais, gerando desequilibrio e
revelando certo grau de superioridade socioecondomica do fornecedor, face a debilidade do
consumidor diante da situagao.

Teodoro Junior (2021, p. 3) traz algumas justificativas para criagao deste novo diploma

legal:

A criacdo do Direito do Consumidor como uma disciplina auténoma tornou-
se necessaria, em razdo da evidente superioridade do fornecedor frente ao
consumidor em suas relagdes contratuais. Se é certo que a sociedade de
consumo trouxe beneficios, “em certos casos, a posi¢do do consumidor, dentro
desse modelo, piorou em vez de melhorar”, na medida em que “agora € o
fornecedor (fabricante, produtor, construtor, importador ou comerciante) que,
inegavelmente, assume a posi¢do de forca na relagdo de consumo e, por isso

mesmo, ‘dita as regras’”.

Humberto Teodoro Junior complementa, alegando que o mercado ndo consegue se
ajustar naturalmente, carecendo sempre de um arcabouco legislativo para sanar seus

desequilibrios:

Tendo em vista que o mercado ndo consegue, por si mesmo, superar esse
desequilibrio, tornou-se imprescindivel a intervengao estatal, consubstanciada
na edi¢do de um Codigo de Defesa do Consumidor. Assim, a legislacdo deve
abarcar todas as facetas do mercado, a fim de se lograr uma protegao integral,
de modo que regule “todos os aspectos da relagdo de consumo, sejam aqueles
pertinentes aos proprios produtos e servigos, sejam outros que se manifestam
como verdadeiros instrumentos fundamentais para a produgdo e circulagdo
destes mesmos bens: o crédito e o marketing” (TEODORO JUNIOR, 2021, p.
4).

O saneamento dessas discrepancias era a missao do CDC, o que vem influenciar a
vontade das partes envolvidas, atenuando-a e a relativizando. Tudo em face das novas
exigéncias da organizagdo econdmica a que se propds, alicercando os pactos naquilo que
transparece, € nao naquilo que se derivou somente da psiqué das partes.

As formulas trazidas pelo ordenamento juridico conspiraram para tal entendimento. Em

boa parte deste contexto, verificou-se, com o passar dos anos, que este mercado e suas
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pactuagdes sobrepujaram a ideia subjetiva das constru¢des contratuais, em detrimento da
vontade neles impostas.

Muito disso, fruto da standartiza¢do dos vinculos negociais. Essa objetivacdo dos
contratos de consumo deve-se, em parte, ao desejo incontrolavel de compra, que atinge boa
parte da populagdo, ndo so6 brasileira, como mundial. O consumismo elevado fez sobrevir uma
pactuagdo pré-formatada com um unico intuito, o de saciar o impeto consumista de seus
aderentes, desviando-se de um debate mais aprofundado sobre o contetudo 14 existente (ROPPO,
2009).

Em interessante estudo, Merlon e Ceribeli (2014, p. 13), utilizando os parametros de
analise de consumidores fornecidos por Enest Dichter, apresentam um quadro que explica o

fascinio consumista dos seus aderentes, justificando as medidas interventivas:

Quadro 01 — Motivos para o consumo

Motivos para consumo

Descricao

Exemplo de situacio de
consumo associada ao motivo
descrito

Tentativa de dominar

Tentativa dos individuos de
controlar o ambiente no qual estdo
inseridos

Decisdo de adquirir
eletrodoméstico sofisticados

Status

Busca dos individuos por destaque
social; necessidade de se sentir
superior

Compra de um carro luxuoso ou
de joias caras

Recompensa particular

Os individuos, em alguns
momentos, consomem como
forma de gratifica¢do pessoal.

Individuo que compra doces ou
que compra roupas com
frequéncia.

Afirmagao do eu

Necessidade dos individuos de
refor¢arem sua identidade;
reafirmagfo da individualidade

Compra de produtos exodticos;
individuo que faz uma tatuagem.

Aceitagdo social

Necessidade dos individuos de se
sentirem aceitos por outros
membros da sociedade.

Individuo que vai a uma boate;
escolha de uma marca tradicional

consumo pode ter uma

significac@o sexual ou erdtica.

Afeto Os individuos podem visualizar no | Compra de um brinquedo ou de
consumo uma maneira de uma joia para presentear alguém.
sustentar suas relacdes afetivas.

Seguranga Necessidade dos individuos de se | Individuo que adquire uma apolice
sentirem seguros fisica e de seguro de vida ou de carro.
psicologicamente

Masculinidade O consumo pode ser motivado Compra de uma caixa de
pela reafirmagdo da ferramentas robusta.
masculinidade, imponéncia e
forga.

Feminilidade O consumo pode ser motivado Individuo que esta decorando sua
pela reafirmagdo da feminilidade, | casa e compra enfeites
ternura e atencdo ao detalhe. sofisticados.

Sexualidade Em determinadas situagdes, o Compra de lingeries, biquinis e

roupas mais provocantes (com
decotes).
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Conexao com o mundo Tentativa dos individuos de Decisao de comprar um livro,
compreender o mundo e evitar a revista ou jornal.
alienagdo pessoal.

Moralidade Algumas decisdes de consumo Individuo que adquire livros
podem ser motivadas pela religiosos ou roupas sem nenhum
reafirmagfo de valores morais. decote.

Misticismo O consumo pode ser motivado por | Compra de cristais com poder de
crengas baseadas em magia, cura e incensos.
mistérios e religido.

Fonte: (MERLO, Edgar. CERIBELLI, Harrison B. Comportamento do Consumidor 1. ed. Rio de Janeiro: LTC, 2014).

O quadro acima demonstra a maneira com que o mercado impde um certo fascinio e
dissemina uma cultura consumista, que evoluiu face aos atuais meios de comunicagao. Estes
fatores, agregados as facilidades de aquisi¢do de bens consumiveis, gerou um crescimento
substancial em contratagdes neste sentido.

O complexo de métodos atrativos que o mercado incorpora aos seus produtos gera uma
massificacdo de interessados e inflama o mercado de consumo, tornando a sua pratica didria e
contumaz.

O estudo dos mecanismos cerebrais e seus impulsos para consumo estabelece uma visao
importante deste relacionamento e fundamental para esta dissertacdo. Demonstra que o
estimulo na obtengdo de um bem de consumo (e sua frui¢ao) se sobressai sobre uma analise
mais detalhada por parte do consumidor, em especial, aos fatores contratuais que enlagam os
seus envolventes (MERLON E CERIBELI, 2014).

Nao ha davidas de que as falhas de mercado viriam e os reflexos negativos destes
tratados fossem ocorrer. O CDC veio trazer dispositivos normativos contundentes que
pudessem antever tal situagcdo, buscando reprimir os abusos praticados em toda esta cadeia
mercadolégica. A ideia normativa era cercar-se de dispositivos legais, minimamente
necessarios para o bom andamento das relagdes de consumo, protegendo ndo sé o consumidor,
mas 0 meio econdmico em que esta incluso.

Esta ordem juridica fora criada em meio a agilidade com que os negdcios juridicos, que
envolviam consumidores, ocorriam. A evolucdo dos tratos sociais e a forma com que a
mercantilizacdo se desenvolvia tornaram esse perfil de comercializagdo pulverizado, fundado
na praticidade de suas pactuagoes.

A dinamizacao destas praticas comerciais e a rapidez como estes acordos se perfaziam
fizeram que as tratativas que as antecediam, e suas pontuagdes, cedessem espago a uma
objetivacdo das tratativas consumeristas. A pondera¢do nos fechamentos negociais deu espago

a auséncia de longos debates a respeito das clausulas que os estruturavam e os compunham.
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Fato ¢ que existem basicamente duas vontades, de um lado a dos fornecedores na entrega
do produto, do outro, a avidez dos seus adquirentes, fazendo nascer contratos mecanicos, alguns
com cldusulas pré-elaboradas e abusivas, cujo objetivo era satisfazer a vontade material de seus
compradores. As discussdes se limitavam a dois propositos, a tradigdo do produto e ao seu
pagamento (FILOMENO, 2018).

Nas palavras de Roppo (2009, p. 302), “houve uma despersonaliza¢do das relagdes
contratuais (restrita a uma adesdo mecanica)”, a parte da pontual explanagdao do autor ¢

transposta:

Um fendémeno similar de despersonalizagdo das relagdes contratuais e de
automatismo na actividade destinada a constitui-las é patenteado pela praxe
de contratagdo standartizada, através do emprego de condigdes gerais,
modulos e formularios, predispostos antecipadamente, por uma parte, para
uma massa homogénea e indiferenciada de contrapartes (contratos de massa):
aqui a aceita¢do — do consumidor, do utente, do inquilino etc. (ROPPO, 2009,
p- 302).

Conclui, destacando que o novo perfil contratual trouxe um comportamento dito

socialmente tipitizado:

— resume-se, N0 maximo, a um simples acto de adesdo mecanica e passiva ao
esquema pré-formulado, muito longe do significado que, na época classica do
liberalismo contratual, se atribuia ao conceito de <declaragdo de vontade>:
também aqui a declaracdo contratual, se traduz num comportamento
socialmente tipitizado. No fendmeno dos contratos standart, ha, pois, um outro
aspecto saliente, que consiste no abuso do poder econdmico que a parte
<forte> (predisponente) exerce em prejuizo das <débeis>, a si contrapostas no
mercado (<aderentes>): [...] (ROPPO, 2009, p. 302-303).

Frente a agilidade com que os atos negociais se perfazem, houve natural indugdo a
analise objetiva destas relagdes, distanciando-se das declaragdes de vontade e suas nuances. A
stardartizag¢do contratual ¢ umbilicalmente ligada a um suposto abuso do poder economico e a
um desequilibrio de uma das partes, detectados principalmente em contratos previamente
dispostos, os quais, para uma das partes, a Unica atitude ¢ a sua firma e ndo a discussao de suas
clausulas.

Filomeno clarifica este pensamento, ao evidenciar a expansdo das vendas comerciais e
do crescimento exponencial dos contratos de adesdo, justificando a interposicdo do Estado, face

a unilateralidade pela qual estas pactuagdes ocorrem:
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Sabendo-se que hoje em dia, dada a massificacdo da producdo e,
consequentemente, do crédito e das vendas, a grande maioria dos contratos ¢
de adesdo, ou seja, contrato em que as condigdes gerais e clausulas sdo
unilaterais e previamente ditadas por apenas uma das partes, cabendo a outra
tdo-somente aceita-las ou ndo, ¢ grande o risco de prejuizo ao consumidor,
parte mais fraca (FILOMENO, 2018, p. 14).

E aprofunda seu pensamento, ensinando que esta fragilidade de uma das partes, se

destaca em uma fase pos contrato, pelo surgimento de produtos viciados ou com defeitos:

E por tltimo essa vulnerabilidade se manifesta na fase pds-contratual, em que
podem surgir vicios ou defeitos, tornando os produtos adquiridos ou servigos
contratados inadequados aos fins aos quais se destinam, ou entdo nocivos ou
perigosos a incolumidade fisica ou satide dos consumidores que, além disso,
poderdo experimentar prejuizos em decorréncia desses mesmos vicios ou
defeitos (FILOMENO, 2018, p. 14).

Uma das razdes pela qual o intervencionismo governamental ganhou espaco, ao ponto
de interferir nas declaragdes de vontade, deve-se ao fato da rapidez que as relagdes comerciais
evoluiram. A agilidade das negociagdes, sem as devidas ponderagdes e pontuagdes, ocasionou
referida tutela estatal, sempre visando ilidir os prejuizos que tais negociagdes provocam na

sociedade. Filomeno igualmente explica este fendmeno:

A atual concepgdo cleva o papel da lei ¢ minimiza a importancia da vontade.
A vontade, embora mantida em sua essencialidade na formagdo dos negocios
juridicos, tem diminuida sua forca, gerando uma relativizagdo da concepgao
de forga obrigatoria e intangibilidade do contetido contratual. Transitamos de
uma visdo classica, liberal e individualista do Direito Civil para uma visdo
social e garantidora do equilibrio contratual, oriunda de um novo Estado
Social, que passa a intervir nas relagdes obrigacionais. Nesse sentido, o
Codigo de Defesa do Consumidor inova o espirito do direito das obrigacdes
no concernente & maxima pacta sunt servanda (FILOMENO, 2018, p. 19).

Quando se fala em relagdes consumeristas, ha uma maior incidéncia da intervencao
governamental, seja pelo maior numero de negociacdes realizadas, seja pelos autores que as
compdem e das classes sociais que a usufruem. As probabilidades de abusos cometidos nestas
praticas mercantis geram uma maior cautela do Estado, que fornece instrumentos para sanar as

possiveis discrepancias derivadas deste mercado:

A referida Lei vem reduzir o alcance do principio da autonomia da vontade,
quer proibindo que se pactuem determinadas clausulas, quer impondo normas
imperativas que assegurem a protegdo do consumidor e gerem equilibrio
contratual. Muitas vezes, o contrato, embora formalmente perfeito, ja
manifestada a vontade dos contratantes, mostra resultado contratual
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inequitativo. Nestas hipoteses, as normas que proibem a abusividade — de
ordem publica — mostram-se inafastaveis pela forca da vontade das partes,
fazendo-se necessaria a revisdo contratual (FILOMENO, 2018, p. 19).

As transacdes comerciais, diarias e intermitentes direcionaram o poder publico a
desenvolver métodos elisivos a ultrajes cometidos neste setor, sobrepujando a vontade das

partes, monitorando o contetido destas praticas e justificando a necessidade desta intervengao:

Na medida em que, com o advento do Cdodigo do Consumidor, passamos a
aceitar a existéncia de valores juridicos superiores ao dogma da vontade, tal
como o principio da equidade contratual, permite-se ao Poder Judiciario o
controle do conteudo dos contratos de consumo, mesmo diante de contratos ja
formalmente perfeitos. Na vis@o contratual classica, esgrimida pelo apelante,
efetivamente ao Juiz era permitido somente o controle formal do contrato.
Entretanto, na visdo atual, com tendéncias sociais, nova funcdo ¢ atribuida ao
julgador, permitindo-lhe o controle efetivo do contetido contratual para que
seja alcangado o equilibrio nas obrigagdes assumidas (FILOMENO, 2018, p.
19).

O direito do consumidor fez relativizar a vontade dos seus envolvidos, abrindo brechas
para uma forte influéncia estatal, calcando legalmente os consumidores de um ordenamento
juridico que fomenta as disputas administrativas e judiciais, pautadas numa garantia equanimes
entre as partes.

Sob a motivagdo de uma justica social voltada a uma maior equidade entre as partes,
sob pena de uma interferéncia governamental, elevou esta intercessao para casos envolvendo
consumidores (como ja foi dito, feita por meio de 6rgaos fiscalizadores e pelo poder judiciario).

Teodoro Junior justifica este intervencionismo:

A criacdo do Direito do Consumidor como uma disciplina auténoma tornou-
se necessaria, em razdo da evidente superioridade do fornecedor frente ao
consumidor em suas relagdes contratuais. Se é certo que a sociedade de
consumo trouxe beneficios, “em certos casos, a posi¢do do consumidor, dentro
desse modelo, piorou em vez de melhorar”, na medida em que “agora ¢ o
fornecedor (fabricante, produtor, construtor, importador ou comerciante) que,
inegavelmente, assume a posi¢do de forca na relagdo de consumo e, por isso
mesmo, “dita as regras”” (TEODORO JUNIOR, 2021, p. 04).

Teodoro Junior baliza seu raciocinio, sob a alegacao de que o mercado, por si

s0, ndo consegue dirimir os desequilibrios advindos dessas espécies de tratativas.

Tendo em vista que o mercado ndo consegue, por si mesmo, superar esse
desequilibrio, tornou-se imprescindivel a intervengao estatal, consubstanciada
na edi¢do de um Cddigo de Defesa do Consumidor. Assim, a legislagao deve
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abarcar todas as facetas do mercado, a fim de se lograr uma proteg@o integral,
de modo que regule “todos os aspectos da relagdo de consumo, sejam aqueles
pertinentes aos proprios produtos e servigos, sejam outros que se manifestam
como verdadeiros instrumentos fundamentais para a produgdo e circulagdo
destes mesmos bens: o crédito e o marketing” (TEODORO JUNIOR, 2021, p.
04).

Filomeno (2018 p. 14) seguindo o mesmo diapasdo, destaca a criacdo de 6rgaos
especializados na fiscalizacdo de atividades consumeristas, com intuito de tornar mais eficiente
a supervisao e a aplicag@o das normas previstas no CDC, tornando mais acessivel a quem dele

S€ SOCOoITC!:

A acdo governamental por iniciativa direta, de que fala a alinea a do inciso 11
do mesmo art. 4° do Codigo de Defesa do Consumidor, trata da constituigdo
de o6rgaos precipuos de defesa e prote¢dao ao consumidor, como por exemplo
os Procons, existentes praticamente em todos os Estados do pais, inclusive no
plano municipal (FILOMENO, 2014, p. 14).

E destaca a estrutura legislagdo no combate a seus abusos, que além de conter normas
que autorizam a fiscalizacdo estatal, ainda preveem agdes voltadas a defesa de toda classe

econOmica que ¢ atingida pelos abusos de mercado. Filomeno (2014, p. 14):

Sua importancia ¢ evidente, no sentido da orienta¢do dos consumidores, sua
educacdo informal e outros servigos disponiveis, além de exercerem, por forga
do Decreto Federal n® 2.181/97, fungdo fiscalizadora, quanto a eventuais
violagdes de normas de carater administrativo de defesa do consumidor, bem
como legitimagdo para a propositura de a¢des coletivas, a teor do disposto no
art. 82 do Codigo de Defesa do Consumidor.

O ponto de questionamento e avaliacao deste topico habita no fato de verificar, até onde
esses fatores, que permitem intervencdes estatais nas relagdes contratuais, sdo benéficos a
coletividade, se existem contrapontos que merecem ser observados.

Essas interferéncias feitas de maneira incisiva e abrangente podem desencadear o
afastamento das pessoalidades e das subjetividades inerentes e essenciais dos contratos,
tornando um instrumento desprovido de anseio da vontade humana? Torna-os objetivos,
mecanicos e distantes da analise da animosidade que até entdo os circundavam, e eram fontes

do seu nascimento? E o que retrata Teodoro Junior, discorrendo que o distanciamento da analise

da vontade de seus envolvidos, nestas relagcdes contratuais, pode gerar externalidades:

E sempre bom lembrar que a exacerbacdo de tutela dos consumidores, além
de contrariar o principio constitucional da livre-iniciativa, acaba por majorar
custos da produgdo e escassez de certos produtos e servicos, o que, afinal, vem
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prejudicar os proprios destinatarios das normas protetivas (TEODORO
JUNIOR, 2021, p. 34).

Importante entender que a relativizagdo maci¢a destes formatos contratuais, as
anulagOes sumarias de varias clausulas, a condenagao a verbas indenizatérias feitas de forma
generalizada, sem o devido equilibrio, e sem prognosticos de suas consequéncias, geram uma
afetacdo contundente as empresas detentoras do fornecimento de determinado servico ou
produto.

As punigdes, quando feitas de maneira desiquilibrada, enfraquecem seus fornecedores,
tornando-os vulneraveis, pois, na sua maioria, ndo det€ém um sustentaculo financeiro condizente
com a realidade econdmica brasileira, a poder suportar tal encargo financeiro. Isso ira refletir
em seus consumidores. O mesmo vale também para a intervencdo estatal nos precos dos
produtos postos mercado, feito muitas vezes em carater populista, o que pode gerar, com o

passar do tempo, um comportamento negativo do mercado, conforme prenota Silva Neto (2013,

p-71):

O Estado pode agir mediante mecanismos intervencionistas diretos, tais como
medidas de controle de precos, racionamentos mandatorios, entre outros.
Medidas de controle de precos podem até ter apelo popular (ou melhor,
populista), mas certamente sdo nocivas a economia e ao consumidor no médio
e longo prazos. Basta olhar o passado recente do Brasil (Plano Cruzado) e o
passado recentissimo da Argentina (falta de investimento motivado por
impossibilidade de reajuste tarifario), em que esse controle de precos levou ao
racionamento energético.

Orlando Celso da Silva Neto faz o alerta sobre a nocividade do intervencionismo estatal

nos precos do produto, enfatizando a necessidade do mercado seguir o seu fluxo normal:

Mesmo quando os consumidores considerarem que o lucro dos fornecedores
¢ demasiado com a venda de determinado produto, devido a uma
anormalidade temporaria no mercado, o Estado deve se abster de entrar
diretamente no mercado de consumo. O Estado, se necessario, dispde de
métodos mais eficientes e menos intrusivos de coibir o abuso. Deixando o
mercado trabalhar, dentro de regras claras e fiscalizacdo adequada, a
concorréncia empresarial logo reduzird essas margens de lucro (SILVA
NETO, 2013, p. 71-72).

O autor ainda alega que a falha do intervencionismo se repete com o passar dos anos,
sendo um sistema protetivo ineficaz, pois se distancia do equilibrio das relagdes negociais,

devendo ser utilizado em carater de excegdo, € ndo como uma regra:
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Essa forma de intervencionismo direto ndo deu certo no passado, e nem dara
certo no futuro, justificando-se apenas ocasionais intervengdes topicas e de
duracdo limitada, pela simples razdo de que sua intervengao distorce a lei do
equilibrio oferta-demanda. Assim, considerando-se o regime de livre
iniciativa e livre concorréncia assegurado pela Constitui¢do, a agdo
governamental deve ser realmente excegao.

O governo age muitas vezes como regulador da economia, mas deve se abster
de intervir diretamente no mercado de consumo. Dizem Saad, Saad e Castelo
Branco, a proposito, que:

[...] historia recente apresenta provas da total incapacidade do Estado de dirigir
a economia. Por isso, a presenca do Estado no mercado de consumo deve
exaurir-se nas medidas fiscalizadoras da legislagdo pertinente, sem interferir

na ciranda de precos e nos meios de producdo (SILVA NETO, 2013, p. 72).

A abrangéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, permitindo um intervencionismo
estatal sem que houvesse as devidas contengdes e dentro de uma melhor analise econdmica do
direito, desencadeia uma resposta nociva, ndo s6 nos pre¢os postos no mercado, mas na
qualidade destes produtos. Deve-se isso, como rebote a atuacdo estatal, ao fato de os
fornecedores otimizarem os seus lucros, na tentativa de compensar as percas derivadas da tutela
governamental demasiada.

Um empreendimento bem esquadrilhado economicamente, com uma analise financeira
de seus lucros e perdas, tende a diagnosticar seus prejuizos, com balancetes médios-anuais bem
elaborados, e diluir suas perdas por meio do aumento de seus produtos postos no mercado. Se
por um lado o consumidor ganha com garantismos trazidos pelo ordenamento juridico, por
outro, inconscientemente ou até mesmo detectando estes aumentos, acaba por arcar com as
reacoes derivadas destas movimentagdes mercadologicas (SILVA NETO, 2013). Tem-se um
cenario, em que o direito foi aplicado e obteve éxito, porém, o reflexo econdmico desta atuacao
estatal ndo foi positivo como se esperava.

Com esta carga protetiva estatal, empresas de um modo geral, mas principalmente as de
pequeno porte sem o devido suporte juridico-financeiro, tendem a sofrer mais em face de tais
acdes. Buscam, ndo raras vezes, desviar-se das leis consumeristas, a fim de garantir a
sobrevivéncia no mercado, praticando atos que vao desde a ilegalidade até procedimentos
antiéticos. Ou as fazem desta maneira, ou fadadas estdo ao insucesso de seus empreendimentos
(FORTE, DOMINGUES e OLIVEIRA 2015).

Forte, Domingues e Oliveira (2015) desenvolveram um estudo sobre a sobrevivéncia
das empresas do mercado, com enfoque a pequenas e microempresas, diagnosticando os fatores
que contribuem para derrocada da empresa no mercado, e sao alvos de descumprimento para

sua sobrevida. O CDC ¢ o principal alvo deste desrespeito, que leva o micro € o pequeno
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empresario a burld-lo, como forma de se manter vivo no mercado. Em alguns momentos,
suscitam a forma cultural e costumeira, pela qual esta pratica esta impregnada na sociedade.
Em um estudo sobre o tema, Forte, Domingues e Oliveira (2015 p. 100), utilizando
parametros e materiais obtidos com a pesquisa, desenvolveram quadro, enumerando as
principais normatiza¢des que sdo descumpridas pelo Micro e Pequeno Empresario, sob a
justificativa de mantenca em um mercado tdo competitivo e com uma legislagdo

intervencionista atuante. E o que surpreende ¢ que, dos 15 (quinze) itens relacionados, 11 (onze)

desrespeitam o CDC.

Quadro n. 02 — Fundamentagao legal de Praticas Ilicitas ou antiéticas utilizadas

PRATICAS

FUNDAMENTACAO

Cobrar a Taxa de Abertura de
Crédito

O ato fere o CDC, no art. 39, inciso V e X, quando este aborda praticas
abusivas.

Colocar produtos danificados na
promogdo sem informar ao cliente

Ainda com relacdo a Consolidagdo das Leis Trabalhistas, este ato fere o
art. 143, paragrafo tinico, pois o empregador s6 pode comprar no maximo
1/3 do periodo de férias.

Deixar de entregar ao consumidor

Isto € uma infrag@o que ¢é respalda conforme o art. 50, paragrafo tinico ¢ o

originalmente comprado

0 termo de garantia | art. 74 do CDC, onde o empresario ¢ obrigado a entregar o termo de
adequadamente preenchido e com | garantia com as devidas especificagdes tendo pena de deteng@o ou multa.
especificacdo clara de seu

contetido

Entregar um produto similar ou | Isto constitui ato de infracdo de praticas comerciais da oferta e da
substituto em vez do | publicidade, os artigos 30, 31, 37, § 1°, do CDC.

Fazer uma venda casada

Constitui uma infragdo contra a ordem econdmica ferindo o art. 39, inciso
I do CDC e crime contra a economia e as relacdes de consumo, ferindo o
art. 5°, inciso II da lei 8.137/90.

Manter caixa 2

Este crime também constitui contra a ordem tributaria, respaldada no art.
1°, incisos I, IT e V e no art. 2°, inciso I da lei 8.137/90.

Naio assinar a carteira de trabalho
do empregado

Fere a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (decreto lei 5.452 de 1943) nos
artigos 13 ¢ 29, § 3.

Nao Devolver o dinheiro quando
ocorre erro no produto

O ato fere o CDC quando este se refere a responsabilidade por vicio do
produto e do servigo por parte do fornecedor, é respaldado no art. 18, § 1°,
inciso II do CDC.

Naio emitir todas as notas fiscais de
venda

Constitui crime contra a ordem tributaria, pode ser conferida no art. 1°,
incisos II e V da lei 8.137/90. Também o art. 127, incisos I, II e III do
Decreto 24.569 do Regulamento do ICMS do Estado do Ceara (RICMS)
relata a ag¢do descrita.

Néao informar corretamente as
taxas de juros incluindo todos os
custos de crédito

A acdo fere o CDC, em suas clausulas abusivas, no art. 52, incisos I, II,
I, IVeV.

Nas promog¢des nao informar os
juros de mora e a taxa efetiva anual
de juros

Constitui uma infragdo contida nas clausulas abusivas do CDC, mas
precisamente no art. 52, inciso II.

Prometer entregar uma mercadoria
num prazo menor mesmo sabendo
que ndo serd cumprido

Ato que fere, além dos artigos 30, 31, 37, § 1°, do CDC, o art. 35, inciso
1.

Negar-se a trocar uma mercadoria
dentro dos prazos previstos no
Cddigo do Consumidor

Fere o art. 18, nos paragrafos § 1°, I, § 2° §3° ¢ § 4° do CDC, onde o
fornecedor tem a responsabilidade por vicio do produto e do servigo.

Fonte: Borini ¢ Grisi (2009) e Saraiva-Lobo e Pinheiro (2013).
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Torna-se evidente que intervengdes estatais, autorizadas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, induzem fornecedores de bens ou de servigos a infringirem as previsdes
legislativas 1a contidas. E parte deste processo deve-se as dificuldades que os provisores t€ém
em cumprir de maneira correta os regramentos impostos pelo Direito Consumerista, sob pena
de sua preservagdo ficar comprometida, e sua mantenga no mercado ficar comprometida.

Cumpre observar mais uma vez que este perfil societario de empresa ndo detém um
razoavel esteio econdmico e estd desamparado de uma assessoria juridica preventiva ou de
combate as intervencoes. E, se cumpridas todas as exigéncias legais previstas do CDC, pode
culminar na ruina de varias delas, gerando, consequentemente, além de prejuizos aos proprios
consumidores, uma massa de desempregados, entregues a sociedade, sem o devido
protecionismo estatal (este mesmo que aparentemente lhe rendeu benesses).

Entende-se que a legislagdo consumerista nacional langou mao de uma infinidade de
preceitos legais, feitas de forma genérica, sem levar em conta o carater privativo das relagdes
negociais, e suas reagdes mercantis em longo prazo na sociedade. Dentro de uma filosofia
imediatista e satisfativa de quem nela se amparava, o Legislador assim o fez, e logo cedo ganhou
seus adeptos (medidas populistas), e estes assim o fizeram, desmesuradamente, e por vezes
inconsequente, com um fator arrebatador, utilizando-se da maquina estatal para isto (TIMM,
2015).

Exemplificando outra externalidade negativa, afora as ocorréncias destacadas no quadro
acima, produzida neste contexto, foi a inclusdo obrigatéria de dispositivos de seguranga em
veiculos. E benéfico ao consumidor, mas encarece o produto posto no mercado, limitando o
acesso de seus pretendentes, tornando inacessivel a uma consideravel fatia do mercado (TIMM,
2012).

Os aspectos aqui colacionados, aprofundando a hermenéutica do estudo, e seus efeitos,
guiam-se para um afastamento substancial do subjetivismo contido nas relagdes contratuais.
Nao que este deveria manter-se intocavel diante do cenario até em tdo vivido, mas sua
relativizagdo deveria ter sido feita com mais temperanca, de forma paulatina, facilitando a
adaptagdo este novo mercado. Necessario o era, mas oS €xcessos consequentemente vieram, e
por conseguinte os efeitos, acima dispostos, emergiram.

A despeito disto, o professor Timm magistralmente pontua sobre as externalidades

negativas desta protecao:

De acordo com o modelo de Direito e Economia do Direito Contratual, a
protegdo dos interesses sociais nem sempre € entendida como interferéncia em
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favor da parte mais fraca nos casos em que haja desnivel de poder de barganha
entre os contratantes. Pelo contrario, exemplos recentes demonstram que a
interferéncia estatal no espago privado do contrato tem o conddo de favorecer
os interesses da parte mais fraca no litigio e prejudicar os interesses coletivos,
ao desarranjar o espago publico do mercado, que é estruturado sobre as
expectativas dos agentes econdmicos (TIMM, 2012, p. 3738).

E lastreia o seu pensamento, explicando que os beneficios da redistribuicdo dos

contratos reservam-se as partes envolvidas no litigio, sem beneficio nenhum aqueles que estdo

fora da demanda. Pelo contrario, sofrem com reflexos que estas agdes judiciais provocam no

mercado:

Outrossim, o beneficio da redistribuigdo via contrato ¢ todo destinado a parte
protegida no litigio sem nenhum resultado coletivamente benéfico aqueles que
ndo propuseram demandas judiciais. Ademais, ndo se pode olvidar que ha
sempre a possibilidade da ocorréncia de repasse dos crescentes custos ¢ da
retirada de opera¢des do mercado trazida por esta politica publica para os
consumidores como um todo (TIMM, 2012 p. 3738).

Timm pontua que as intromissdes estatais em contratos privados provocam inseguranga

em todo mercado, pois os custos destas transagdes sdo repassados ao mercado consumidor

pertencente aquele ramo de atividade, o que ¢ deveras prejudicial as partes que buscam

determinado produto:

Nesse sentido, a excessiva intervencao judicial nos contratos pode trazer
instabilidade juridica e inseguranca ao ambiente econdmico, acarretando mais
custos de transacgdo as partes, para que negociem e facam cumprir os pactos.
Além disso, a excessiva intervengao judicial pode originar externalidades
negativas (i.e., efeitos a serem suportados por terceiros), porquanto o risco de
perda ou a perda efetiva do litigio pela parte mais forte tende a respingar ou a
ser repassado a coletividade, que acaba pagando pelo mais fraco judicialmente
protegido (como ocorre paradigmaticamente com as taxas de juros bancarios,
com os contratos de seguro e como aconteceu em casos de contratos de
financiamento de soja no Estado de Goias), sem, entretanto, receber o
beneficio compensatorio de maior bem-estar (TIMM, 2012 p. 3738-3799).

Com isso, um sistema individualista de contratos fica afastado diante de sua nova

roupagem, que propde a dissipacao de seu objeto a um niimero cada vez maior de membros,

levando ao distanciamento daquilo que propde os seus envolventes, refletindo, ndo rara e

negativamente, na desenvoltura do mercado, assim como no crescimento da economia a ela

atrelada.
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Isto explica, em ponto aqui estudado, o porqué de muitos fornecedores burlarem a
legislagdo consumerista, sob a argumentacdo de terem mais chances de sobrevivéncia no
mercado, o que futuramente, ou por uma linha transversa, afetara seus adquirentes.

Nao se pode olvidar da necessidade deste intervencionismo, da sua essencialidade como
método eficaz de regulagdo da economia, aplicacdo efetiva do Direito Econdmico e suas
nuances; porém, deve-se fazé-lo de forma comedida, sob pena de haver reflexos severos em
determinados setores economicos, conforme demonstrado.

O equilibrio entre a aplicacao da letra da lei, sob o impulso de prote¢do ao consumidor,
merece ser melhor analisado, tragando prognoésticos de suas irradiagdes na economia. O inter-
relacionamento entre direito e economia mais uma vez deve ser aplicado, como forma de
contencdo aos reflexos sociais mais severos. Afastar-se dessa equagao ¢ fadar-se aos desajustes

mercadologicos provocados pela incisiva utilizacao da legislagdo em discussao.

2.2 LEI DE DEFESA DA CONCORRENCIA

Sancionada em 30 de novembro de 2011, com sua entrada em vigor em 29 de maio de
2012, a Lein® 12.529, Lei de Defesa da Concorréncia, criou o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, também conhecido como Lei Antitruste.

Vigorando em substituicdo a sua antecessora, a Lei n°® 8.884/1994, a nova Lei (com
algumas similitudes a antecessora) dispde em seu conteudo sobre a prevencdo e o combate a
concorréncia desleal e as opressdes econdmicas dela derivadas, criando um conjunto normativo
de contencao das abusividades do mercado.

Esse plexo juridico inibe o crescimento de determinadas empresas em detrimento a
outras, blindando seus consumidores, para que ndo se tornem reféns economicamente de
determinados monopoélios ou oligopdlios, originarios de possiveis liberdades concorrenciais
ilimitadas, e em infragdo a ordem econdmica nacional (SALOMAO FILHO, 2021).

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, basicamente, fundamenta-se e
encontra a devida guarida legal, ¢ o que dispde o seu artigo 36 e incisos, que por seu conteudo

faz jus a sua mencao:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

II - dominar mercado relevante de bens ou servigos;
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III - aumentar arbitrariamente os lucros; e
IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

Em seus paréagrafos, traga as diretrizes de contencdo ao comércio desleal, evitando

dominios mercadologicos que venham prejudicar a ordem economica:

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior
eficiéncia de agente econdmico em relagdo a seus competidores ndo
caracteriza o ilicito previsto no inciso II do caput deste artigo.

§ 2° Presume-se posi¢do dominante sempre que uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢des de
mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado
relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores
especificos da economia.

Conforme dispositivo legal acima transcrito, a legislacao em estudo, por meio de agdes
na esfera administrativa (como o Conselho Administrativo da Defesa da Econdmica — CADE)
ou judicial (advindas de Ac¢des Civis Plblicas movidas pela Ministério Publico), visa reprimir,
por meio de um intervencionismo governamental contundente, qualquer ato praticado por
empreendimento econdmico (ndo descartando de serem denunciadas pessoas fisicas —
destacando a maioria dos casos) que visem qualquer atitude anticoncorrencial, e de opressao
mercantil (SALOMAO FILHO, 2021).

Seu anteparo juridico visa ndo s6 a defesa dos consumidores, que usufruem de produtos
do setor afetado pelas praticas nocivas de mercado, mas também as empresas concorrentes,
tangidas pelas infragdes econdmicas exercitadas por estas corporacdes.

Como ocorreu com o surgimento do CDC, a Lei de Defesa da Concorréncia (LDC) criou
orgdos administrativos de coibi¢@o as praticas anticoncorrenciais, como ¢ o caso do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e da Secretaria de Acompanhamento Econdmico
do Ministério da Fazenda (SEAE), 6rgdos consultivos e de julgamento, prevenindo e
reprimindo infragcdes de ordem econdmica, adversas a um mercado econdomico salutar e
maléficas a constru¢des econdmicas organizadas (FRAZAO, 2017).

Amparada e autorizada sob a égide de normas constitucionais predispostas, a LDC,
conforme observado, direciona-se como uma barreira de moderacgao a qualquer abuso do poder
econdmico, que possa irradiar a toda uma coletividade. A sua feitura direciona-se a repreender
qualquer acdo ameagadora ao mercado, independente do resultado efetivo de agdes

anticoncorrenciais. Gabam e Domingues (2016, p. 61) ajudam a entender esta conjuntura:
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Dessa forma, ¢ retratada e desenvolvida a regra em comento pela Lei de
Defesa da Concorréncia, a qual estabelece sang¢do para a pratica de abuso do
poder econdémico ndo apenas em virtude da intengdo do agente, mas,
sobretudo, em aten¢do aos efeitos nocivos, em estado potencial ou concreto,
advindos da pratica.

Os referidos autores enfatizam a existéncia de hipdteses que podem gerar a devida

repressao ao abuso do poder econdmico:

Em conformidade com a Constituicdo, a Lei n. 12.529/2011 fixa hipoteses de
incidéncia normativa decodificando e tornando aplicavel a regra da repressdo
ao abuso do poder econdémico de forma dual, isto é, apontando como abuso
comportamentos passiveis de subsungdo as hipoteses do controle de estruturas
(arts. 88 e ss.), bem como comportamentos passiveis de subsuncdo as
hipdteses do controle de condutas (art. 36, e incisos, combinado com art. 36,
§ 30 ¢ incisos) (GABAM, DOMINGUES, 2016, p. 61).

Medeiros, Marassati, Gomes e Dias (2018) convergem este pensamento elucidando a
funcdo da LDC e tracando suas diretrizes, como ¢ o caso da concentracdo de setores

econdmicos, que maculam a livre concorréncia e mercado de consumo:

Assim definimos que a denominagao Antitruste e suas derivadas leis, foram
criadas para punir a praticas anticompetitivas de empresas que usam o poder
de mercado para restringir a produgdo e aumentar os precos, desestimulando
assim que outras pessoas juridicas entre no mercado, ou entdo eliminando
concorréncia. Seu objetivo principal é evitar ¢ combater os monopoélios
prejudiciais a livre concorréncia e as relagdes consumeristas (MEDEIROS,
MARASSATI, DIAS, 2018).

O intervencionismo estatal, previsto na LDC, fica patente, e o objetivo do poder publico
federal ¢ se apresentar como contentor de qualquer abuso econdmico praticado por
determinadas empresas, que visam ao dominio de mercado, gerando irradiagdes negativas na
economia e, como resultado, constringir a populagdo participante deste processo, sob o julgo
da lucratividade desmedida. A lei em comento, sob uma égide do principio-constitucionalista,
almeja evitar essas oscilagdes e seus aprisionamentos mercantes. E o que prenota Anders,

Pagotto e Bagnotti (2012, p. 3):

Do ponto de vista de sua finalidade e dos bens juridicos por ela tutelados, a lei
antitruste possui um viés triplo: (i) de prevengdo, a partir do controle de
estruturas de mercado e da analise de atos de concentragdo economica; (ii) de
repressao, a partir da fiscalizagdo e imposi¢ao de penalidades sobre condutas
anticoncorrenciais; ¢ (iii) de educacdo, através da disseminagdo da cultura de
defesa da concorréncia a sociedade em geral.
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E denotam a sua importancia no contexto econdmico brasileiro):

Por fim, faz-se necessario atentar para a importancia de se contextualizar este
dispositivo e — em ultima andlise a propria Lei — a luz dos principios
constitucionais a que se faz referéncia.

Os principios da liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da
propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder
econdmico, estdo todos expressamente inseridos, ao lado de diversos outros,
no titulo da ordem econémica da Constituigdo Federall. Esse, portanto, é o
fundamento constitucional desta Lei (ANDERS, PAGOTTO, BAGNOTTI
2012, p. 3).

Os artigos da lei, além de reprimirem a pratica anticoncorrencial, conferem elementos
autorizadores a criagao e manutencao de o6rgaos fiscalizadores e de julgamento, tanto na esfera
administrativa, como na esfera judicial, tornando eficiente o aspecto invasivo do Estado nas
relagdes comerciais-privadas que aspiram este exercicio. Dentre esses 6rgdos, pode-se citar o

CADE, SDE e o SEAE. Anders, Pagotto e Bagnotti (2012, p. 2) aclaram suas fungdes:

Quando da promulgacdo da Lei 8.884/1994, tinha-se muito presente a figura
central do Conselho Administrativo de Defesa Economica (“CADE”) e
imaginava-se que este seria o protagonista principal na sua aplicacdo. A
propria introdugdo da Lei 8.884/1994 ja antecipava o tom de relevancia
atribuido ao CADE naquele momento: “Transforma o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE em autarquia, dispde sobre a
prevencdo e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica e da outras
providéncias”.

E exaltam a relevancia no Ministério da Fazenda e o Ministério da Justica, que

conjuntamente funcionalizam o respectivo processo:

No entanto, com o passar dos anos, a Secretaria de Acompanhamento
Econdémico do Ministério da Fazenda (“SEAE”) ¢ a Secretaria de Direito
Econdomico do Ministério da Justiga (“SDE”) desempenhavam papel
igualmente relevante na aplicacdo da legislacdo de defesa da concorréncia
ANDERS, PAGOTTO, BAGNOTTI 2012, p. 2).

Entretanto, mesmo com tracos positivos contidos na Lei de Defesa da Concorréncia, e
sendo apresentado como uma forma de redu¢do das opressdes econdmicas a que estdo sujeitos
seus usufruidores e afins, aquela ainda possui suas externalidades negativas a quem acessa 0s
respectivos bens de consumo.

Estes fatores foram amplamente estudados pelas escolas americanas de economia,
depois de profundas pesquisas, varios de seus analistas puderam concluir que as legislagdes

anticoncorrenciais ndo foram criadas para proteger a populacdo, mas sim para dar anteparo
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juridicos as empresas concorrentes, estas temerosas com aumentos de produgdo e baixa de

precos por parte de empreendimentos dominantes. E esta a leitura feita por Ramos (2014):

Foi esse tipo de efeito megativo sobre os consumidores provocado pelos
“monopdlios” que preocupou os criadores do Sherman Act ¢ todas as leis
antitruste que o copiaram? Claro que ndo! Obviamente, ndo eram os
consumidores que estavam preocupados com essa postura das empresas
“monopolistas” de aumentar a producio ¢ baixar os precos. Quem estava
preocupado com isso eram os concorrentes dessas empresas, ¢ foram eles
que passaram a pressionar os politicos a aprovarem uma lei antitruste.

Explica-se este ponto central de discussdo. Esclarece-se que a aplicacdo desproporcional
da Lei Antitruste pode vedar a ascensao e o desenvolvimento de uma empresa, que traga a seus
consumidores um produto pelo melhor pregco, melhor qualidade, pelo fato de abarcar uma
consideravel fatia do mercado, a comecar pela demora nos julgamentos postos sob a égide do

CADE, como ¢ narrado por Leal Junior e Kempfer (2016, 214):

Em termos concretos, no que concerne a processo instaurado para averiguar
ofensa a concorréncia (processo administrativo econémico sancionador),
eventual demora na decisio do CADE faz gerar prejuizos econdmicos ¢
sociais de grande vulto: se ha de fato abuso, até que se chegue a decisdo,
permanecera ele sendo perpetrado, gerando lesdes ao mercado, aos
consumidores € a outras empresas; constatada a inexisténcia, a demora sé tera
ocasionado delonga na inseguranca ¢ no temor da empresa injustamente
acusada, com possiveis repercussdes no mercado de consumo ¢ no valor de
suas agoes.

Os mesmos autores trazem um exemplo pratico dessa morosidade:

Especialmente na hipotese de real infragao da ordem econdmica, a demora no
julgamento e aplicagdo de sangdes pelo CADE pode ocasionar repercussoes
sociais e economicas de propor¢des devastadoras. Neste sentido, pode-se citar
0s corriqueiros casos, por todo o territorio brasileiro, de cartel realizado por
postos de combustiveis, em que, pela demora na apuracdo pelo CADE, as
poucas atuagdes repressivas surgem em sede de acdo civil publica promovida
pelo Ministério Publico ou entidades de prote¢do ao consumidor, o que,
contudo, também esbarra na conhecida morosidade processual — do Poder
Judiciario, no caso (LEAL JUNIOR, KEMPFER 2016, 214).

Ainda, o desconhecimento por parte da populagdo de seus 6rgdos julgadores ¢ o que

detectou a tese trazida por Leal (2017, p. 317):

Pela analise, constata-se baixa expressividade de processos administrativos
por pratica de condutas na Regido Nordeste ¢ incidéncia significativamente
superior de processos da natureza, na Regido Sudeste. Ndo houve acdes
judiciais relativas a defesa da concorréncia nos Tribunais da Regido Nordeste



58

enquanto que foram encontradas poucas a¢des judiciais nos Tribunais da
Regido Sudeste. Pelos questiondrios infere-se principalmente um grande
desconhecimento tanto da sociedade em geral quanto dos servidores dos
PROCONSs sobre o SBDC ¢ sua atuagao, além de que os servidores do CADE
se mostram majoritariamente contrarios a qualquer alteracdo no modelo de
trabalho atualmente desempenhado, tendo sido feita, na maioria, analise
positiva por esses servidores do trabalho desempenhado pelo 6rgao.

Além da morosidade e desconhecimento por boa parte da populagdo, existe algo de
injusto em um intervencionismo, autorizado por lei, que reprime esta pratica, fadando a
populagdo a oferta de produtos em um mercado concorrencial. E o que nao falta sdo exemplos.

Medeiros, Marassati, Gomes e Dias (2018) exemplificam o caso da Google:

Como uma empresa revolucionaria como a Google, que em favor das pessoas
e do mercado, criou e cria até hoje produtos digitais e fisico com exceléncia,
além das suas prestagdes de servigos inovadoras, pode ser acusada de praticas
anticoncorrénciais dessa maneira?

Simples. Os concorrentes usam da lei antitruste e dos orgaos fiscalizadores
para destruir e desmoralizar a conduta criativa e eficiente da empresa, para
fazer aquilo quem ndo tiveram capacidade intelectual e mercadoldgica para
realizar, disputar mercado. Ao contrario de beneficiar o consumidor ¢ a
competitividade do mercado, na realidade acaba por prejudica-los.

A LDC ndo contém, em grande parte, elementos diferenciadores de concentracao de
mercado e monopdlio, o primeiro ¢ a ascendéncia salutar no mercado, de determinado
empreendimento, brindando a populagdo com produtos de qualidade a pregos acessiveis.

J& a segunda ¢ essencialmente maculada com processos de fusdes e incorporagdes que
emergem com o intuito de dominar o mercado e praticar precos exploratorios. Essas, sim,
merecem total e irrestrita repreensao e puni¢do do poder publico.

Estes empreendimentos, desde o seu nascimento, desejam dominar o mercado as custas
da exploragdo de seus consumidores (e aqui surge a positividade do intervencionismo estatal

em contratos privados, e suas respostas a coletividade, assim como os aspectos salutares desta

ordem legal). Medeiros, Marassati, Gomes e Dias (2018) evidenciam estas conclusoes:

Resta claro que para uma economia ganhar espago e ser predominante em sua
area de mercado, sua eficiéncia e prego baixo tem que estar muito alinhada,
ou seja, qualidade alta e custo baixo, pois se o prego for aquém e sua qualidade
mediocre, pode ser a Uinica em sua esfera que mesmo assim nao ira sobreviver
por muito tempo. Ela ira sucumbir devido sua ineficiéncia e baixo rendimento.

E elucidam que os monopodlios ndo sao os fatores de eventos danosos o mercado, mas

sim a severidade do intervencionismo estatal;
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E cedigo que, este “monopélio ou monopélios” que sio demonizados, ndo sdo
o causador de danos ao mercado. O alto nivel de intervengao estatal sim, ele
devasta a economia. Isso porque quando uma empresa encontra uma forma
viavel, licita, eficiente e com o baixo custo na venda de produtos ou
fornecimento de servigos, o CADE, através de denuncia de seu concorrente,
decide inibir e penalizar. Em outras palavras, frear aquele agente econémico
(MEDEIROS, MARASSATI, GOMES, DIAS, 2018).

E por fim concluem, abordando os danos causados ao mercado e as irradiagdes em

seus consumidores finais:

Com isso, temos o dano ao mercado e consequentemente ao consumidor final.
A intervencao tem que existir, mas ndo dessa forma tdo exorbitante que acaba
matando a livre concorréncia e consequentemente impedindo o mercado de
crescer (MEDEIROS, MARASSATI, GOMES, DIAS, 2018).

Essa problematica, derivada das falhas previstas na LDC, funde-se aos aspectos
politicos que revestem a respectiva lei, que atinge o mercado interno, tornando, quem usufrui
desses servigcos e produtos, no caso os consumidores, os mais lesados. Ramos (2015 p. 184)

evidencia estes fatores, que acabam por macular a lei posta em exame:

Enfim, todos os argumentos em favor do protecionismo sdo absolutamente
sem sentido. Do ponto de vista do consumidor, por exemplo, é bastante claro
que o protecionismo s6 traz prejuizos, porque o impede de ter acesso a bens ¢
servicos melhores e mais baratos ofertados pelas empresas estrangeiras,
obrigando-o a consumir bens e servigos caros ¢ de menor qualidade
produzidos pela industria nacional. Ainda que se afirme que nem sempre os
bens e servigos protegidos sdo mais caros e piores, ndo se pode negar o
prejuizo que o protecionismo causa ao consumidor, na medida em que retira
deste, a forga, o direito de livre escolha das empresas com quem vai contratar.

Ramos ainda faz uma interessante analise a despeito da tutela estatal, sob o manto da
defesa da concorréncia, questionando o porqué de a respectiva contengao nao ser entre estados

da federacdo, e ndo somente os empreendimentos econdmicos estrangeiros:

Outra critica irrefutavel em relacdo ao protecionismo, para a qual muitos ndo
atentam, ¢ a de que, se ele fosse realmente uma pratica econdmica eficiente,
deveria ser aplicado em todos os niveis geopoliticos, € ndo apenas entre paises.
Afinal, se fosse verdadeiramente bom para o Brasil proteger sua indistria
contra a concorréncia das empresas americanas e europeias, por que nao seria
bom para o Nordeste proteger sua industria contra a concorréncia das
empresas do Sudeste? E por que ndo seria bom para Pernambuco proteger sua
industria contra a concorréncia das empresas de Sdo Paulo? (RAMOS, 2015,
p. 184).
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Por esses e demais argumentos € que se arremata: a lei anticoncorrencial, objeto deste
debate, ndo veio aos fins que se desejava, demonstrando mais uma forma de protecionismo
ineficiente em boa parte de suas acdes, cujos reflexos atingem diretamente os consumidores
brasileiros, inebriados com uma falsa ideia de protegdo praticada pelo poder publico, mas o
contrario € o que muitas vezes ocorre.

Prevenir e punir praticas anticoncorrenciais excessivamente nocivas, por exemplo,
como ¢ a incumbéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), ¢ acao que
deve ser a feita de forma equalizada, evitando as irradiacdes mercadologicas acima transcritas.

Enfatiza-se, mais uma vez, que o poder publico ao instituir esta autarquia federal, cria,
na medida do possivel, um importante elo entre o direito e a economia, podendo nivelar as
partes envolvidas nesta complexa teia organizacional e nas estruturas forjadas por um mercado
competitivo.

Com isso, mesmo consolidando certo grau de eficiéncia, perante as demais leis, ora
estudadas nesta tematica proposta, permanece com seus graus de falhabilidade, pelas razdes ja
expostas, justificando sua aplicacao por vezes revestidas de severidade.

O crescimento de grandes empresas nao pode ser reduzido por uma atuacao estatal.
Saber distinguir o crescimento natural de empresas em face de fusdes corporativas cartelizadas
¢ de fundamental importancia para dar uma maior eficiéncia a LDC, sob pena de seus ricochetes
atingirem os consumidores, fornecedores e produtores que fazem parte deste sistema (RAMOS,
2015).

Antes do desfecho deste topico, importante citar autores, a exemplo de Ramos (2014),

o qual afirma que o monopolio € quase que uma utopia e a LDC nao se justifica:

A afirmacdo de que a lei antitruste americana foi criada para combater efeitos
nocivos de supostos monopolios é, portanto, uma falacia cuidadosamente
forjada ao longo de anos. A real historia americana do final do século XIX
mostra grandes empresas aumentando sua producio, reduzindo seus
precos e impulsionando o desenvolvimento econdmico ¢ social dos EUA.
(RAMOS, 2014) (grifo nosso)

Ramos (2014) expde o exemplo que facilita o entendimento de como esta dinamica e de
como a Lei de Defesa da Concorréncia podem enfraquecer o mercado e comprometer seus

consumidores:

Explicando melhor: imagine que uma determinada pessoa resolve pesquisar
precos de um televisor no Google, digitando a expressdo “TV 50 polegadas”.
Ao mostrar o resultado da pesquisa, 0 Google destaca primeiro, no inicio da
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pagina, as opgoes do Google Shopping, e logo abaixo aparecem as opgdes do
Buscapé, do Bondfaro e de outros concorrentes. Nada mais natural. E como
uma loja multimarcas que, no seu espaco fisico, expde os produtos da sua
marca propria em melhores lugares (na vitrine ou em estantes proximas a
entrada) do que os produtos de outras marcas que também comercializa. O que
se devia esperar? Que o Google fizesse o contrario, privilegiando os sites
tematicos concorrentes em detrimento dos seus proprios sites tematicos?

Destarte, as controvérsias, o pensamento reflexivo, a despeito da lei antitruste
demonstram seus graus elevados de ineficiéncia, degenerativo ao mercado, cujo texto merece
uma revisao, dando lugar a uma narrativa legal com maior analitica e temperanca.

O que agrava esta investigacdo ¢ o fato de sua construcdo legislativa, como alhures
observado, autorizar o poder publico a criar 6rgdos administrativos e judiciais para respectiva
manuten¢do da ordem econdmica nacional, dando azo a uma fiscalizagao intensiva, cuja ultima
ratio ainda se encontra albergada sobre o manto do poder judiciario, o qual criou setores
especificos para solucao dos conflitos 14 derivados, e obviamente suas possiveis irradiacdes
contraproducentes, o que fortalece as externalidades negativas ja observadas, refletindo no

mercado econdomico.

2.3 ARTIGO 421 DO CODIGO CIVIL — LIMITES A FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

A justificativa para a andlise do artigo 421 do Cddigo Civil repousa na ideia de uma
influéncia estatal nas relagdes até entdo, dominantemente, privadas. Estas, ainda, sob o julgo
do Cddigo Civil de 1916, que limitava a atuagdo estatal, pois suas bases legais lastreavam-se
nas relagdes firmadas entre os particulares e eram direcionadas a estes, com o fim de solucionar
a demanda, sem qualquer preocupacao de seus reflexos em uma coletividade (TEPEDINO e
KONDER, 2022).

Basta lembrar que a antiga Lei Civil, e de acordo com a época de sua entrada em vigor,
ndo sofria influéncia da constitucionalizagdo humanitéria ocorrida ao final dos anos 1980, dai
uma das justificativas de sua moldura legislativa estar voltada de forma diminuta a um espirito
humanitario (THAMAY, GARCIA JUNIOR, QUEIROZ E SILVA, 2021).

O Cédigo Civil de 2002, mesmo com sua criagdo quase um século depois, trouxe um
texto influenciado pela Constituigdo Federal de 1988 e sob seus ditames humanitarios, os quais
continham uma dogmadtica voltada a tutela da dignidade da pessoa humana, cujo espirito
advinha do pds-segunda guerra, lastreada pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos

(LOBO, 2011).
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A CF de 88 passou a dispor, em seus artigos, de um complexo de regramentos e
imposigoes legislativas direcionadas ao bem-estar da populacdo, sobrepujando os valores
materiais e evidenciando o bem-estar do ser humano e das sociedades. A ordem constitucional
estabeleceu que todo e qualquer regramento juridico a ser criado, a partir da sua vigéncia,
deveria prever, em sua redacdo, um espirito voltado prioritariamente a um ambiente salutar a

seus conviventes e a sociedade a eles inerente. Nas palavras de Gomes (2019 p. 39):

Em sua obra “Novos temas de direito civil”, Orlando Gomes ja observava que
o capitalismo industrial ¢ empresarial, algando o contrato a condig¢do de
criador de riqueza (e ndo mais mero meio circulador), fez com que ele passasse
a ter funcdo social. Em suas palavras: “Foi somente depois da Segunda Guerra
Mundial, quando o capitalismo amadureceu ¢ a revolugado tecnologica lhe deu
novo alento, que o contrato passou a exercer indiscutivel e desenganadamente
nova fung¢do, de grande significacdo para a sua evolugao.

A Constituigao de 1988 repaginou o conceito de contrato e seus efeitos, saindo da esfera
preponderantemente privada, mais restrita a seus envolvidos, que agora sdo direcionados a
anteder o interesse da coletividade, evidenciando a essencialidade da fung¢do social que estes

provocam (GOMES, 2019 p. 39):

Novas técnicas contratuais adotam-se, por sua vez, para a formalizacdo
juridica das opera¢des econOmicas necessarias ou convenientes a grande
empresa, reafirmando a instrumentalidade do contrato. E enfim outra figura
com o mesmo nome. [...] Concluindo: o fendmeno da contratagido passa por
uma crise que causou a modificacdo da fungao do contrato: deixou de ser mero
instrumento do poder de autodeterminagdo privada, para se tornar um
instrumento que deve realizar também interesses da coletividade. Numa
palavra: o contrato passa a ter fungéo social.

Venosa chancela este raciocinio, evidenciando a evolugao social da propriedade, que
serve como contrapeso aos interesses unicamente de seus envolvidos, sendo o contrato o

protagonista para este pensamento social, que antes era restrito a seus componentes:

Na contemporaneidade, a autonomia da vontade classica ¢ substituida pela
autonomia privada, sob a égide de um interesse social. Nesse sentido o Codigo
aponta para a liberdade de contratar sob o freio da fungdo social. H4, portanto,
uma nova ordem juridica contratual, que se afasta da teoria classica, tendo em
vista mudangas historicas tangiveis. O fendmeno do interesse social na
vontade privada negocial ndo decorre unicamente do intervencionismo do
Estado nos interesses privados, com o chamado dirigismo contratual, mas da
propria modificagdo de conceitos historicos em torno da propriedade. No
mundo contemporaneo ha infindaveis interesses interpessoais que devem ser
sopesados, algo nunca imaginado em passado recente, muito além dos
principios do simples contrato de adesdo (VENOSA, 2021, p. 42).
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Desta feita, abrigado em preceitos e imposi¢des constitucionais, a Lei Civil passou a ter
um conteudo direcionado a um contentamento coletivo, dissipando-se de suas antigas
premissas, que agora primava pela satisfacao da populacao, e ndo apenas ao deleite individual
de seus envolvidos.

As solucdes das contendas, consideravelmente feitas pelo poder judiciario, ja nao
bastavam exclusivamente para solucionar os conflitos de seus envolventes, uma vez que agora
seus julgadores deveriam decidir além das partes, com argumentos e providéncias dispostas a
prevenir e controlar possiveis conflitos em situagdes andlogas, € aos anseios sociais. Venosa

(2021, p. 42) reforga este novo panorama:

Assim, cabe ao interessado apontar e ao juiz decidir sobre a adequacdo social
de um contrato ou de uma ou algumas de suas clausulas. Em determinado
momento historico do Pais, por exemplo, pode ndo atender ao interesse social
o contrato de leasing de veiculos a pessoas naturais, como ja ocorreu no
passado. Eis uma das importantes razdes pelas quais se exigem uma sentenga
afinada com o momento historico e um juiz antenado perante os fatos sociais
€ com 0s principios interpretativos constitucionais.

O citado autor, citando Tartuce, aloca os contratos de forma a estarem harmonizados
com a ordem publica e ditames constitucionais, escapando de seu carater individualista, que

agora prioriza o bem-estar social:

Como menciona com acuidade Flavio Tartuce (2005, p. 315), “a funcéo social
do contrato, preceito de ordem publica, encontra fundamento constitucional
no principio da fun¢ao social do contrato lato sensu (arts. 5°, XXII e XXIII, e
170, III), bem como no principio maior de protecdo da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III), na busca de uma sociedade mais justa e solidaria (art. 3°,
I) e da isonomia (art. 5°, caput). Isso, repita-se, em uma nova concepg¢ao do
direito privado, no plano civil-constitucional, que deve guiar o civilista do
nosso século, seguindo tendéncia de personalizagdo” (VENOSA, 2021 p.
42).

A escolha do artigo 421, sem se afastar da importancia dos demais, tem como objetivo
expor melhor a problematica aqui posta, dentro do vértice interpretativo de que se dispde,
fornecendo azo a varidveis argumentagdes de seu conteudo, cabe aos operadores do direito
solucdes que melhor se amoldam a um cenario socioecondmico.

As consequéncias sociais de seu entendimento ¢ o fator principal a evidenciar seu
aspecto intervencionista e inovador, em uma seara até entdo direcionada majoritariamente as

relagdes privadas. Isto conduz a uma perquiri¢do mais meticulosa, dentro do que propde esta
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pesquisa, pautada numa suposta pretensio voltada a justica distributiva. E o que Gomes (2019,

p. 18) chama também de fun¢do econdmico-social:

A funcdo econémico-social do contrato foi reconhecida, ultimamente, como a
razdo determinante de sua prote¢do juridica. Sustenta-se que o Direito
intervém, tutelando determinado contrato, devido a sua fun¢ido econdmico-
social. Em consequéncia, os contratos que regulam interesses sem utilidade
social, futeis ou improdutivos, ndo merecem protec¢do juridica. Merecem-na
apenas os que tém fun¢do econdmico-social reconhecidamente util. A teoria
foi consagrada no Codigo Civil italiano, conquanto encontre opositores.

Azevedo (2019 p. 32) evidencia este intervencionismo, alegando que a relagdo

contratual deve ser salutar entre as partes que compdem o contrato, dentro de espirito fraternal

que as sociedades atuais devem portar, sob a égide de medidas protetivas a elas direcionadas,

em especial o lado mais fragil destas tratativas:

Pelos contratos, os homens devem compreender-se e respeitar-se, para que
encontrem um meio de entendimento e de negociagdo sadia de seus interesses
¢ ndo um meio de opressao.

Para que esse espirito de fraternidade nos contratos se preserve, no ambito do
direito interno, tém os Estados modernos langado mao de normas cogentes,
interferindo nas contrata¢des, com sua vontade soberana, para evitar lesdes.
A intervencdo do Estado, no ambito contratual, abriu as portas a um novo
tempo, em que se mitigaram os maleficios do liberalismo juridico, com a
protegdo social ao mais fraco.

Quanto a func¢do social, Azevedo (2019 p. 32) posiciona-se evidenciando a justica

socializante trazida pelo Codigo Civil de 2002, que, em seu artigo 421, permitiu uma maior

discricionariedade do julgador, possibilitando a guarida da parte mais fragilizada nestas

tratativas:

O atual Codigo Civil ndo ficou a margem dessa indispensavel necessidade de
integrar o contrato na sociedade, como meio de realizar os fins sociais, pois
determinou que a liberdade contratual (embora se refira equivocadamente a
liberdade de contratar) deve ser “exercida em razdo e nos limites da fungéo
social do contrato”. Esse dispositivo (art. 421) alarga, ainda mais, a
capacidade do juiz para proteger o mais fraco, na contratacdo, que, por
exemplo, possa estar sofrendo pressdo econdmica ou os efeitos maléficos de
clausulas abusivas ou de publicidade enganosa.

Como visto, esse dispositivo legal (art. 421) ndo cogita da liberdade de
contratar, de realizar, materialmente, o contrato, mas da liberdade contratual,
que visa proteger o entabulamento negocial, a manifesta¢do contratual em seu
conteudo.
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E expde que o art. 421 ofertou discricionariedade aos juizes, ao decidirem situagdes em

que os interesses particulares, postos em contratos, possam colidir com os valores sociais:

Percebe-se que o atual Codigo retrata boa orientagdo ao referir-se a fungéo
social do contrato, pois que, embora exista este principio, reconhecido pela
Doutrina, as vezes, ao aplicar da lei, sdo feridos valores sociais insubstituiveis.
Aqui, mais particularizada a recomendagdo, segundo a qual o juiz, ao aplicar
a lei ao caso concreto, deve ater-se aos fins sociais a que ela se dirige (art. 50
da Lei de Introdugao ao Codigo Civil de 1916, vigente) (AZEVEDO, 2019, p.
32).

As incansaveis controvérsias trazidas pelo artigo 421 se justificam pela ampla
interpretacdo que este proporciona, bastando a simples leitura de sua redacdo, que induz a
discricionariedade ao aplicador do direito, pois gera uma significativa amplitude interpretativa,
entende-se que a transcri¢ao ¢ necessaria: “a liberdade contratual serd exercida nos limites da
func¢ao social dos contratos”.

Observa-se que a amplitude da exegese fornecida em sua redacdo, sob um lastro
doutrindrio-jurisprudencial, voltada especialmente aos julgadores, avaliza-os a um
intervencionismo estatal, feito de forma corriqueira, sendo o dispositivo em comento objeto de
extensos debates sobre a sua funcionalidade, e invariavelmente, as externalidades negativas dali
geradas, frutos de sua utilizacdo desarrazoada (HADDAD, 2013).

Feito isto, imprescindivel argumentar que o que esta se fazendo com esta enciclica legal
¢ a sua aplicacao de forma pouco equanime, privilegiando, em boa parte dos casos, um dos
lados contratantes, a pretexto de albergar a parte mais vulneravel. Feito de forma reiterada,
extirpam-se consideravelmente possiveis solugdes a serem feitas pelas partes integrantes da
relacdo contratual, o que traz certa insegurancga juridica as partes, como se vera mais a frente.

Essa pratica acontece sob o manto da Constitui¢do Federal, a pretexto de assegurar a
ordem econdmica, estabelecendo um liame entre a economia e o direito, a fim de determinar
uma justica social acessivel, efetiva e democratica. Todavia, o emprego deste mecanismo sem

a devida temperanca pode irradiar consequéncias negativas, como ¢ sinalizado por Lobo (2011,

p. 176):

Parece-nos que uma das principais conclusdes ¢ a equivocada dissociagdo
entre a fungdo social e a fung¢do econdmica dos contratos, que ndo levou em
conta o equilibrio da relacdo. Nao se levou em consideracdo, como relatado
em alguns casos, que o funcionamento adequado de uma economia de
mercado requer a efetiva tutela da liberdade contratual ¢ do desenvolvimento
leal dos negocios.
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Como visto, esta conjuntura merece ressalvas. O contrato, maior que qualquer outro
instrumento, deriva da vontade das partes e ¢ a ferramenta necessaria para o bom andamento da
circulacao de riquezas. Se este intervencionismo ocorre em excesso, sem projecoes (em médio
e em longo prazo), servird mais como objeto de politicas publicas, do que o veiculo para
satisfacdo das partes envolvidas.

Isto acaba por aniquilar, em grande parte, a esséncia trazida pelo direito civil, que ¢ a
regulagao das tratativas privadas, perdendo sua tarefa medular e desencadeando um processo
retrogrado nas decisdes, até entdio cabiveis as partes que compdem este processo. E o que denota

Bueno (2017 p. 91), de forma muito bem observada:

O direito civil, como regulamento das instituigdes de direito privado, da
organizagdo das pessoas e de seu patrimonio, ndo pode se tornar elemento de
politica publica, voltado a interesses difusos. A liberdade das partes e garantia
do interesse individual das partes sdo os valores que orientam os efeitos
juridicos do direito privado, ndo outros interesses respectivos a politicas
publicas, cujos objetivos serdo atingidos pela acao do Estado.

Bueno (2017) ressalta a preservacao da individualidade das relagdes contratuais, que
viabiliza a circulagdo de riqueza, livre de qualquer interferéncia estatal externa, mantendo-se
sob o controle de seus participes. E alerta sobre o fato de que os contratos devem ater-se a sua

tarefa primordial, a regulagdo das relacdes privadas:

O contrato continua sendo um instrumento dos cidaddos, para a realiza¢do da
circulagdo da riqueza e, numa perspectiva moderna, permitem a cria¢do de
riqueza ¢ definicdo de direitos de propriedade entre as partes, sem uma
necessaria intervencdo do Estado. Como ensina Vercosa, a funcdo do contrato
deve, portanto, corresponder a sua prestabilidade prépria — a Constituicdo, o
regulamento ou a extingdo de uma relagao patrimonial (BUENO, 2017, p. 91).

Desenvolvida e exposta essa perspectiva, coube ao Estado, na figura do poder judiciario
(com ampla e quase irrestrita interpretacdo), amparar-se no artigo 421 do C. C., para reduzir o
poder negocial das partes, entrando em rota de colisdo com o principio da autonomia da vontade
(nascedouro dos pactos contratuais), subordinando um dos lados a arcar com boa parte dos
prejuizos decorrentes da inadimpléncia contratual, criando certa instabilidade juridica.

Melhor seria se houvesse por parte do poder estatal, incentivos a transagdes contratuais,
por exemplo. Fato que desafogaria a maquina judiciaria, mantendo o poder resolutorio as partes
envolventes nos instrumentos contratuais. Almeida (2018, p. 17) esclarece esta funcionalidade

sob a luz do direito civil e processual civil italiano, ao que chamam de contrato de transagao:
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O fim do contrato de transagao € a prevengao ou a resolucgdo do litigio, no todo
ou em parte, fora de qualquer processo judicial ou ja no decurso dele (Codigo
de Processo Civil, artigos 283 e seguintes). O meio para atingir esse fim
consiste em concessdes reciprocas, ainda que nio equivalentes as pretensoes
das partes nas respetivas posi¢des de base, tomando como referéncia e nédo
necessariamente a assungdo reciproca de direitos ou de obrigagdes, porquanto
o resultado final pode consistir no reconhecimento, ainda que parcial, do
direito de uma das partes.

E explica que a legislacdo italiana permite que as partes transacionem as disputas
judiciais, evitando que o deslinde do feito seja feito pelo poder judiciario, cabendo a este tao

somente a homologagao desta transagao:

Da transacao resultam, conforme natureza da situaco juridica controversa e
o conteudo do contrato, os mais variados efeitos, reais ou obrigacionais,
declarativos ou constitutivos, que modificam a situagdo juridica controversa
ou que a extinguem, criando em sua ugar uma nova situagdo juridica
(transagdo novatoéria, a que se refere expressamente o artigo 1976 do Codice
Civile). O contrato pode até envolver a constitui¢do, a modificacdo ou a
extingdo de direitos diversos do direito controvertido (artigo 1248), dando
lugar a chamada transacdo complexa. Os feitos da transacdo judicial
dependem de homologagdo por sentenga (Codigo de Processo Civil, artigo
290, ns. 3 e 4) (ALMEIDA, 2018, p. 17).

O afastamento da autonomia decisoria das partes, na resolucao dos negdcios juridicos
previamente pactuados, vulnerabiliza-as e gera irradiagdes sociais em detrimento ao bom
andamento de seus pactos. Se isto ¢ feito de forma corriqueira, desencadeia, por vezes, a lesao
de certas classes econdmicas, fragilizando-as (RIZZARDO, 2022).

Sob esta compreensdo, as relagdes negociais passam a sofrer intensas dificuldades,
alavancando novos problemas sociais, quando na realidade deveria ser a solu¢ao das contendas
existentes. A interpretacdo feita, como alhures mencionada, afasta a funcao social sob o qual
lhe foi incumbido, comprometendo a seguranca dos tratos comerciais, anotado por Rizzardo

(2022 p. 18):

Justamente a exagerada autonomia da vontade leva a depararmos com
inimeras situacdes sociais conflitantes. Na pratica, uns vencem mais que os
outros, dispdem de maior discernimento e tino negocial. Muitas pessoas
revelam uma vontade fraca. Deixam-se enlear na insidia, ou sdo desavisadas
¢ desprovidas de uma visdo real ¢ ampla no mundo que as cerca. Oferecem
todas as condic¢des para serem prejudicadas.

Continuando, Rizzardo, em seu raciocinio, salienta a inseguranga gerada aos contratos,
quando estes ficam vulneraveis a modificagdes daquilo que foi previamente disposto em seu

conteudo:
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De outro lado, sempre foi e continuara sendo o objetivo maior dos negdcios a
vantagem antevista e perseguida. A ideia de igualdade das prestagdes, que € o
pressuposto da justiga contratual, geraria uma estagnagdo e um
esmorecimento nos animos. Como adverte Wilson de Andrade Brandao, “a
faculdade da anulabilidade, da rescisdo ou da alteragdo, pondo em duvida a
irretratabilidade do vinculo obrigacional, desassegura a propria ordem social”
(RIZZARDO, 2022, p. 18).

O reconhecido jurista faz um alerta sobre quebras contratuais, que podem comprometer
a seguranca dos negdcios juridicos, assim como tanger a liberdade de contratar, desconfigura

aspecto normativo dos contratos, tornando-os instaveis:

A constante ameaga do desfazimento e da modifica¢do daquilo que as partes
ajustaram conduziria a um comprometimento dos negdcios juridicos.

Em resumo, sem uma margem de lucro e um clima de estabilidade no firmado,
o comércio ndo desenvolveria e ndo existiria motivagdo para o progresso. De
resto, ha certa impraticabilidade na fixacdo do justo prego para todas as coisas,
diante da diversidade de conceitos sobre valor e estimativa dos bens.

Por isso, ¢ inderrogavel a liberdade contratual.

Assegura-se, em tese, ampla liberdade as pessoas para estipular as clausulas
que lhe interessam. Torna-se o contrato verdadeira norma juridica, fazendo lei
entre as partes (RIZZARDO, 2022, p. 18).

Por vezes, a aplicagdo do artigo 421, ora em comento, afeta a liberdade de contratar,
causando debilidade seus contraentes e, consequentemente, culmina em uma inseguranga
juridica dos negdcios cotidianamente entabulados.

O mais agravante € que estas intercorréncias se perfazem lastreadas na ideia erronea de
um pleno reestabelecimento de uma igualdade entre seus autores. Porém, esse paternalismo em
face a parte mais fraca da relagdo contratual ou sob a alegacdo de enriquecimento sem causa da
parte adversa, se aplicado comumente, € sem critérios mais apurados, sob uma visdo mais
abrangente e futura, tolhe a livre barganha e traz incisivas consequéncias, conforme se vera.

Outra problematica que surge ¢ que o dispositivo legal, atinente ao debate, até entdo,
ndo fazia diferenciacdo entre contratos paritarios e de adesdo, fato este que foi dirimido com a
entrada em vigor da Lei 13.874/2019, que acrescentou o paragrafo tnico do art. 421, e o artigo
421-A e incisos.

Apesar disso, criticas a estas mudangas existem, e o saneamento das mazelas ainda nao
produziu os devidos resultados, a comecar pelo pardgrafo tinico do artigo 421, que estabelece
a intervencdo minima aos contratos privados. Chega a ser redundante e de certa forma
contraditoria uma previsao genérica de fungdo social dos contratos e, no seu paragrafo nico,

limita-a aos contratos privados.



69

O Cddigo Civil e, em especial, os artigos voltados a tutela contratual sdo
predominantemente de direito privado, firmados entre entes particulares. Ou seja, esta
intervengdo minima e a excepcionalidade ja deveriam existir antes do surgimento da Lei
13.874/2019. Essa opinido ndo para por aqui, pelo contrario, faz emergir outro questionamento:
quais contratos tutelados pelo Codigo Civil ndo serdo objeto de intervengdo minima ou
excepcionalidade? Quais serdo objeto da funcdo social e a intervengao estatal mais incisiva que

¢ albergada pelo artigo 421 caput? Como alerta Borgarelli (2019):

Sinteticamente, se se pretendia atenuar a ideia de funcdo social do contrato,
ndo poderia ter sido preservado o caput e a péssima expressdo “em razao da”.
A modificacdo feita é realmente falha, ¢ o novo art. 421 contém muitas
palavras intteis. O fim intentado pelo Governo seria mais eficazmente
alcangado com uma supressdo do artigo todo, que afinal nunca trouxe grandes
solucdes, considerando-se a autonomizacdo dos mecanismos corretivos do
equilibrio contratual e, externamente, de tutela dos interesses eventualmente
lesados pela relagdo, sejam tais interesses particulares, sejam de grupos.

O artigo 421-A ¢ a demonstracao clara do improviso legislativo, claramente uma tardia
atualizacdo legislativa voltada ao direito empresarial, em uma verdadeira colcha de retalhos
conceituais e subjetividade ao aplicador do direito, estabelecendo que a presungdo de
paritariedade e simetria dos contratos empresariais permanecera até o surgimento de elementos
concretos que afastem tal presuncao.

O critério interpretativo e valorativo do conceito previsto no dispositivo em comento
evidencia a tentativa de um aperfeigoamento legislativo fracassado do legislador, possibilitando
que a subjetividade seja o esteio decisério dos conflitos contratuais; porém, agora sob a
denominagao de contratos empresariais (como se antes da referida lei, ndo fossem ja espécies
de contratos civis). Tartuce (2022 p. 101) consegue, de forma didatica, sintetizar este

posicionamento:

Por tudo o que foi aqui analisado, nota-se que, em matéria de contratos, a Lei
da Liberdade Econémica procurou valorizar a autonomia privada e resolver
antigos problemas técnicos que existiam no Codigo Civil, o que ¢ louvavel.
Todavia, ndo se pode dizer que a autonomia privada, a forga obrigatéria do
contrato ¢ a tal intervengdo minima passaram a ser principios contratuais
inafastaveis e absolutos.

Tattuce (2022) salienta que as acdes de protecdo estatal devem ocorrer sem

arbitrariedades e despropdsitos, mesmo ocorrendo o inverso no Brasil:
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Por 6bvio que devem eles ser ponderados e mitigados frente a outros
regramentos, caso das sempre citadas fungdo social do contrato e boa-fé
objetiva. Com isso, busca-se o eventual equilibrio contratual perdido ¢ a
vedacdo dos abusos e excessos negociais, tdo comuns em nosso Pais
(TARTUCE, 2022, p. 101).

Todavia, as mobilidades de mercado dentro das relagdes empresariais e particulares nao
podem dar ensejo a tamanha influéncia estatal, pois sdo na sua esséncia, relagoes de direitos
privados, que asseguram uma determinada fatia de mercado, mercado este que caminha em boa
parte por si sO, com suas variabilidades naturais e suas consequentes externalidades, sejam
positivas ou negativas.

A reincidéncia intervencionista, feita por vezes de forma abusiva, gera distor¢des
mercadoldgicas que, com o passar do tempo, provocam cisdes graves na construcao e evolugao
natural de mercado. Tudo isso com imediatas irradiagdes sombrias a classe empresarial, com
subsequentes efeitos seus usufruidores. Fundadas em uma justiga social, pautada na
humanizagao das relagdes negociais (FERNANDES, 2014).

E o que prenota Timm (2015 p. 115) em sua obra sobre direito contratual brasileiro, o

apresentando algumas justificativas a este intervencionismo:

Ainda seguindo Ripert, a primeira forma de prote¢do contratual seria a
proibicdo da lesdo nas relagdes obrigacionais, ou seja, a assung¢do de uma
obrigacdo demasiadamente desvantajosa geraria uma violéncia contra o mais
fraco. Outra hipdtese desenvolvida foi a da alteragdo do equilibrio econdmico
de contratos de execugdo continuada (teoria da imprevisdo). Ainda, houve o
desenvolvimento da protecdo da parte mais fraca na relagdo em que ela apenas
se submete a vontade ditada pela parte mais forte (contratos por adesao).

Timm justifica o intervencionismo estatal, voltado a contratos unilaterais, com

clausulas predispostas a seus aderentes, sem que haja discussdo quanto ao seu conteudo:

Se um dos contratantes s6 tem o recurso de dar sua adesdo as condicOes
fixadas pelo outro, ¢ porque estd submetido a lei do mais forte
(economicamente mais poderoso), como, por exemplo, no contrato de
trabalho, de transporte, de aluguel, de seguros etc. Mais, seguindo a descrigdo
de Ripert, o Direito Social avanga na luta contra os fortes e acaba
estabelecendo limitagdes ao exercicio de direitos. Dai o surgimento da teoria
do abuso de direito, a fim de que a lei estabeleca limites sociais ao exercicio
do direito subjetivo. Vieram restricdes ao direito de propriedade, medidas de
salubridade, higiene (TIMM, 2015, p. 115-116).

Ainda Timm, em contraponto, esclarece a ampla interpretacdo dada a estas legislacdes

interventivas, que nomina de cldusulas gerais, detentoras de “vagueza semantica” que
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colateralmente enfraquecem o universo contratual. Ainda, atribui ao poder judiciério o papel de

mandatério desta ordem juridica, efetivando esta normatizagao:

Por essa abertura ao ambiente — através de “clausulas gerais” —, o modelo
solidarista ¢é caracterizado por uma maior “vagueza semantica” das normas
juridicas, justamente para dar um significativo espago normativo ao juiz, a fim
de resolver os conflitos sociais cada vez mais complexos, diante de uma
sociedade mais especializada e funcionalizada. E, portanto, a “clausula geral”
que ensejara que as normas juridicas ndo se engessem com o passar do tempo;
assim, troca-se a precisao dogmatica da escola da exegese e da “jurisprudéncia
dos conceitos” pela fluidez casuistica das decisdes judiciais implementadoras
de clausulas gerais (somente executaveis por meio da racionalidade material)

(TIMM, 2015 p. 118).

E contextualiza o papel do poder judicirio neste cenario:

Nesse ponto, ha uma visivel “abertura” do sistema juridico. Com isso, €
natural que o Poder Judiciario assuma um papel até entdo ndo desempenhado,
como mandatario da ordem juridica para fazer concretizar a norma legal no
julgamento dos casos que lhe forem submetidos (TIMM, 2015, p. 118):

Em suma, a legislagdo abriu um leque interpretativo para normas reguladoras do direito
privado (em especial o artigo 421 e s.s. do C.C.), autorizando ao poder judicidrio a sua
materializa¢do nos casos concretos.

Desta feita, coube ao 6rgao judicante transpor o direito material na solu¢do dos conflitos,
de forma a proteger os “vulneraveis”, dirimindo as intercorréncias conflitivas por meio de atos
interpretativos voltados a uma pacificacao social, € ndo mais a particularidades de cada litigio.
Sob o escopo de uma justica distributiva, voltada a coletividade, deu-se inicio a uma forte
tendéncia ao favoritismo daqueles que se socorriam ao judicidrio, embasados nas disparidades
ocorridas em pactos negociais, gerando inseguridade a seus envolventes.

Timm apresenta um exemplo classico da nocividade pelo qual o mercado ¢ afetado
frente a estas influéncias estatais, complementando o texto transposto acima. Como € o caso
dos contratos de mutuo habitacional, que foram objeto de revisdes contratuais, muitas delas

levadas ao judicidrio, em que o lado dito como fragilizado obteve éxito:

Metaforicamente, o contrato individualizado ¢ a arvore e o espago publico do
mercado (e o conjunto de interagdes sociais) ¢ a floresta. Nesse sentido, a
coletividade em um contrato de financiamento habitacional ¢ representada
pela cadeia ou rede de mutuarios (e potenciais mutudrios), os quais dependem
do cumprimento do contrato daquele individuo para alimentar o sistema
financeiro habitacional, viabilizando novos empréstimos a quem precisa.
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Assim, se houver quebra na cadeia, com inadimplementos contratuais, o grupo
(a coletividade) perdera (ficando sem recursos e terminando por pagar um juro
maior). Até mesmo porque, conceitualmente ¢ mesmo na vida real, os bancos
ndo emprestam o seu dinheiro, mas a moeda captada no mercado (TIMM,
(2012, p. 3763/3764).

Isto fez que, quase automaticamente, as institui¢des financeiras diminuissem seus
recursos, realizando menos financiamentos, limitando pretensos mutuarios a tais verbas,
encarecendo substancialmente esta fatia de mercado, além de elevar os entraves burocraticos
necessarios ao éxito destas transacdes (TIMM, 2012). Ou seja, sobressaiu-se a norma frente ao
mercado, imp0s-se um aspecto legalista e de livre interpretacao em detrimento a mobilidades
econOmicas mais salutares.

Igual compreensao se deve aos contratos de seguro inerentes a contratagdo habitacional,
cuja captacdo de recursos em massa garante a formagao de um fundo coletivo, fundo este que
dard a devida seguranca e satisfacdo, no cumprimento contratual. Timm estabelece igual

digressdo para os contratos securitarios, exemplificando-os em casos sub judice:

Esse entendimento, da mesma forma, aplica-se aos contratos de seguro. Nesse
particular, feliz ¢ a percepg¢ao cunhada pelo jurista Ovidio Baptista da Silva, a
proposito das relagdes contratuais securitarias e previdenciarias onde subjaz,
assim como no sistema financeiro habitacional, uma “relagdo comunitaria de
interesses”. Nessas operagdes € necessario gerar um grande nimero de
contratos analogos, a ponto de formar o fundo coletivo que suportara o
interesse de todos, cuja satisfagdo e seguranga dependerdo, em larga medida,
da preservacdao e do cumprimento dessa rede contratual (TIMM, 2012, p.
3764).

Se os seus caminhos percorridos, nas suas conclusdes, forem interrompidos, ha
desprendimento de externalidades, que afetaram de forma categorica toda a classe econdmica
que compode este grupo de contratantes, levando as instabilidades mercadoldgicas advindas
dessa formatagdo contratual.

Note-se que o desrespeito a individualidade contratual, por vezes chancelado pelo poder
judiciario, gera uma situacao de descompromisso de uma das partes em cumprir seus acordos.
Se estes sdo desfeitos, considerando apenas a parte supostamente lesada, afastando-as da
possibilidade da barganha da conclusdo dos negocios, a reagdo do mercado ndo tarda a ocorrer.

E nesta conjuntura ¢ que se localiza a nascente das relagdes pactuais individuais, visto
que tera um dos integrantes a certeza da “impunidade”, que sobrepujard intrinsecamente o inter-
relacionamento negocial, fomentando uma deslealdade contratual e tornando fatos como este,

inerente a esta pratica.
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Mais uma vez, Timm pondera que intervencdes judiciais frequentes geram
externalidades graves, que refletem logo onde a protecdo estatal almeja, que ¢ a coletividade.

O autor cita, como exemplo, julgados exarados do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul:

Corolario disso € que a intervencao judicial em favor da parte mais fraca pode ser
fonte de externalidades negativas no caso de um contratante que ndo esteja
totalmente pagando (internalizando) pelo beneficio proporcionado pela barganha,
mas, ao reverso, esta sendo beneficiado por uma intervencao ex post do Estado
na relacdo contratual (tal como ocorre nos contratos bancarios julgados pelo
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, que limitam a taxa de juros em 12%,
devido a remanescente Lei da Usura). Desse modo, a parte protegida esta
externalizando os custos aos demais devedores para o seu proprio beneficio,
resultando em situacdo socialmente ineficiente (TIMM, 2012, p. 3777).

A atuacdo da fung¢do social dos contratos, introduzida sob um manto de justi¢a paritaria,
provoca apenas amenidades instantaneas, desprovidas de um prognostico temporal que possa
lhe trazer a eficiéncia devida, em especial, sob um lapso temporal mais prolongado. A analise
econdmica do direito ndo se dirige a efeitos momentaneos, ela ¢ feita em prognosticos perenes,
em lapsos temporais mais estendidos.

Deste modo, o intervencionismo estatal, se operado desmedida e inconsequentemente,
possibilita o abalo implacavel do mercado e dos membros, sejam eles fornecedores dos
produtos, sejam eles os consumidores destes. As justigas sociais e de equilibrio, que justificam
o protecionismo governamental, passam a desencadear efeitos adversos ao espirito legislativo
que as criou, gerando insatisfatorias deformidades economicas.

Por fim, reafirma-se que esta pesquisa foi desenvolvida a fim de buscar solugdes para
este impasse posto em mesa, feito sob o manto do ordenamento juridico patrio e suas
similitudes, visa-se trazer algum alento a determinados agrupamentos lesionados por estas
tutelas governamentais.

Nao se pode olvidar da completude da estrutura legal patria e da sua essencialidade
quando da mitigacdo de conflitos, mas os seus operadores devem aplica-las mais
equitativamente, estabelecendo uma visdao aprofundada, analitica e futura do comportamento
de mercado, conscientes de que suas decisoes vao afetar e provocar deturpacdes econdmicas
consideraveis.

Cabe aos aplicadores do direito, bem como aos legisladores, avaliar de forma mais
arrazoada, para que eventos como tais sejam evitados, além criar uma estrutura juridica, visando
a melhora e ao aperfeicoamento dos processos negociais, para que traga uma melhor seguranca

juridica ao desenvolvimento do mercado econdmico, como se vera a seguir.
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3 PODER DE BARGANHA: SUA IMPORTANCIA PARA CIENCIA CONTRATUAL

O poder de barganha surge como um contraponto ao solidarismo social aplicavel ao
direito privado, que nas Escolas Francesas ganhou notoriedade por seus estudiosos,

impulsionados pelo pensamento de Durkheim, conforme assevera Timm (2015 p. 100):

Dessa forma, Durkheim preparou o caminho para juristas que lhe seguiram.
Lukes comenta, inclusive, que, depois de Durkheim, o termo solidariedade
virou moda nas rodas intelectuais ou politicas francesas, criando, na Franga,
um grupo de juristas-socidlogos que lhe foram adeptos e fervorosos
defensores. Jamin, por outro lado, afirma que o solidarismo foi a doutrina
oficial da Terceira Republica Francesa. O mais eminente dos juristas
precursores do discurso juridico da “solidariedade social” e do correspondente
“Direito Social” foi Leon Duguit.

Timm demonstra um estudo aprofundado ao elucidar a interacao das relagdes de direito
privado com a solidariedade social, dentro de um contexto sociologico de aplicacdo das normas

privativas:

Tratava-se, segundo ele, de reformar os paradigmas do direito privado,
especialmente o seu maior pilar: o metafisico “direito subjetivo” — cerne do
paradigma individualista. Sua pretensdo seria estudar os institutos do direito
privado, especialmente a propriedade e o contrato (liberdade), sob a 6tica da
sociologia funcional durkheimiana e, mais especificamente, da
“normatividade social”, isto é, da solidariedade social, a qual imporia um
minimo de “justica” e “equidade” nas relagdes privadas — em rigor, como se
percebe, uma analise muito mais normativa (plano do dever ser) do que
efetivamente descritiva e socioldgica, ao contrario do que ele se dispunha a
fazer (TIMM, 2015, p. 100).

E arremata, tragando o comportamento dos direitos individuais frente a funcao social da
propriedade, em que aspectos sociais ganharam forca, sobressaindo-se sobre direitos privativos,

relativizando-os:

Foi esta escola que inaugurou, na dogmatica juridica, a analise da “fungao
social” dos institutos juridicos e, portanto, da limitacdo “social” de
determinados direitos individuais, agora tomados relativamente a seus fins
sociais ¢ ndo mais absolutamente, como poderes individuais (como o caso da
“funcdo social da propriedade”, da teoria do “abuso de direito” etc.) (TIMM,
2015, p. 100).

Com o intuito de promover o bem-estar social, difundiu-se uma legislagao que passou a
regular as relagdes privadas, incluindo os contratos e as suas interdependéncias, assim como o

direito subjetivo neles difundidos. Algumas explicacdes remontam a ideia de que, se o direito
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subjetivo deriva de um direito objetivo predisposto e o respeita, este passaria a observar e prever
esta funcionalidade social das relagdes privadas. Vale lembrar que o Codigo Civil de 2002
consolidou esta democratizagdo e¢ humanizacao dos pactos privados, influenciando-os e
seguindo o pensamento de solidarista contido na Carta Constitucional de 1988 (LOBO, 2019).

O poder de barganha busca retomar a autonomia de vontade e o poder de decisdo de
seus envolventes. Tudo isso dentro de um critério evolutivo e de amadurecimento da sociedade
contemporanea, sob uma legislagcdo intervencionista que a tornou mais débil e interdependente
do poder estatal, influenciando sua geréncia decisoria.

A influéncia estatal, voltada a um contentamento social, fez que o judicidrio, por meio
de julgados, oferecesse o devido protecionismo, realizado sem a necessaria temperanga,
retirando das partes o caminho natural que o mercado deveria rumar. Assim, artificializou os
atos negociais, ceifando sua principal nascente, qual seja: a espontaneidade que as partes
envolvidas tomaram ao acordarem suas vontades (TEODORO JUNIOR, 2014).

Interessante ter a plena consciéncia de que atividade contratual ¢ a mola propulsora de
circulacao de riqueza, e com ela o desenvolvimento do mercado, bem como os atores nela
envolvidos. Levar a vulnerabilidade como regra, retirando a forca negocial das partes, gera a
redugdo circulatoria de riqueza, comprometendo ndo s6 o mercado, mas toda a evolugao de um
processo econdmico e os caminhos naturais sob os quais este deve seguir (TEODORO
JUNIOR, 2014).

O poder de barganha, entdo, emerge como uma ferramenta essencial no processo de
desenvolvimento cognitivo das partes envolvidas, aumentando seu intelecto funcional nas
transacdes mercadologicas e estabelecendo um processo autdbnomo no caminho para o deslinde
da atividade contratual, evitando um protecionismo estatal desmedido, desafiando a
artificialidade do dinamismo econdmico e conduzindo ao fator principal: ilidir externalidade
negativas de mercado, em médio e em longo prazo, frente a fortificagdo dos sujeitos envoltos
nesta cadeia circulatoria de riqueza, especial, os chamados de a “parte mais fraca” (TIMM,
2015).

Repisa-se que o objeto deste estudo ndo visa extirpar o intervencionismo estatal dos
ajustes comerciais, reguladores da circulacao de riqueza, mas pontuar aspectos nocivos que os
seus exageros podem causar movimentagdes econdmicas, o que ja fora discutido em topicos
anteriores.

A barganha surge como método de mitigagdo destas irradiacdes provocadas por uma
tutela estatal desenfreada, a fim de amenizar e equalizar as acdes de mercado, reduzindo as

consequéncias desfavordveis que o intervencionismo possa provocar, pois, quando feito,
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retiram-se os devidos ajustes, estabelecendo um processo mais harmonico e equilibrado entre

o direito e os reflexos econdmicos de sua aplicagdo.

3.1 APLICACAO DO TEOREMA DE COASE

Nascido na Inglaterra, Ronald Harry Coase foi um dos mais influentes economistas do
século XX, sendo premiado com o Nobel de Economia em 1991. Suas contribui¢des para e
economia sao até hoje utilizadas, em especial sua teoria do custo de transacao (COASE, 2022).
Em sua obra The Problem of Social Cost (1960), Coase argumenta que inexistindo
custos de transacao, influenciados pelo poder de barganha entre as partes, a fim de dirimir os
conflitos derivados das pactuacdes, sem uma evasao estatal, ocorrerdo beneficios consistentes

ao mercado. Assim traz Silva e Farias (2016 p. 866):

Em The Problem of Social Cost (1960), Coase mostra que o problema da
externalidade é simétrico. Ou seja, se A causa prejuizo a B, entdo, buscar
evitar este prejuizo a B significa causar prejuizos a A. Assim, segundo Coase,
a verdadeira questdo ¢ buscar evitar o prejuizo mais grave. Para isso, deve-se
fazer uma analise, considerando o efeito total, ndo apenas o efeito marginal.
Coase argumenta ainda que, por tras do problema da externalidade negativa,
ha um problema de alocagdo e\ou defini¢do de direitos de propriedade. Ele
busca desenvolver a sua visao a partir de duas situagdes: uma situagdo ideal,
em que os custos de transacao sao nulos, e outra em que os custos de transagao
existem e sdo significativos.

E os autores explicam que, pela Teoria de Coase, as partes devem negociar seus direitos,
sem qualquer interferéncia estatal, inexistindo, ou reduzindo o custo de transagdo. Custo este

que, quando existente, ¢ repassado a classes interessadas:

Quando ndo ha custos de transagdo — desde que os direitos de propriedade
estejam bem definidos -, a situagdo final sempre sera eficiente no sentido
econdmico, uma vez que as partes irdo, voluntariamente, barganhar seus
diretos até que tal estagio seja alcancado. Este resultado independe, portanto,
da distribui¢do inicial de direitos entre as partes. Fica claro nessa
argumentacdo, que Coase enxerga o mercado como estrutura onde, além do
comércio de mercadorias, comercializam-se direitos (SILVA, FARIAS, 2016,
p- 866).

Com isso, Coase revela que a influéncia juridica no mercado econdmico podera trazer
as suas irradiagdes negativas, naquilo que chamou de Law and Economics. Para ele, o
intervencionismo estatal estaria direcionado a criacdo de um ordenamento juridico disposto a

guiar os envolvidos nos processos de transacdo, trazendo-lhes a dire¢cdo para uma maior
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solug¢do, que quando muito utilizaria a esfera administrativa para esse fim. Silva e Farias

descrevem este pensamento de COASE:

An alternative solution is direct government regulation. Instead of instituting
a legal system of rights which can be modified by transactions on the market,
the government may impose regulations which state what people must or must
not do and which have to be obeyed. [...] The government is, in a sense, a
superfirm (but of a very special kind) since it is able to influence the use of
factors of production by administrative decision.

Uma solugdo alternativa € a regulagao direta do governo. Em vez de instituir
um sistema legal de direitos que pode ser modificado por transa¢des no
mercado, o governo pode impor regulamentagdes que determinam o que as
pessoas devem ou nao fazer e quais devem ser obedecidas. [...] O governo &,
em certo sentido, uma superempresa (mas de um tipo muito especial), pois é
capaz de influenciar o uso de fatores de produgdo por decisdo administrativa.
(SILVA, FARIAS, 2016, p. 870).

O que ocorre, quando da aplicacdo do teorema de Coase, ¢ um termo de cooperagdo
entre as partes envolvidas na transagdo, feito entre os individuos que compdem o arranjo
contratual, sem a interferéncia estatal (e o direito que a lastreia), pautado no poder de barganha
existente entre as partes e na diminui¢do ou completa inexisténcia dos custos de transagao.

Se houver uma interferéncia do Estado, este ja estd inclinado a privilegiar
desmedidamente um dos lados da relagdo, e ndo permitira que envolvidos diluam
proporcionalmente seus prejuizos, fazendo que aquele que obteve uma maior vantagem o facga
numa maior propor¢ao, sem o equilibrio desejado. Essa interferéncia somente € necessaria se a

barganha foi malsucedida. Porto e Garoupa (2020 p. 163) explicam esta teoria:

Com base nessa ideia, Cooter ¢ Ulen formularam uma regra que estabelece a
relacdo entre a necessidade da existéncia dos direitos de propriedade e o éxito
da barganha. Em primeiro lugar, os autores afirmam que o Direito ¢
desnecessario e indesejavel para a descoberta de uma solugdo eficiente,
quando a barganha é bem-sucedida. Em segundo, o Direito é necessario ¢
desejavel, quando a barganha falha. Essa formulacdo surge como ponto de
partida para o estudo do teorema de Coase.

Porto e Garoupa citam a forma com que Ronald H. Coase exemplificou a sua teoria, a

fim de tornéa-la mais didatica do ponto de vista pratico:

O referido teorema foi publicado por Ronald H. Coase, em artigo intitulado
The Problem of Social Cost, em 1960. Segundo ele, o dano pode ndo ter sido
causado apenas por uma parte, mas uma delas serd obrigada a arcar com o
prejuizo. Nesse sentido, a externalidade ndo deve ser internalizada,
necessariamente, por quem a causou. Ela deve ser internalizada pela parte que
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a absorver com menor custo. N@o se confunda a “causalidade juridica” (A
provocou o acidente que B sofreu) com a “causalidade econdmica” (o acidente
decorre de A e B estarem no mesmo local naquele momento). No segundo
caso o prejuizo ao ser arcado por B ndo pode ser considerado injusto porque
ele ¢é tdo causador como A. (PORTO, GAROUPA, 2020, p. 163).

Coase, estabelece o dever das partes envolvidas, analisarem os fatores que levaram a
assimetria negocial, até entdo perfeitamente aperfeicoada entre as partes, de acordo com a livre
vontade destas. Esta-se diante de um desacerto de vontades, e ndo de uma responsabilidade
aquiliana, derivada de um ato nitidamente ilicito, e as partes, em regra, poderem figurar como
melhores juizes nas decisdes referentes & solugdo dos conflitos. E o que discorre Mackaay e

Rousseau (2020, p. 487):

Eisenberg explica que para determinar as san¢des adequadas € preciso partir
de dois principios fundamentais do direito dos contratos, que denomina o
principio da barganha (bargain principle) ¢ o principio da indiferenga
(indiference principle) O primeiro considera que, em geral, as partes sdo
melhores juizes de seu interesse e que, portanto, convém fazer respeitar o
contrato segundo_as condicdes ajustadas, salvo circunstincias especiais
como a existéncia de vicio do consentimento. (grifo nosso)

Se as partes voluntariamente estabeleceram os regramentos contratuais, € houve a
legitima aceitacdo, ele se perfez gragas ao acordo livremente pontuado pelas partes, e cabe a
elas a primeira oportunidade de dirimirem os percal¢os que deslocaram o caminho natural do
cumprimento da obrigacdo (PORTO E GAROUPA, 2020).

Cabe ao ordenamento juridico estabelecer instrumentos normativos que diminuam os
custos de transagao, fortalecendo o poder de barganha, e ndo direciona-los ao conflito, cujos
valores das transacdes serao desmedidos e poderao refletir de forma consideravel em um dos

lados da controvérsia. Porto e Garoupa clarificam este pensamento:

O Teorema Normativo de Coase ainda vai além do aspecto mencionado acima.
Isso porque, a premissa assumida até o presente momento era a de que os
custos de transacdo seriam exdgenos ao sistema juridico, sendo determinados
por situagdes de negociagdo que estdo fora do ambito do direito. Entretanto,
pode-se considerar que alguns desses custos sdo endogenos ao sistema
juridico, no sentido de que as normas legais podem reduzir ou amplificar os
obstaculos as negociagdes privadas. Desse modo, o Direito pode incentivar ou
desincentivar o estabelecimento das negociagdes, ao diminuir os custos de
transa¢do (PORTO, GAROUPA, 2020, p. 168).

Porto e Garoupa explicam a importancia da criagdo de uma estrutura normativa voltada

a sanar os desacertos derivados das relagdes privadas, fomentando a sua pratica:
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Pode-se considerar como um objetivo juridico importante a “facilitagdo” das
negociagdes privadas, por meio da redugdo dos custos de transacdo. O sistema
juridico pode fazer isso ao definir os direitos de propriedade de modo simples
e claro. Nesse sentido, o Teorema Normativo de Coase pode ser explicitado
da seguinte forma: “Estruture o Direito de modo a remover os impedimentos
aos acordos privados”. O principio € considerado normativo porque oferece
orientacdo prescritiva para os legisladores e estd inspirado em Coase na
medida em que a troca privada, em circunstincias apropriadas, pode alocar
direitos juridicos eficientemente (PORTO, GAROUPA, 2020, p. 168).

Observa-se que o proprio Codigo Civil, em seu artigo 107, fomenta a forma livre de
contratagdo, deixando as partes a liberdade de estabelecer a forma com o qual irdo estruturar os
seus pactos, desde que nao haja vicios de vontade, e o objeto ndo seja ilicito. A respectiva letra
legal, vai ao encontro do pensamento de Coase, e merece o devido aperfeigoamento direcionado
a fomentar a concordia extrajudicial entre as partes que compde o ato negocial.

Em consideravel parte das vezes, os envolventes contratuais, quando de suas
discordancias, sao os que melhores tendem a decidir o que ¢ mais benéfico a estes, mantendo a
autonomia das partes que permeia as tratativas. Timm (2015, p. 194) consubstancia este

pensamento:

A liberdade de contratar igualmente implica autonomia da vontade, segundo
o qual cada pessoa escolhe como e quando ira se obrigar. A ideia subjacente
¢ a de que, ja que os contratos criardo riqueza, atingindo situagdes de 6timo
de Pareto, o direito contratual deve deixar as partes livres para buscarem o que
¢ melhor para si. O ganho social defluird por decorréncia. Como todo valor é
subjetivo, somente as partes sabem quando uma transagdo ird melhorar sua
situacdo. Os proprios atores estdo normalmente em melhor posicdo do que
qualquer outra pessoa para decidir o que lhes gerara satisfagdo ou
inconveniéncias.

E a melhor forma de otimizar a voluntariedade e a liberdade que fundam o direito
contratual € a permissao para que seus envolventes, por meio do poder de barganha (citado por
Coase), reduzam os custos de transacao, tornando eficientes as negociagdes e mitigando as
externalidades negativas. E o direito contratual ndo pode criar obice para isto, conforme

preconiza Timm (2015, p. 209), reforgando o pensamento de Coase:

Conforme preconiza Coase, porque existem custos de transagdo, as regras
juridicas afetam a alocacgdo eficiente dos recursos na sociedade. O direito
contratual ndo deve criar Obices que impegam a situagdo de barganha (isto €,
a cooperagdo) que traria a distribuigdo eficiente de riqueza por consentimento.



80

O jurista gaucho sintetiza o pensamento de Cooter, demonstrando as benesses oferecidas

pela barganha e a importancia de seu incentivo:

Alguns custos de transagdo sdo endogenos ao sistema juridico, no sentido de
que as regras juridicas podem reduzir os obstaculos a barganha entre as partes.
O Teorema de Coase propde que a lei pode incentivar a barganha pela
diminui¢cdo dos custos de transacdo. A diminui¢do dos custos de transacdo
lubrifica a barganha. [...] Podemos formalizar este principio como o teorema
normativo de Coase: Estruture a lei de modo a remover os impedimentos aos
acordos privados. [...] Assume-se que as trocas privadas podem alocar
eficientemente os direitos. [...] Além de incentivar a barganha, o sistema
juridico tenta minimizar os desajustes e as falhas a cooperagdo, que sdo
custosas a sociedade. [...] Estruture a lei de modo a minimizar o dano causado
pelas falhas nos acordos privados (TIMM, 2015, p. 209).

Distanciar-se deste raciocinio ¢ refutar a ideia de que os custos transagao repercutem no
mercado, pois isso gera externalidade negativas, com dilui¢ao destas despesas as sociedades
afetas aos objetivos daqueles contratos. Destarte o desembolso estatal, especificamente o
judiciario, responsavel por solucionar os conflitos, movimentando a maquina administrativa as
custas do contribuinte, o qual poderia estar ao socorro de situagdes mais complexas e
prioritarias.

E estes desacertos contratuais poderiam ser mais facilmente resolvidos entre seus
envolvidos (pois nasceram da vontade destes), caso houvesse um complexo legislativo tendente
a incentivar a pratica da barganha, inclusive, sugestiona-se como pré-requisito, anterior ao
ajuizamento da demanda judicial, a tentativa de ajuste amigéavel entre as partes, como método
mais eficiente no deslace das lides derivadas das tratativas mercadoldgicas e negociais de um

modo geral.

3.2 O PODER DE BARGANHA NOS CONTRATOS PRIVADOS

A barganha, desde o ponto de vista geral, até conceitos mais especificos ligados ao
direito e as relagdes contratuais, denota o poder de negociacdo das partes envolvidas no
processo de troca de riquezas. Sua nascente ndo se restringe ao momento do firmamento dos
pactos negociais, ela esté situada desde a fase de pontuacao de seus envolventes.

Desenvolver o poder de barganha, difundi-lo no exercicio de praticas mercantilistas e
em todos os estdgios percorridos nas transacdes, fortalece o aparato necessario para um bom

desenvolvimento econdmico.
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As tratativas mercadologicas e o poder de persuasdo, estabelecido entre seus autores,
tornam eficaz as transa¢des comerciais e fortificam estas relagdes. Destarte, induz a uma maior
consciéncia dos sujeitos que compdem as pactuagdes, deixando a esses a solugdo dos conflitos
e das animosidades surgidas em toda atividade mercadologica (PORTO E GAROUPA, 2020).

Fomentar a barganha ¢ fortalecer o aspecto cooperativo das relagdes contratuais, para
que desajustes sejam amistosamente solucionados, sem maiores custos de transacao e reflexos

no Mercado, o qual Timm, inclusive, sugere ao direito contratual incentivos a essa cooperagao:

De acordo com a teoria da barganha, em um jogo cooperativo, como € 0
acordo privado, as partes irdo cooperar na tentativa de direcionar o bem ou o
servico a parte que o valorize mais. Isso ocorrera contanto que as partes
concordem com o montante de saldo positivo a ser dividido entre elas. Em
relagdes negociais de curto prazo, as partes tendem a ndo considerar as
diversas consequéncias de suas atitudes (principalmente quando ndo existirem
sancdes informais, como a reputacdo ou lista de devedores) (TIMM, 2015, p.
200).

Timm coloca a cooperacao dos contratantes como forma de incentivar a contratagao,

e ndo torna-la duvidosa:

Pelo fato de a outra parte ser capaz de prever esta estratégia dominante
(faltosa), ela pode evitar a realizacdo do negdcio. O direito contratual pode
gerar incentivos a cooperagdo e assegurar a parte receosa o cumprimento do
contrato que espontaneamente nao aconteceria pela falta de consequéncias ao
inadimplente (TIMM, 2015, p. 200).

Uma boa interpretagdo dos contratos privados e a barganha esté incluida na maior parte
deste processo, direciona-o ao bom funcionamento do mercado e previne contendas,
dispensando a intervencionismo governamental, reduzindo a inchago processual a que esta
acometido o poder judiciario, além de trazer uma melhor seguranga juridica entre as partes

pactuantes. Ribas (2017) estabelece um ponto de vista interessante neste sentido:

A expectativa de boa formagdo dos contratos presume “que as institui¢des
(de direito) estdo bem definidas, pois a previsdo do resultado depende dessa
estabilidade”. Alias, disto depende inclusive a seguranca politica, econdmica
e monetaria, relativamente aos contratos; a afastar a intervencao
jurisdicional, permitindo-a mediante a edigdo de leis (interventoras) claras;
permitindo as partes prever — de certa forma — a interpretagdo ante a praxe
negocial.
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O proprio judiciario, por vezes, € inconsistente em suas decisdes, mesmo com o aparato
juridico voltado a parte fragilizada da relagdo contratual, isso gera oscilagdes no mercado, as
quais poderiam ser evitadas caso houvesse uma melhor difusao da for¢a negocial e um plexo

legislativo que estimulasse seus agentes a barganharem. Assevera Ribas (2017):

Portanto, espera-se do Judiciario no ambito dos contratos empresariais a
promogao da eficiéncia, a preservar a “natureza econdmica da ligacdo entre
as partes, e com base nisso decidir da forma como se maximiza a riqueza e
o bem-estar coletivo”. Para tanto, necessario evitar “as constantes
divergéncias jurisprudenciais em matéria contratual, pois trazem
instabilidade para as negocia¢des”, a configurar maiores custos de transagao,
em prejuizo dos contratos empresariais, onde “o ideal é a certeza ¢ a
previsibilidade”.

Promover a eficiéncia dos contratos empresariais, para que o seu deslinde maximize
riquezas, acima de tudo, ¢ evitar incertezas juridicas, dando a devida estabilidade a estas
relagdes, com menos reflexos sociais como fora abordada nesta pesquisa.

As exteriorizacoes de vontade, quando das formagdes contratuais, ndo surgiram de
vicios de vontades ou consentimentos, como dolo, erro, perigo, estado de lesdo e coacdo, por
exemplo. O proprio Coédigo Civil Brasileiro propde que as tratativas contratuais sejam
estabelecidas sob uma presun¢ao de boa-fé objetiva, em que as partes tencionam chegar ao seu
final, gerando a circulagdo de riqueza, e cumprindo o desiderato ao que foi proposto
(AZEVEDO, 2019).

A literatura estabelecida por estudiosos do direito privado demonstra que a vontade das
partes € inerente a formagdo, a estruturacao e ao percurso dos atos negociais, tendo a sua
autonomia a mola propulsora do desenvolvimento destas trocas de riquezas. Tolher esta
principal caracteristica ¢ corroborar com a construc¢ao de contratos, até entdo privados, a pactos

regidos pelo poder publico, como esclarecem Tepedino, Konder e Bandeira (2022, p. 19):

Sucederam-se desde entdo diversos movimentos sociais, demandando a
intervengdo do Estado nas relagcdes econdmicas para proteger as partes mais
fracas e reduzir os desequilibrios nas contratagdes privadas. A abrangéncia
totalizante do Codigo Civil deu lugar a atuagdo incessante do legislador, que,
por meio de normas que se imaginavam temporarias ¢ contingentes, € por isso
mesmo chamadas de “leis extravagantes” intervinham nas diversas searas
sensiveis da economia, criando regras especificas para o atendimento de certos
interesses sociais.

Os autores supracitados nominam esta tendéncia interventiva estatal de dirigismo

contratual, em que o Estado retira o controle contratual dos seus atores:
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Chamou-se a esse movimento de evolucao qualitativa do direito contratual de
“dirigismo contratual”, pelo qual a liberdade de contratar sofre cada vez maior
controle dos poderes publicos, que impdem requisitos, vedam clausulas,
restringem efeitos, cominam interpretagdes e determinam causas de
dissolug@o, transformando o contrato, outrora fendmeno privado ¢ individual,
em cada vez mais fendmeno social: “a liberdade individual e a autonomia da
vontade dos particulares recua diante do intervencionismo dos poderes
publicos, e o contrato livre tende a tornar-se um contrato dirigido”
(TEPEDINO, KONDER, BANDEIRA, 2022, p. 19).

Ainda os referidos autores deixam latente a generalidade que as tutelas governamentais

tomaram forma frente as relacdes privadas:

Generaliza-se a interveng@o heterébnoma no contrato, que, deixando de ser
regido exclusivamente pela vontade das partes, assegurada pelo Codigo Civil,
passa a sujeitar-se a intervencdo de fontes legislativas com metas sociais
especificas, alheias a vontade individual, que se torna assim induzida ou
dirigida ao alcance de tais propositos legislativos (TEPEDINO, KONDER,
BANDEIRA, 2022, p. 19).

Prestigiar o poder de negociacdo estabelecido nestas tratativas, edificando
positivamente a autonomia de vontade de seus autores, ¢ também coroar a confianga
estabelecida entre seus envolventes, teoria basilar dos estudos contratuais, trazendo o seu
verdadeiro significado, a seguridade juridica. Este fator ¢ pontualmente explanado por

Tepedino, Konder e Bandeira (2022, p. 22):

Neste contexto, destaca-se a denominada teoria da confianga, que procurou
prestigiar a declaracdo como tutela da legitima expectativa despertada pela
relacdo contratual, valorizando-se, para tanto, a declaracdo de vontade
juntamente com o comportamento das partes no negodcio concretamente
considerado. Com a teoria da confianga, reconduz-se a compreensdo do
significado do contrato a efetivagdo dos valores tutelados pelo ordenamento:
a vontade declarada deve prevalecer nao por apego formal a declaracdo, mas
pela confianga que incute na outra parte quanto ao comportamento esperado.
Impoe-se ao declarante o 6nus de arcar com as expectativas legitimas que gera
no declaratério, de maneira a assegurar a protecdo da boa-fé nas relagdes
contratuais.

Eles balizam seu estudo na propria legislacao civil patria:

Extraida da conjugacgdo dos arts. 112 e 113, do Cddigo Civil, a teoria da
confianga, na experiéncia brasileira, informada pelo principio da boa-fé
objetiva, considera vinculantes as manifestagdes que suscitam nas partes a
compreensdo comum quanto ao conteudo da declaragdo, incutindo, assim,
confianga, de modo a gerar, por isso mesmo, legitimas expectativas
(TEPEDINO, KONDER, BANDEIRA, 2022, p. 22):



84

A livre negociagdo deu inicio a relagdo contratual e encontra na barganha e nos contratos
privados a ligagdo direta com a autodeterminagdo das partes e a liberdade contratual. Esses

elementos sdo congruentes ao magistério de Fernandes (2014 p. 53):

Mas ndo ¢ s0. As ideias de autodeterminacdo e liberdade individual ainda
residem no direito privado. Foram modificadas, reformuladas e
redimensionadas em face da interacdo com a nova principiologia contratual,
com o pensamento civil-constitucional e com a publicizag@o dos contratos.
Ha, contudo, elementos importantes inerentes aos valores liberais que ainda
pautam a aplicacdo do direito civil, conforme se expds no capitulo anterior.

Fernandes explica que o fator central das relagdes contratuais e os deslindes negociais

residem prioritariamente na vontade das partes:

A ideia de que os deveres principais da relacdo contratual aplicam-se somente
as partes contratantes prestigia essa visdo classica, sem olvidar-se da axiologia
emanada dos postulados desenvolvidos ao longo do século XX. O elemento
vontade ainda constitui o vetor central para outorgarem-se obrigagdes de
tamanha gravidade (com Onus patrimoniais evidentes) as pessoas,
especialmente porque se cuida da esfera privada (FERNANDES, 2014, p. 53).

Macedo Junior compartilha com este pensamento, destacando o mituo consentimento e

a barganha como elementos determinantes em toda estrutura contratual:

Por fim, os contratos descontinuos implicam “mutuo consentimento” na
medida em que presumem que os termos da troca que resultam da barganha
instrumental sdo livremente estabelecidos pelas partes antes do inicio do
cumprimento do contrato. Tal principio esta consagrado na ideia da autonomia
da vontade e na importancia do consenso para a formagdo dos contratos
(MACEDO JUNIOR, 2015 p. 26).

A autonomia privada ¢ o principio cardeal dos contratos, e a ela pertence o poder de
consenso entre as partes, o qual a conciliar ¢ o método de resolucdo destes, findando-os, sem
externalidades econdmicas substanciais, fortalecendo seus envolventes e dispensando um
aparato estatal para conclusdo e satisfacdo de seus interesses (NANNI, 2021).

A liberdade contratual, ndo se pode olvidar, traz elementos basilares da construcao

contratual, os quais, para autores como Nanni (2021, p. 431), esse principio tem quatro facetas:

Em primeiro lugar, figura a liberdade de concluir contratos. Como regra, os
cidadaos sdo livres para decidir a respeito da conveniéncia de celebrar dado
contrato. A titulo ilustrativo, diante de dada oferta, o proprietario de certas
mercadorias ¢ livre para decidir se celebra ou ndo o contrato de compra e
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venda que lhe foi proposto. A liberdade de concluir contratos também ¢
amiude qualificada como liberdade contratual propriamente dita.

Em sua segunda faceta, Nanni argumenta que na liberdade contratual, inclui-se a

liberdade de escolha, livre de maculas:

Em segundo lugar, encontra-se a liberdade de escolher com quem contratar.
Como regra, os cidaddos podem escolher com quem celebrar dado contrato.
Novamente a compra ¢ venda serve de exemplo. Diante de duas ofertas
semelhantes, 0 mesmo proprietario de mercadorias pode preferir celebrar o
contrato com o proponente que conhece mais de perto, de modo a mais bem
assegurar-se contra o risco de inadimplemento (NANNI, 2021, p. 431).

Na terceira, e penultima faceta, Nanni expde a liberdade de determinacao do contetido

contratual;

Em terceiro lugar, encontra-se a liberdade de determinar o contetido do
contrato. Como regra, cabe as partes estipular as clausulas que virdo a compor
certo contrato. Para continuar com o exemplo a que se tem feito recurso, o
valor das mercadorias, o prazo para pagamento, o tempo e o lugar da entrega
serdo aqueles acordados pelas partes no momento da conclusdo do negocio
(NANNTI, 2021, p. 431).

Por fim, Nanni pontua a liberdade de escolher a forma do contrato:

Em quarto lugar, encontra-se a liberdade de escolher a forma do contrato.
Como regra, os cidaddos podem eleger a forma que mais lhes aprouver para
celebrar dado contrato, nos termos do art. 107 do Cddigo Civil. Desse modo,
a compra e venda de mercadorias antes referida pode ser concluida de maneira
verbal, por instrumento particular ou por escritura publica, de acordo com a
conveniéncia das partes (NANNI, 2021, p. 431).

Malhotra, referéncia em negociacdes no mundo, destaca a preservacao dos principios
fundamentais, quando na realizagdo das transac¢des, como forma eficaz de dirimir e solucionar

os desacertos entre a partes ali envolvidas:

Em vez disso, o segredo ¢ focar nos principios. Os principios sdo menos
numerosos ¢ sdo sim amplamente aplicaveis. Eles incluem muitas das ideias
consideradas em todo este livro, como: controlar o enquadramento, ser
consciente sobre percepcdes, ajudar o outro lado a preservar seu orgulho, ter
uma estratégia de processo, negociar o processo antes do conteido, normalizar
0 processo, diminuir o limite para o progresso, permanecer na mesa,
demonstrar empatia, criar folga, trabalhar o corpo como um todo, mapear o
espaco de negociagdo, buscar maior entendimento, criar valor e assim por
diante. O que vocé precisa fazer em cada situacdo sera, em ultima analise, uma
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decisdo do momento, mas essa decisdo sera muito melhor se vocé mantiver
esses principios basicos em mente (MALHOTRA, 2016, p. 197).

O renomado professor da Harvard Business School evidencia a busca por um meio
termo quando da existéncia de conflitos, a ponderacdo dos seus agentes gera o sucesso das

negociagdes:

O mesmo vale nas negociagdes: as taticas variam. Posso aconselhar um cliente
a se afastar da mesa até o outro lado atenuar suas exigéncias e outro a
permanecer engajado e trabalhar em busca de um meio-termo. Posso
aconselhar um aluno a negociar com firmeza até obter uma oferta de emprego
melhor e outro a aceitar o que lhe foi oferecido. Posso dizer a um diplomata
ou politico que deveria fazer um ultimato e a outro que deveria evitar taticas
como essa. Posso batalhar pelo meu processo preferido em uma negociagao e
aceitar as preferéncias do outro lado na seguinte (MALHOTRA, 2016, p. 197).

E conclui que usufruir de valores principioldgicos em um acerto de contas faz que as

assertivas evoluam a um caminho mais escorreito:

O ideal ¢ que vocé considere todos os principios antes de adotar qualquer
plano de a¢do importante. Na pratica, provavelmente ¢ melhor identificar
alguns dos principios do livro que vocé considera mais relevantes para si:
coisas que vocé nao fez bem ou de forma consistente no passado ou ideias que
parecem mais claramente aplicaveis aos seus problemas. Depois que vocé
achar que esta aplicando esses principios com consisténcia ¢ eficacia, comece
a adicionar mais deles ao seu repertorio (MALHOTRA, 2016 p. 197).

Tornar o intervencionismo estatal uma regra na solu¢do das contendas contratuais ¢
retirar o principio formador dos pactos negociais, neste caso, a liberdade contratual, que deve
ser pontuada, preservada e privilegiada do inicio ao término das tratativas, sob pena de
enfraquecimento do poder de barganha, mitigacdo da liberdade contratual e sobrecarga de
demandas levadas ao poder judiciario. Nas palavras de Malhotra (2016), € retirar a interagao
humana, que € o elemento ensejador das relagdes contratuais, assim como o norte essencial na

solucao de seus desacertos.

3.3 EXTERNALIDADES NEGATIVAS GERADAS PELO ENFRAQUECIMENTO PODER
BARGANHA

Para uma melhor digressdo do subtitulo proposto, faz-se essencial trazer o conceito de

externalidade, compreendendo assim por que determinadas atitudes governamentais podem
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gerar reflexos nocivos ao mercado, comprometendo a eficiéncia da andlise e econdmica do

direito. Porto e Garoupa (2020, p. 66) conceituam assim:

Para o presente curso, as externalidades constituem a falha de mercado mais
importante a ser estudada, na medida em que é possivel tracar diversos
paralelos entre os problemas suscitados pela analise econdmica da
responsabilidade civil ¢ o conceito de externalidades. As ultimas podem ser
entendidas como os custos ou beneficios que ndo sdo internalizados pelo
individuo ou pela empresa em suas agdes, e que impdem diretamente custos
ou beneficios a terceiros.

Os autores complementam o raciocinio, justificando que as externalidades negativas

ocorrem, quando terceiros, alheios aos componentes das relagdes contratuais, sdo atingidos:

Diante da existéncia de externalidades, o interesse da sociedade em um
resultado de mercado ndo fica adstrito ao bem-estar dos compradores e
vendedores incluidos nesse mercado e passa a incluir também o interesse dos
terceiros afetados indiretamente pelas externalidades. O equilibrio do
mercado, que seria responsavel pela maximizag¢do do beneficio total para a
sociedade, nesse caso, deixa de ser eficiente, ja que os compradores e
vendedores desconsideram os efeitos externos de suas agdes na tomada de
decisdes (PORTO, GAROUPA, 2020, p. 66).

Isso influi sobremaneira nas oscilagdes de mercado:

Ou seja, o equilibrio de mercado ¢ atingido sem que a externalidade,
representada pelo custo/valor social, componha a sua equagao, o que faz com
que o mercado aloque os recursos de maneira ineficiente. A seguir,
apresentamos dois exemplos para elucidar como externalidades negativas e
positivas podem interferir no equilibrio de mercado gerando resultados
ineficientes (PORTO, GAROUPA, 2020, p. 66).

O poder estatal, ndo fomentando, e muitas vezes pouco interessado na criacdo de
dispositivos legais, para que desacertos contratuais sejam preponderantemente revistos pelas
partes envolvidas, sem a intervencdo do Estado, priorizando a autodeterminagao que as levaram
a pactuar, traz a coletividade consequéncias econdmicas e sociais.

Conter as externalidades negativas de mercado, frente ao protecionismo estatal, inicia-
se com a utiliza¢do do poder judicidrio, como Ultima alternativa na solu¢ao dos conflitos. Deve-
se, sim, difundir uma melhor consciéncia da autonomia privada como elemento principal dos
pactos negociais, enaltecendo a autodeterminagdo e a liberdade individual contidas no direito
privado. Esses fatores principais do processo ¢ que irdo delinear os caminhos naturais destas

relagdes até o seu desfecho (FERNANDES, 2014).
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Priorizar e difundir interposigdes governamentais para solu¢des contratuais, seja para
direcionar seus efeitos e as suas consequéncias, invariavelmente serdo percebidos em médio e
em longo prazo por meio dos reflexos negativos no mercado, prejudicando seus usufrutuérios.

Uma das justificativas a critica ao intervencionismo estatal recorrente, ¢ das
disseminagdes negativas dali advindas (corriqueiras interferéncias nas atividades privadas),
remonta-se na criacao de um complexo legislativo, cuja amplitude interpretativa coube ao Poder
Judiciério, que ndo dispde de um aparato estatistico para detectar a funcionalidade de sua
atuacao frente a interagdo existente entre a economia e o direito. Citados por Fernandes (2014,

p. 69), Shavell e Kaplov fortalecem este entendimento:

os tribunais deveriam evitar a interpreta¢do discriciondria das clausulas do
contrato livremente entabulado, fazendo-o em termos de nomes muito
genéricos como a justi¢a social e a fungdo social, com a visdo da justica
distributiva. Ndo poderiam agir assim sem levar em conta as consequéncias
de uma cadeia de eventos.

Conforme destaca Fernandes, Shavell e Kaplov estabelecem as razdes para que os
tribunais trilhem, com suas decisdes, caminhos que vao ao encontro a uma andlise e julgamento
mais eficientes, com menos irradiagdes nocivas no mercado. Em especial, quando se trata de

conflitos derivados das relagdes contratuais privadas:

A razdo para tanto e que os tribunais nao dispdem de estatisticas para medir
quem esta de fato se beneficiando e quem esta verdadeiramente perdendo. A
baixa probabilidade de os tribunais acertarem a medida correta em cada caso
concreto faz surgir grande presungdo em favor do pacta sunt servanda. O
sistema tributario seria, presumivelmente, mais eficiente em redistribuir a
riqueza produzida na sociedade, enquanto os direitos dos contratos e
propriedade sdo cumprido (FERNANDES, 2014, p. 69).

Preponderar ao Judicidrio as defini¢des dos conflitos provenientes das contratualidades,
que livremente foram deliberadas pelas partes envolvidas, a estas cabendo inicialmente a
direcao de seu final, apenas ameniza os anseios buscados pelas classes econdmicas que as
aproveitam (TIMM, 2012).

Entretanto, os rebotes do mercado a estes usufruidores tendem a ser incontestes, pois ha
uma forte tendéncia politica nas decisdes dos magistrados patrios, sob argumento de uma justica
social distributiva. Decisdes estas que nao sdo bem assimiladas pelo mercado, causando

reflexos danosos na coletividade. E que retrata Timm (2012, p. 3759):
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E quanto a jurisprudéncia? No Brasil, tal como nos paises de tradi¢cdo romano-
germanica em geral, os juizes sdo fortemente influenciados pela doutrina, que
joga papel fundamental na praxis juridica (especialmente sobre os julgadores
do 1° Grau). Portanto, esses ensinamentos doutrindrios acabam refluindo para
os acorddos dos tribunais. Cabe ressaltar, por oportuno, que os julgados dos
tribunais superiores nao sdo dotados de for¢a vinculante (doutrina do stare
decisis) no Brasil, com a excecdo das sumulas vinculantes do Supremo
Tribunal Federal, previstas pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004. Nem
mesmo tém o condao de exercer persuasdo, como ocorre em alguns paises da
Europa.

Timm fornece dados interessantes sobre esta tendéncia dos magistrados que, por meio

de seus julgados, buscam o equilibrio societario:

Em um acurado estudo, Pinheiro evidencia que uma das principais
preocupacdes dos magistrados do 1.° Grau € com a justica social. Segundo a
sua pesquisa, mais de 70% dos juizes entrevistados preferem fazer justica
social a aplicar a letra fria da lei e do contrato. Isso resulta demonstrado na
decisdo do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, que concluiu:
“A fungao social do contrato tem por objetivo evitar a imposigao de clausulas
onerosas ¢ danosas aos contratantes economicamente mais fracos” (TIMM,
2012, p. 3759).

Analisar os graus de vulnerabilidade das partes envolvidas na contenda judicial poderia
ser um método eficaz na conteng¢do de decisdes, cujo pensamento de seus julgadores esta
predisposto ao lado dos chamados menos favorecidos do processo. Na licdo de Lobo, o que se

tem € uma presungao juridica, absoluta, conforme prenota o ilustre professor:

Dispensa-se o controle quando, no contrato, os figurantes sao
presumivelmente iguais, seja porque os riscos econdmicos sdo equivalentes,
seja porque ambos detém o dominio das informacgdes, seja porque os poderes
de barganha se encontram equilibrados. Sao iguais por presunc¢io, pois nao se
pode exigir igualdade absoluta entre eles, dado a que sempre havera entre os
contratantes desigualdades pessoais, sociais e econOmicas, que ndo sdo
utilizadas para exercicio de poder ou de exploracdo de um contra o outro.
Nesses casos ndo faz sentido cogitar-se de presungdo de vulnerabilidade
juridica (LOBO, 2019, p. 139).

E faz interessante digressao sobre o distanciamento das decisdes judiciais, face a logica

de mercado:

E o que se da, na maioria dos casos, com os contratos interempresariais ou
com os contratos entre pessoas que ndo exercem atividade econdmica. Ainda
assim ha limitagdo da autonomia privada, no plano geral, em razio dos bons
costumes e das normas legais que estabelecem critérios objetivos, fora da
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l6gica de mercado, como a boa-fé, a lesdo e a fungio social (LOBO, 2019, p.
139).

Nao ha qualquer levantamento substancial, nem estudo aprofundado, nas varias
instancias do poder judiciario, realizado de maneira eficaz, de forma a conter esses desacertos
de mercado, tendo como base uma andlise satisfatéoria a despeito da graduagdo de
vulnerabilidade das partes envolvidas na lide, trazendo ao processo uma conclusdo mais
assertiva sobre as partes envolvidas, direcionando a decisdes mais equilibradas, favorecendo
uma melhor justica distributiva, evitando reflexos severos no mercado (TIMM 2015, p. 207).

Como ¢ o caso do Recurso Especial sob n. 579107/MT, sob a relatoria da Ministra
Nancy Andrighi que, de maneira correta, buscou equalizar os prejuizos decorrentes da varia¢ao
cambial, cujos contratos de compra e venda de soja estavam atrelados a cédulas de produtor

rural:

Direito civil. Recurso especial. Acdo revisional de contratos de compra e
venda de soja verde atrelados a cédulas de produto rural.

Clausula de variagdo cambial. Autorizacdo para o pacto. Lei 8.880/94.
Conselho Monetario Nacional. Resolugdes n°. 2148/95 e n°.

2483/98. Validade do ajuste. Excessiva onerosidade. Janeiro de 1999.
Distribuigdo eqiitativa.

- O pacto de clausula cambial em cédula de produto rural ndo afronta o art. 6°
da Lei n°. 8880/94, porquanto a autorizagdo esta prevista em lei federal (Lei
n°. 4595/64, art. 4°, incs. VI e XXXI), ficando a cargo do Conselho Monetario
Nacional a sua regulamentagdo, a qual foi exercida, na hipotese, por meio das
Resolugdes n°. 2148/95 e n°. 2483/98.

A Douta Ministra, de maneira acertada em seu julgado, impde que os prejuizos sejam

equalizados entre os envolvidos da lide, sem preponderar para um lado em detrimento do outro:

- Dada a abrupta variagdo cambial da moeda americana frente ao Real,
verificada em janeiro de 1999, deve ser reconhecida a onerosidade excessiva
das prestagdes tomadas pelo devedor que pactuou cédula de produto rural com
clausula de indexag¢do pela variacdo cambial. Nessa hipotese, deve a clausula
ser revisada para se distribuir entre devedor e credor, eqiiitativamente, a
variagdo cambial observada.

Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

(REsp n. 579.107/MT, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 7/12/2004, DJ de 1/2/2005, p. 544.)

O mesmo STJ, em caso andlogo, demonstra que uma decisdo equanime, sempre a

melhor e menos custosa forma de resolver as contendas. E prolatou:
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RECURSO  ESPECIAL. CONTRATO DE FINANCIAMENTO.
VARIACAO CAMBIAL. DOLAR NORTE-AMERICANO.
ONEROSIDADE EXCESSIVA. REAJUSTE POR METADE.

Este Superior Tribunal, em julgado da Segunda Sec¢do, firmou entendimento
no sentido de dividir por metade as diferencas resultantes da
maxidesvalorizagdo do real, ocorrida em janeiro de 1999.

Recurso especial provido.

(REsp n. 618.841/SP, relator Ministro Castro Filho, Terceira Turma, julgado
em 17/6/2004, DJ de 1/7/2004, p. 194.)

Nao esta se propondo um afastamento das funcdes sociais entremeadas aos contratos,
mas que a sua aplicagdo seja realizada de forma mais harmonizadas, quando chega aos tribunais,
evitando externalidades negativas, que ¢ fruto do enfraquecimento do poder de barganha, este
que deriva da autonomia da vontade das partes, e deveria ser preponderante nas resolugdes
contratuais, sem predefinigdes sobre parte fraca ou forte da relacdo. O que nao ¢ feito
costumeiramente pelo poder judiciario (TIMM, 2012).

Como visto, os reflexos nocivos no mercado advém de varios fatores, em especial, e
objeto deste estudo, do enfraquecimento e auséncia de incentivo a barganha de seus
contratantes, ¢ de decisdes judiciais ndo equanimes. A analise econdmica do direito, para ser
efetiva neste cenario, deve estar entremeada a todo o processo, despertando importantes

consideragdes e atengdo pelo judiciario. E o que propde Lobo (2011, p. 235):

Propomos um método que leve em consideracdo, além dos dispositivos legais,
a possibilidade de adequacdo dos contratos a partir de standars admitidos: nos
direitos fundamentais, no sistema como um todo e nas proprias disposi¢oes
legais, dentro de determinada processualidade a se auferir fungdo social e
econdmica. Nao deixando a questdo social em segundo plano, mas também
ndo a tornando tdo custosa a ponto de comprometé-la, mas de realmente
encontrar situagdes de equilibrio, ainda que assimétrico

O autor prossegue, expondo que a analise interpretativa dos contratos e a expectativa de
sua discussdo frente ao judicidrio provocam imediatamente a irradiacdo de custos a quem dele

usufrui:

Ha um indice de inadimpléncia ¢ um inegavel risco na interpretagdo dos
contratos que podem ser medidos, como ja foi feito, analisando-se o quanto a
frustracdo das expectativas podem gerar custos. No caso brasileiro, tais custos,
em ultima analise, também sdo custos sociais, porque, s€ num primeiro
momento, sdo custos dos lesantes, passam a integrar, na maioria dos casos, o
preco dos produtos. Portanto, o custo social, no Brasil, leva em conta a
morosidade, o convite ao ndo cumprimento, pela redugdo de custos, € o custo
de interpretagdo das clausulas gerais, contrariamente as expectativas
esperadas (legitima ou ilegitimamente) (LOBO, 2011, p. 235).
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E finaliza, propondo sugestdes de uma analise econdomica das relagdes contratuais, a
fim de evitar possiveis impactos no mercado, e custos reflexos aos deles, o que invariavelmente

culminara em oscilagdes sociais:

A sugestdo, assim, ¢ a de verificacdo de impacto econdmico e concorrencial,
nos casos em que se aplicara a fungdo social dos contratos, para estabelecer
seus lineamentos, ndo sendo outro dispositivo aplicavel, no caso de haver a
possibilidade de novo desequilibrio ou efeitos diagonais custosos para
terceiros, ligados direta ou indirctamente ao contrato em discussdo,
compatibilizando efeitos econdmicos e sociais (LOBO, 2011, p. 235).

Os contratos negociais devem, em regra, seguir o seu ciclo natural. Em gerando
divergéncias, as partes prioritariamente devem buscar seus ajustes sem uma intervengao estatal
imediata (judiciario), equilibrando lucros e perdas, utilizando as tutelas governamentais em
casos nos quais a barganha ndo obteve éxito, sem que a lucratividade se torne excessiva, senao
abusiva. Mesmo nestes casos, cabe aos tribunais decidirem de forma proporcional, sob pena
das consequéncias negativas transparecerem na economia, refletindo em seus obtentores
(LOBO, 2011).

Diminuindo o poder de barganha, e levando os desacertos massivamente para os
tribunais, tendentes a prote¢do dos ditos vulneraveis, ou, muitas vezes conflitantes em suas
decisoes, desencadeia-se uma inseguranca juridica, que prejudica os trajetos naturais das
atividades econOmicas, gerando o desiquilibrio. Os excessos do poder publico trazem

consequéncias nocivas, conforme prenotaram D urso e Henrique (2008):

A seguranca juridica ¢ importantissima porque alicer¢a a prote¢do aos
cidaddos. Dela decorrem a seguranga de todos os demais direitos individuais
e coletivos. Assim, as normas legais passageiras, as normas que ndo pegam,
as normas inconstitucionais, as normas que geram interpretagdes divergentes
expdem ainda mais o desequilibro de forcas entre o Estado ¢ o cidaddo.
Somente com a seguranca juridica, € possivel combater os excessos do Poder
publico e garantir a liberdade, igualdade, seguranga e a plenitude da cidadania.

A anélise das externalidades negativas, provocadas por um intervencionismo estatal
excessivo, e estruturadas nesta pesquisa, afetam também aos que ndo participam das contendas
judiciais ou sequer desejem a tutela estatal, pois pertencem como partes a uma cadeia
colaborativa de inter-relacdes contratuais. A quebra desta cadeia gera os reflexos nocivos a seus
autores. Timm (2015, p. 197-198) atenta-se para estes fatores, conforme ja abordado, em
contratos de habitagdo, nos quais inadimplentos contratuais, por meio de a¢des judiciais, podem

dificultar e encarecer o acesso de novos mutudrios a empréstimos habitacionais.
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Timm cita, acertadamente, que fatores externo-governamentais também afetam os

contratos de seguro:

Esse entendimento, da mesma forma, aplica-se aos contratos de seguro. Nesse
particular, feliz ¢ a percepgdo cunhada pelo jurista Ovidio Batista da Silva, a
proposito das relagdes contratuais securitarias e previdenciarias, onde subjaz,
assim como no sistema financeiro habitacional, uma “relacdo comunitaria de
interesses”. Nessas operagdes € necessario gerar um grande nimero de
contratos analogos, a ponto de formar o fundo coletivo que suportara o
interesse de todos, cujas satisfagao e seguranga dependerdo, em larga medida,

da preservagdo e do cumprimento dessa rede contratual (TIMM, 2015, p. 198).

Quando se pensa em um interesse social das relagcdes contratuais, e suas discrepancias

e desacertos, se sanadas por métodos intervencionistas, o Estado deve atinar-se ao fato de que

aquelas relagdes negociais pertencem a um contexto social, as interven¢des sem uma reflexao

sensata distanciam-se de uma correta e positiva interacdo entre o direito € 0s processos

econOmicos que o circunda. Ambiente este que deve ser levado em consideracao, em especial

as consequéncias de suas decisdes a sociedade como um todo (TIMM, 2015). Se isto nao for

feito, reflexos econdmicos ocorrerao e invariavelmente seus adquirentes serao os mais afetados.

Na visdo de Timm, ndo se pode separar o mercado da sociedade, e seu caminho nao

pode ser artificialmente conduzido pelas normas que o compde:

Corolario disso ¢ que o mercado ndo estd separado da sociedade; ele é parte
integrante dela. Nesse sentido, como qualquer fato social, ele pode ser
regulado pelas regras institucionais, especialmente pelas juridicas (com
maiores ou menores eficacias social e econdmica). Portanto, ndo se pode dizer
que o mercado seja algo artificialmente garantido pelo ordenamento juridico,
como querem alguns que atacam a caracteristica espontinea de suas forcas
(TIMM, 2015, p. 199).

E assevera que a teoria dos jogos deve ser preponderante nas atividades contratuais, ao

menos as empresariais, destacando os contratantes devem ser incentivados a cooperagao € nao

a conflitos:

Nesta realidade que é o mercado, as partes contratantes sdo e¢ devem ser
individualistas (pelo menos em contratos empresariais, talvez ndo em pactos
de familia). As partes estdo, por Obvio, tentando concretizar um melhor
negocio. A teoria dos jogos, para além de explicar o comportamento dos
contratantes, contribui para a abordagem normativa do direito contratual e
para sustentar a necessidade de se criar incentivos a cooperacao, que tende a
gerar um saldo positivo a ser dividido entre as partes (TIMM, 2015, p. 199).
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Intensificar a protegdo estatal, suas interferéncias, nem sempre pode gerar uma justica
redistributiva coesa, como pensa estar realizando o poder publico. Os custos destas demandas,
mesmo que beneficiando aqueles que nela se socorrem, continuamente serao repassados aos
usufruidores daquele mercado. De forma didatica, Timm (2015, p. 206) explica este fenomeno,

citando exemplos:

Ademais, as intervengdes ensejam o comportamento oportunista, permitindo
que a parte mais fraca, na particdo do bolo econémico, fique com o todo e,
ainda, goze de todos os beneficios advenientes do contrato. Por exemplo, se o
tribunal decidir que a taxa de juro em contratos de financiamento privado deve
ser inferior aquela paga pelos titulos do governo (que ¢ considerada de risco
zero),50 ou, ainda, quando o tribunal concede uma liminar dizendo que a
companhia de seguro deve cobrir uma cirurgia ou um tratamento néo previsto
pela apolice, ou, entdo, quando, via liminar, suspende ou proibe o corte do
fornecimento de energia elétrica, ndo esta criando valor, ndo esta dividindo o
saldo positivo entre as partes.

E alerta sobre o repasse de custos aos individuos que nao fizeram parte daquela relagao

negocial, cuja solu¢do se deu gragas a um 6nus demasiado a um dos lados:

Esta, na verdade, permitindo que um dos contratantes fique com todos os
bonus e, via de consequéncia, cria incentivos para que os 6nus, direcionados
ao outro contratante, sejam repassados aqueles que ndo figuravam naquela
relagdo (TIMM, 2015, p. 206).

Foi o que o ocorreu com produtores de soja do estado de Goias, quando alguns
agricultores que venderam soja antecipada, e frente a supervalorizag¢do do produto, adentraram
judicialmente com agdes de revisao, alegando imprevisibilidade e enriquecimento injustificado
na parte contraria.

O Tribunal de Justica goiano desobrigou tais agricultores que haviam ingressado com
as respectivas agdes, por considerd-los hipossuficientes, os quais ndo precisaram cumprir
integralmente o que fora ajustado. Como externalidade, agricultores que ndo ajuizaram a
respectiva demanda foram afetados no ano seguinte, pois os compradores locais preferiram nao
fazer mais compra antecipada de soja, diminuindo o poder aquisitivo daqueles (que dependiam
do capital privado para financiar a lavoura) e a consequente circulacdo de riqueza (dificuldade
na composic¢do da cadeia produtiva) (TIMM, 2012).

Dentro de um analise econdmica-legal desta relagdao, ndo houve uma compatibilizagao

salutar ao mercado, pois a defesa do interesse de uma das partes ndo levou em consideragao
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suas irradiagdes econdmicas a serem sofridas pelo mercado, causando os desajustes sociais
conforme citado.

Em outro setor de mercado, quando se trata de servigos publicos basicos, fornecidos por
concessionarias em sua maioria, o afastamento da barganha e a aplicagdo desmedida da fungao
social dos contratos, aliados ao Cédigo de Defesa do Consumidor, podem gerar externalidades

desastrosas, como explica Timm (2012, p. 3785):

Recentemente, o STJ reverteu liminares concedidas pelos tribunais estaduais
no sentido de proibir as companhias concessiondrias do servico de
fornecimento de agua e energia elétrica de cortar o fornecimento destes
servigos. No caso do fornecimento de agua, o Presidente do STJ usou de
argumentos consequenciais para permitir a interrup¢do do fornecimento do
servigo aos consumidores inadimplentes.

Neste caso, o Superior Tribunal de Justica, acertadamente em seus argumentos, destacou

o risco que a inadimpléncia pode provocar no abastecimento de dgua:

O certo ¢ que a leitura dos autos demonstra o agravamento do quadro de
inadimpléncia que afeta a concessiondria e a nociva repercussao do contexto
sobre a saude financeira da empresa, o que pode levar, inclusive, ao colapso
no abastecimento de agua do Municipio. Dessa forma, ndo se mostra razoavel
a proibi¢do de interrup¢do no fornecimento de agua aqueles consumidores
que, mesmo apds notificados, permanecem inadimplentes [...].

Neste cendrio, fica visivelmente constatado que a auséncia da barganha, a falta de uma
legislagdo motivadora para este fim e a colocacdo das solucdes das disputas sob a intersec¢ao
do poder estatal corrompem o caminho natural da econdmica, tirando das partes o seu poder
decisorio.

O Estado, do amago de uma justiga redistributiva, ndo consegue equalizar de forma
precisa, com métodos eficazes de andlise econdmica do direito, as distopias que suas decisdes
podem gerar no mercado, trazendo amenidades aos envolventes, sem analisar os demais autores
que pertencem aquele mercado e fatalmente serdo atingidos pelas externalidades nocivas 1a
geradas.

Desmotivar a negociacdo entre a partes, para dirimir as disparidades contratuais,
socorrendo-se preponderantemente ao Estado como forma de solugdo, afastando-se do poder
de barganha, faz irradiar resultados nao desejados aquela classe econdmica que usufrui daquele
produtor ou servigo prestado, causando sequelas no mercado, gerando custos aos seus

envolventes, além de inseguranca juridica naquele contexto mercantil.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nesta pesquisa, buscou-se, por meio de estudo de legislagdes intervencionistas, que dao
respaldo a tutela governamental nas relagdes privadas, estabelecer suas influéncias nas
movimentagdes mercadologicas, e verificar como determinadas classes economicas, sob a
protecdo do aparato juridico intervencionista, reagem este processo de intromissdo legal do
Governo. E ainda: que impactos negativos a seus envolvidos isso gera? Quais as alternativas de
mitigagdo destes reflexos, a fim de melhorar as atividades econdmicas e regulagao positiva de
mercado em face desta prote¢do. Responder a tais questionamentos € o que visou este estudo,
enfocado nas benesses e influéncias que a barganha pode trazer neste complexo juridico-
econdmico.

Como amostra de legislagdes que interferem nos pactos negociais privados, observou-
se a forma pelo qual as normatizagdes interventivas, previstas no Cddigo de Defesa do
Consumidor, Lei de Defesa da Concorréncia e o no Cdédigo Civil, em especial o seu artigo 421
(funcdo social do contrato), comportam-se e influem positiva e negativamente nas
movimentagdes econdmicas sob sua ordem juridica, demonstrando inclusive as estruturas
estatais, voltadas a fiscalizacdo e ao julgamento das discrepancias sob suas protecdes.

Contatou-se, assim, que algumas melhoras merecem relevo. Uma delas ¢ que o Estado,
ainda, pode tutelar de forma mais eficiente o direito a informacdo de produtos previstos no
CDC, punindo, instruindo e intensificando as atuacdes neste aspecto, prevenir futuras
contendas, regular as movimentagdes mercadologicas provenientes dos custos que o0s
fornecedores de produtos e servigos podem direcionar aos seus consumidores, fruto das verbas
indenizatorias pagas em agdes judiciais.

Outro aperfeigoamento legislativo, que pode ser realizado frente ao CDC, € o incentivo
ao pos-venda, que, quando feito de forma bem estruturada, podera servir de elemento redutor
de verbas indenizatéria, em face da intencdo dos fornecedores em buscarem solucionar
problemas futuros, por meio de acertos e negociagdes extrajudiciais, evitando, de tal maneira,
os custos de transa¢ao que normalmente € repassado aos consumidores.

A Lei de Defesa a Concorréncia também merece melhoras, principalmente a empresa
que ndo pertence a conglomerados econdmicos, que se desenvolve por elementos
diferenciadores de concentracdo de mercado, fruto de crescimento e competéncia pela qual se
impds no mercado, trazendo produtos a preco e qualidade mais acessiveis aos seus

consumidores. Aprimorar seu corpo legislativo, dando maior maleabilidade permissiva a estes
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agentes mercantis poderia ser de grande valia ao desenvolvimento da troca de riquezas,
privilegiando seus pretensos usuarios.

No que se refere ao direito contratual, o artigo 421 do Cddigo Civil ndao pode servir
como método eficaz de opressao a uma das partes, mas sim de andlise intensificada, mais
englobada e equilibrada aos envolvidos, desencadeando uma verdadeira analise econdmica do
direito. Do contrario, externalidades serdo detectadas.

A priorizacao do acordo de vontades, existente do inicio ao fim da contratagdo, faz jus
a um estimulo maior por parte do poder estatal, devendo a cooperagdo dos seus contratantes
servir como esteio da resolucdo destes acordos. Sugestiona-se complementar a respectiva lei
civil, com artigos de incentivo a barganha, como prever em seu texto a obrigatoriedade de uma
negociagao prévia, como pré-requisito ao ajuizamento de uma contenda judicial.

Aperfeicoar os métodos de mediagdo pode ser uma saida eficiente para reduzir os efeitos
dessas irradiagdes nocivas, provocada por intervengdes, tais como: Orgaos de classe, a exemplo
da Ordem dos Advogados do Brasil, criarem uma estrutura, de locais e com cursos de
aperfeigoamento, com fim de fomentar a mediacdo e arbitragem em casos de conflitos dessa
natureza. Também caberia as Associacdes Empresariais incentivarem seus associados a
buscarem uma solu¢do amigével de seus desajustes (entre empresarios e seus consumidores),
por meio de palestras e seminarios esclarecedores, além de ceder sua infraestrutura para tal
desiderato.

Incentivar uma maior indicacdo de legislagdes voltadas a um expediente resolutivo
extrajudicial de conflitos também colaboraria para essas discrepancias provocadas pela tutela
estatal, sugerindo, afora as ja mencionadas, a de estruturar empresas para que estas dispusessem
de setores voltados a pratica e a difusdo da barganha, figurando como uma espécie de contengao
a judicializagdo dos desacertos judiciais.

Detectou-se, ainda, que o intervencionismo estatal, seja ele realizado por orgaos
administrativos-fiscalizatorios ou pelo poder judiciario, quando inobservado o perfil das partes
envolvidas e desconsideradas as suas particularidades e seus aspectos socioecondomicos, gera
possiveis irradiagdes mercadoldgicas prejudiciais a quem ¢ englobado neste contexto. Isto €
demonstrado, quando o Unico objetivo € a satisfacdo da parte supostamente convalescida na
relacdo. Feito de forma reiterada, a certo prazo, trard sérios riscos para o crescimento do
mercado ¢ reflexos econdmicos substanciais a coletividade, além das desestabiliza¢des sociais.

E isso decorre dos excessos praticados por quem os aplica e de suas interpretagdes
discricionarias, afetando as instrumentalizacdes, que livremente foram entabuladas pelos seus

autores, cujos pactos sdo objetivamente (sem andlise de um contexto) desmantelados. Essas
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ocorréncias se perfazem quase que por um argumento: albergar o suposto lado debilitado deste
enfrentamento.

O poder influente do Estado e as solucdes e interferéncias por ele trazidas a desacertos
ocorridos em convengoes particulares merecem guarida, e disso ndo se discorda. Fato que fora
ventilado durante esta digressdo. Entretanto, quando da atuagdo estatal, visando reequilibrar
discrepancias ocorridas, estas devem ser mais bem analisadas pelos entes que a fazem, uma vez
que privilegiar taxativamente sempre um dos lados gera, e faz gerar, assimetrias econdmicas,
afetando o mercado.

Se a solugdo de litigios € feita corriqueiramente, neste formato, hd um comprometimento
substancial de categorias econdmicas que fazem parte desses processos, 0 que invariavelmente
atingira seus usufruidores, pois o processo mercantil dilui seus prejuizos no prego final dos
produtos e servicos postos a disposi¢ao de seus pretensos adquirentes.

Feito isso, identificou-se que os contentores estatais ndo podem ancorar-se em decisdes
pré-concebidas, livres do subjetivismo que as integra, como se o resultado estivesse pré-
constituido, sem a devida investigacdo de suas causas. A andlise economica de cada caso ¢
necessaria, ¢ o afastamento de ideologias tendentes ao lado mais fraco deve ocorrer, sob pena
de possiveis comprometimentos ao crescimento econdmico e irradiagdes sociais mais
contundentes.

Reitera-se, o Estado deve, sim, regular os abusos de poder econdmico, mas, por outro
lado, deve permitir e incentivar as partes a buscar resolver os desacertos contratuais a um custo
menor, fortalecendo as instituicdes privadas, que almejardo sempre a redugdo de valores
envolvidos nas transagdes, sem maiores repasses de custos aos usudrios e demais que queiram
usufruir dos produtos e servigos postos a disposi¢ao.

Tecidas tais consideragdes, volta-se ao objeto central da pesquisa realizada, que foi
buscar alternativas para que as movimentagdes econdmicas transcorram de forma a nao irradiar
externalidades negativas no mercado, para tanto, adentrou-se em uma anélise econdmica do
direito, equalizando as transferéncias de riquezas, com uma aplica¢do legislativa mais
condizente e com menores reflexos desfavoraveis ao mercado.

Dentre as medidas que podem fortalecer o bom andamento destas movimentagdes
comerciais, além das ja citadas, sem que haja respostas danosas aos seus usufruidores, destaca-
se o fomento a negociacdo prévia entre os seus contentores, buscando ajustes comedidos,
autorizados pela autonomia das partes e evitando que seus litigios sofram insurgéncias estatais.

E o chamado fortalecimento do poder de barganha, que desafoga o sistema judiciario, ilide
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decisdes ndo equanimes e refor¢a a autonomia de vontade de seus contratantes, principio basilar
da formacao contratual.

Sob este cenario e das arguicdes expostas nesta pesquisa, concluiu-se que a intervengao
estatal nao pode comprometer a barganha. Ou seja, o poder de tratativa das partes nao pode ser
sobreposto pelo intervencionismo estatal, caso contrario, desencadeara um nimero considerado
de envolventes enfraquecidos e despreparados para um pretenso crescimento econdomico €
movimentagdo de mercado.

A auséncia de cooperagdo entre os implicados na relacao contratual provoca dividendos
as classes sociais que o compde, tornando custoso respectivo nicho de mercado. Para que isso
seja evitado, € necessario remover, por meio de um plexo legislativo, qualquer obstaculo que
possa dificultar os acordos privados, minimizando seus efeitos.

Atualmente o Estado, para minimizar essas falhas, sob a pecha de estar protegendo o
lado hipossuficiente da relagdo e seus supostos abusos, acaba por influenciar a vontade das
partes, tornando o processo economicamente arriscado, visto que nem sempre a economia se
comporta satisfatoriamente com aquilo que ¢ ditado pela legislacdao, tampouco pelas decisdes
emanadas dos tribunais.

E o caso de ordens judiciais que vetam o corte de 4gua a consumidores inadimplentes.
Com passar tempo, isso pode gerar um colapso no abastecimento, uma vez que os custos destes
servigos estao seriamente comprometidos em face do baixo fluxo financeiro que tais instituigdes
abrigam. Melhor seria buscar barganhar essas dividas, ou criar normas que incentivassem essas
negociagdes, com perdas minimas de capital para ambos os lados, afastando-se dos efeitos
colaterais gerados ao seguimento.

O paternalismo estatal ndo pode, em regra, ser custoso para um dos lados das transagdes
negociais, sob pena da parte lesada transferir estas despesas excedentes aos seus usufruidores.
Todavia, a continéncia dessas despesas parece ser mais eficaz, se houver acordancia entre os
envolvidos nos pactos, o que € possivel por meio da barganha e do aperfeicoamento de uma
legislag@o voltada a tal pratica.

As observacdes e possiveis solucdes feitas até aqui ndo podem restringir-se apenas a
grandes corporagdes € a grupos economicos, deve-se levar em consideracdo os médios e
pequenos empreendedores que, por vezes, sdo bruscamente afetados por essas interposi¢des
governamentais, retirando-se do mercado e deixando o lastro colateral-negativo a que foram
sujeitos.

Evitar essas desconformidades, sendo deformidades mercadolégicas, ¢ de suma

importancia. Os contratos e o direito material devem ser equalizados de uma maneira a ilidir
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eventuais prejuizos a coletividade, seja em curto, em médio e em longo prazo, favorecendo a
boa fluidez da circulagdo de bens e servicos e, assim, atingindo a funcdo social a que se dispde
a letra da lei, tornando a justica distributiva mais eficiente, ¢ a sociedade mais justa, fim que ¢

buscado por todo ordenamento juridico.
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