



  

    [image: Manutenção Forçada de Contratos]

  




  

    [image: Manutenção Forçada de Contratos]

  




  

    [image: imagem]

  






  

    [image: Manutenção Forçada de Contratos]

  






  

    [image: Imagem]
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    Introdução




    Contratos, como instrumentos de organização da atividade econômica, sujeitam-se a uma mutabilidade natural decorrente da própria evolução da sociedade. A vinculação obrigacional de sujeitos. Se surgiu de um fato social, cresceu e consolidou-se como decorrência da autonomia privada e do poder jurígeno da vontade individual, ultrapassou limites subjetivos para amparar-se em situações de fato que vão além do querer, abrangendo consequências econômicas e expectativas de comportamentos.




    Particularmente nas relações empresariais, o olhar do contrato como um instrumento objetivo de escolhas e alocações de riscos fundados na propriedade privada e na livre iniciativa levam a um desenho da previsão e expectativa de comportamentos objetivamente esperados entre os envolvidos, considerando o sempre presente escopo de lucro ou de resultado econômico positivo para qualquer negócio. É possível, assim, um olhar objetivo, causal e finalístico para as relações contratuais entre empresas que tenham por características um modelo de alocação de riscos e de organização da atividade econômica, e não uma simples decorrência da manifestação da vontade.




    Por este prisma, cabível uma revisão de conceitos essenciais da teoria contratual, notadamente a liberdade de permanecer contratado e os limites da intervenção através do Estado juiz como meio de alterar o sinalagma originalmente previsto pelas partes no momento da formação inicial do contrato. O interesse individual de uma das partes contratantes já não serve de elemento fundamental para a análise do contrato. Passa a ser ombreado por elementos externos à simples vontade declarada, como a relevância do contrato na manutenção da “vida econômica” de uma das partes e sua importância na comunidade em que se insere, a divisão dos riscos da atividade econômica desenvolvida, o interesse contratual positivo e negativo, a exceção de ruína e o exercício legítimo de posições jurídicas na continuidade dos contratos.




    O aprofundamento de diretrizes teóricas para a aplicação, pelo Estado Juiz, dos diversos institutos envolvidos aumentaria a segurança jurídica para os sujeitos evolvidos numa relação contratual de natureza empresarial. À guisa de exemplo, a previsibilidade do direito à extinção unilateral do contrato ou do direito à sua manutenção aumentariam a segurança jurídica no momento de contrato, permitindo-se a previsão de cláusulas contratuais específicas de tutela do interesse das partes.




    Particulariza-se na pesquisa a situação da empresa em crise e que busque, por meio de um procedimento de recuperação judicial, obter uma readequação de suas obrigações vencidas e vincendas, tendo-se por premissa a sua viabilidade econômica. A existência de contratos objetivamente relevantes para a continuidade da atividade econômica da empresa em crise, previstos no próprio plano como elementar de sua própria estrutura econômica particular, permite afastar de seu tratamento legal a ideia de um contrato resultado exclusivo da manifestação de vontade, passando-se à ideia de um contrato como realidade econômica objetiva e autônoma.




    E, neste aspecto, o exercício de posições contratuais que tragam evidente prejuízo à recuperanda, sem significar um ganho de eficiência ou uma vantagem econômica a seu titular, passa a não se justificar perante a ideia social, a preservação da empresa viável e tudo o que ela significa economicamente.




    Reconhecendo-se que a liberdade de não permanecer vinculado ao contrato integra os interesses jurídicos legítimos do sujeito, considerando-se a inexistência de vínculos perpétuos, há de se responder se o exercício de tal faculdade constitui um ato ilícito em sentido amplo, a autorizar a outra parte pela busca da manutenção forçada do contrato em hipótese e por prazo específico. Ou seja, o interesse econômico envolvido na relação contratual pode justificar a imposição à parte que possui o direito potestativo de resilir da manutenção do contrato? Nestes casos, quais os limites e o balizamento da intervenção judicial, considerando o conteúdo econômico distinto do objeto do contrato e do interesse econômico em sua manutenção, ainda que temporária? Ainda que reconhecido um direito legítimo à manutenção do contrato, seria possível reconhecer um direito oposto da parte que busca a resilição, justificada por causas econômicas, como a exceção da ruína?




    Parte-se em duas premissas fundamentais: a liberdade de não se manter vinculado ao contrato, sujeitando o agente às consequências legais de seu ato; e o reconhecimento de que o fundamento econômico do contrato o integra, como causa do negócio jurídico, possibilitando sua análise econômica para fins de se aferir a ilicitude ou a licitude em sentido amplo de sua extinção pela vontade de uma das partes, tendo em conta um agente econômico específico, que é a empresa em recuperação.




    A discussão sobre este fundamento econômico do contrato ultrapassa a análise geral de suas funções desempenhadas na sociedade, passando-se também à discussão sobre a necessidade da manutenção do interesse econômico a justificar sua continuidade.




    Para além das possibilidades legais de revisão do conteúdo do contrato ou sua extinção pela onerosidade excessiva, pretende-se estabelecer uma análise do interesse econômico (ou a sua manutenção em patamares similares aos do momento da contratação) como elemento justificador da manutenção ou do rompimento contratual: seria lícito o rompimento do contrato pela parte que vem tendo prejuízo por conta de sua continuidade, especialmente em contratos de trato sucessivo? Haveria prevalência de um direito da recuperanda impor prejuízo futuros à parte contrária em um contrato de longo prazo, em nome da preservação da empresa?




    A questão passa pela avaliação dos riscos negociais e econômicos assumidos no momento da contratação. Mas se a existência de um interesse jurídico econômico do outro sujeito poderia ser eficaz para impedir a eficácia do direito de resilição do contrato, ainda que previsto no ordenamento jurídico e a partir da dicotomia de interesses frente à situação de recuperação judicial de alguma das partes.




    A pretensão é identificar a diferença quanto às consequências fáticas e jurídicas do inadimplemento da obrigação contratada e do rompimento contratual, considerando-se a limitação, no caso inadimplemento, à busca de simples cumprimento ou substituição da obrigação contratada por perdas e danos, esses considerados de forma ampla, sem que se discuta eventual direito à manutenção da existência do contrato. Busca-se um fundamento teórico para se diferenciar, na origem, a conduta da parte que decide pelo rompimento do contrato pelo não cumprimento de seu objeto, da conduta daquele que decide pelo fim da relação contratual, trazendo, como consequência, o desaparecimento do objeto contratado.




    E, neste caso, se haveria, a partir da consideração do contrato empresarial stricto sensu de longa duração, de caráter contínuo e que integre de alguma forma a própria forma de ser de uma das empresas envolvidas, fundamentos próprios para a imposição ou não da manutenção do contrato. E tais fundamentos não seriam baseados simplesmente na aplicação de ideias decorrentes da escola da análise econômica do direito, já que o reconhecimento de um valor próprio, externo e social, para a continuidade da atividade econômica de uma empresa viável em crise, afastaria de uma decisão baseada na eficiência econômica individual do credor ou mesmo da busca de maximização de ganhos por conta do contrato. A existência de valores externos a serem tutelados, baseado num sistema particular de proteção da empresa em crise, apresentaria fundamentos próprios para situação da empresa em recuperação, que não se baseariam na análise da situação contratual por si.




    Por fim, afirmando-se a possibilidade de imposição da manutenção do contrato, tem-se a necessidade de análise dos limites da intervenção judicial em tais contratos empresariais, especialmente quanto à insuficiência de critérios puramente jurídicos para a concretização da norma, particularmente quanto à análise do interesse econômico na manutenção do contrato e sua limitação temporal e de conteúdo. A insuficiência da simples aplicação de princípios jurídicos, como o da boa-fé objetiva, na análise de um interesse puramente econômico leva à necessidade de se analisar os limites da intervenção judicial na apreciação dos interesses econômicos envolvidos em relações empresariais, pena de se ofender o próprio princípio da livre iniciativa e dos riscos naturais existentes na atividade empresarial.




    O desenvolvimento da pesquisa, a partir de tais questionamentos, foi dividido em cinco capítulos, indo do aspecto geral do contrato, passando por sua particularização quanto às relações empresariais stricto sensu, chegando às características e aos limites de uma intervenção judicial no contrato.




    No capítulo 1, tratamos da funcionalização do contrato em geral e particularmente do contrato empresarial como instrumento de vinculação de comportamentos objetivos das partes e de realização da livre iniciativa num regime econômico capitalista. O contrato é abordado como instrumento de realização da segurança jurídica e da ordem econômica com base na Constituição Federal, particularizando-se tais funções ante a empresa em crise.




    No capítulo 2, abordamos a relação jurídica contratual empresarial a partir de seu viés econômico e objetivo, afastando-a de uma visão amplamente subjetiva, aproximando-o de um caráter estrutural das relações econômicas particulares. Apresentamos critérios próprios de análise e interpretação dos contratos empresariais a partir das relações próprias entre empresas no mercado moderno, afastando-se de critérios gerais adotados pelo Código Civil e pela legislação consumerista para adotar critérios próprios das relações entre empresas, como a assimetria contratual, a dependência econômica e a posição dominante numa relação contratual. Tudo levando a uma objetivação da análise da posição contratual da empresa em recuperação frente a um contrato empresarial essencial de longa duração.




    No capítulo 3, fazemos uma análise particular do contrato empresarial de longa duração, particularizando-o em relação a seu objeto estruturante da atividade de uma determinada empresa, a existência de um valor próprio de sua continuidade buscada pelas partes e a superação do objeto da prestação pelo próprio interesse na existência do contrato.




    No capítulo 4, abordamos a questão particular da extinção do contrato em casos nos quais haja autorização legal ou convencional para a extinção unilateral não motivada, seu tratamento legal no direito brasileiro e os fundamentos para um tratamento particularizado para a empresa em recuperação.




    Neste capítulo 4, particulariza-se a tese, ao buscar justificar um tratamento particular para a extinção não motivada de contratos essenciais à continuidade da atividade econômica da empresa em recuperação, tendo em conta a ausência de dispositivo legal específico na Lei 11.101/2005. Apresenta-se a ideia de que a causa econômica inicial dos contratos serve de parâmetro para afirmar a manutenção do interesse bilateral no contrato, tornando abusivo o exercício da resilição ou resolução fundada exclusivamente na existência da recuperação judicial de uma as partes, bem como particularizam-se situações em que visualizamos um interesse suficiente para a parte contrária colocar fim ao contrato de forma justificada.




    Por fim, o capítulo 5 busca balizar a intervenção judicial em tais casos, quando se contraponham interesses de manutenção ou extinção do contrato empresarial de longa duração, afirmando-se a preservação da empresa e a manutenção do interesse econômico da parte contrária como vetores interpretativos do contrato, seja quanto ao seu alongamento, seja quanto à eventual necessidade de adequação em favor da parte contrária para sua continuidade justificada.




    O estudo é teórico, ante a ausência de dispositivos legais específicos aplicáveis diretamente à espécie. O fundamento busca afastar-se da aplicação exclusiva do princípio da preservação da empresa como ponto de amparo para decisões de manutenção de tais contratos, aproximando-se de uma teoria geral do contrato empresarial stricto sensu de longa duração, o que autorizaria, quiçá, sua aplicação não somente para casos de empresas em crise, mas para relações empresariais entre empresas sadias. Bem por isso, optou-se por não fazer um estudo da jurisprudência brasileira atual, eis que amparada ora na não atração da questão para o juízo recuperacional, ora exclusivamente na prevalência do princípio da preservação da empresa sobre a autonomia da vontade das partes.


  




  

    1.




    O contrato como instrumento funcional




    A modificação do sistema econômico dos países capitalistas, ultrapassado o modelo medieval agrário para se alcançar uma sociedade de consumo, com especial intensificação da relação econômica de prestação de serviços como modalidade essencial ao desenvolvimento dos países, seja pelo volume de operações econômicas, seja pela importância cotidiana na vida das pessoas, alterou os paradigmas de análise e interpretação do conteúdo dos contratos e das faculdades jurídicas postas à disposição dos sujeitos da relação contratual.




    A lógica do contrato de compra e venda, sustentáculo referencial da construção da “teoria clássica do contrato”, já não serve para a compreensão da realidade de relações contratuais complexas, nas quais a problemática ultrapassa o trinômio formação-cumprimento-extinção. Especialmente nas relações econômicas das quais decorra uma prestação contínua de uma parte à outra, cuja continuidade contratual decorra não só de sua natureza, mas também da intenção final (aumento ou manutenção do ganho econômico por conta do contrato) e da necessidade consequente das partes (caráter essencial do objeto do contrato, não importando a natureza dos sujeitos, como, por exemplo, no contrato de fornecimento de insumo essencial à determinada atividade empresarial) que impede a aplicação pura e simples de princípios contratuais elaborados a partir da lógica dos contratos de execução imediata e despidos de qualquer elemento subjetivo na análise de seu objeto.




    O interesse individual de uma das partes contratantes já não serve de elemento fundamental para a análise do contrato. Passa a ser ombreado por elementos externos à simples vontade declarada, como a relevância do contrato na manutenção da “vida econômica” de uma das partes contratantes e sua importância na comunidade em que se insere, a divisão dos riscos da atividade econômica desenvolvida, o interesse contratual positivo e negativo, a exceção de ruína e o exercício legítimo de posições jurídicas na continuidade dos contratos.




    São questões que exigem análise da ponderação necessária de princípios e objetivos da atividade econômica decorrente do exercício da livre iniciativa, previstos na Constituição Federal, afastando-se da conclusão hermética da simples análise da manifestação da vontade na formação do contrato, este considerado como instrumento de previsão e fixação de comportamentos futuros das partes, mas considerando as suas múltiplas funções e a atual plasticidade decorrente de circunstâncias sociais e econômicas em relações contratuais de longa duração. A incompletude contratual e a conformação da relação contratual como uma relação “social”,1 descontínua e sujeita a circunstâncias externas, com função econômica particular são novos elementos que se agregam ao consensualismo na análise do contrato, sempre tendo como pano de fundo os princípios constitucionais que regem a atividade econômica. O exercício de posições jurídicas deve respeitar não só princípios específicos do direito privado – boa-fé objetiva, das funções sociais e econômica do contrato e a tutela da confiança –, mas também as funções constitucionais da atividade econômica e da livre iniciativa, confirmando-se a ideia perene no sistema jurídico da inexistência de direitos subjetivos absolutos.




    Somados a estes novos paradigmas do contrato, há de se considerar a moderna empresa como agente específico de tais relações contratuais, que ao mesmo tempo em que funcionaliza o contrato empresarial por meio da organização da empresa através de múltiplas relações contratuais, vê-se amparado em suas dificuldades econômico-financeiras pontuais por um regime de continuidade de suas atividades através da reorganização de seus débitos. Há de se observar, portanto, um aspecto eminentemente funcional para tais contratos organizativos da empresa, cujo valor intrínseco está mais ligado a seu modo de ser do que a seu objeto.




    Considerando esse aspecto funcional, é necessário se revisitar o conceito do exercício da resilição unilateral como direito potestativo, seja pela existência de previsão legal, seja por uma previsão contratual que relativize o princípio da força vinculante dos contratos.2 Se o contrato bilateral é pensado para ser cumprido, sem que se permita às partes, ausente justa causa, a escolha pelo não cumprimento ou o fim da relação contratual antes do prazo estipulado para cumprimento ou esgotada sua prestação, a possibilidade de resilição pela manifestação de vontade de uma delas destoa da ideia da força obrigatória e da imutabilidade relativa do contrato, mas reforça e protege o princípio da liberdade de contratar.3




    O fato de se prever a resilição como direito potestativo ou subjetivo não significa vedação à previsão de consequências jurídicas negociais e legais a partir de seu exercício,4 como no caso de indenização ou ineficácia relativa da manifestação de vontade unilateral pela resilição, da concessão de prazo razoável antes do fim da eficácia do contrato, da forma de comunicação da resilição, do reconhecimento de resilição abusiva etc., isto, a partir deste aspecto objetivo e funcional do contrato empresarial. A situação, em tese, permite a visualização do risco de prejuízo decorrente da “desproporcionalidade entre a vantagem auferida pelo titular e o sacrifício imposto pelo exercício a outrem constitui, por fim, o mais promissor dos subtipos integrados no exercício em desequilíbrio (no exercício de posições jurídicas)”,5 particularmente sob uma empresa em recuperação e dependente daquela relação contratual.




    A proposição de um tratamento legal ou judicial diverso a este exercício de posições jurídicas, a partir de uma visão funcional e objetiva do contrato, exige a reconstrução de seu conceito num processo evolutivo do modelo baseado amplamente no paradigma da vontade para um modelo que considere, além desta, elementos externos e objetivos que justifiquem, sob um aspecto econômico e mesmo social, a mitigação da autonomia privada. Isso, particularmente, em relação a relações contratuais empresariais em seu aspecto mais particular.




    1.1. Vontade individual como fundamento do direito contratual




    A construção de um conceito de contrato não pode ser feita levando-se em conta exclusivamente o encontro de vontades das partes contratantes, com primazia do elemento volitivo consensual, desconsiderando o elemento objetivo comum às relações contratuais da troca material por ele representada e dele decorrente. Segundo ALPA,6 o contrato como categoria conceitual evoluiu e ultrapassou a subcategoria do negócio jurídico como ato de vontade privada para um ato de realização de um interesse público. Dessa forma, a construção de um conceito funcional do contrato haveria de considerar sempre sua função de ordenação da vida das pessoas, das relações econômicas entre elas estabelecidas e, em linhas gerais, de realizações socioeconômicas daquelas.7




    O conceito histórico de contrato não foi construído a partir de uma abstração; ao contrário, decorre da tradução de um fenômeno prático, de um fato social fundamental: “o fato da troca, considerada latamente como o intercâmbio de bens.”8




    Se o intercâmbio de bens foi o fato social que justificou a própria construção do conceito de contrato, seu conceito moderno deve levar em consideração, em seu aspecto funcional, que o contrato existe “para resolver problemas concretos, em termos justos, previsíveis e controláveis.”9 Estabelecer um conceito de contrato que leve em consideração uma função prática de vinculação das partes em termos materialmente justos, estabelecendo comportamentos previsíveis e, na medida de sua previsibilidade, a possibilidade de controle destes comportamentos, exige a análise de seu desenvolvimento histórico, especialmente quanto à identificação do elemento justificador desta vinculação.




    Nestes termos, podemos entender a definição de contrato como uma composição de quatro elementos distintos:10 O primeiro é a estrutura da fattispecie, ou seja, o acordo das partes; os segundo e terceiro dizem respeito ao objeto do acordo, quais sejam, um ato jurídico e um ato patrimonial; e, o quarto diz respeito ao elemento volitivo futuro, ou seja, o modo de comportar-se de acordo com o objeto do contrato.




    Esse conceito, moderno e funcional, tem por fundamento inicial um direito das obrigações que “nasceu de uma fusão de uma grande parte do direito romano com certas regras canônicas e com numerosos costumes medievais.”11 Faremos, por conta deste último aspecto, uma limitada digressão histórica da relação do contrato com a manifestação de vontade como elemento vinculador do comportamento das partes, dando importância a seu elemento funcional, entendida como a própria troca material previsível e controlada dele decorrente.




    1.1.1. Período arcaico. Relações materiais e coletivas




    Sendo o contrato resultado da vontade individual como potência para estabelecer relações jurídicas e vincular comportamentos, temos uma impossibilidade conceitual num período arcaico anterior ao próprio direito romano. As relações materiais não se desenvolviam individualmente, mas tinham caráter coletivo, estabelecendo-se entre clãs e grupos, num sistema de prestações totais no qual o chefe do “clã inteiro contrata por todos e por tudo o que todos possuem, por vezes perpetuamente.”12




    Não havia espaço para a vontade individual como elemento jurígeno, até porque a propriedade, sendo coletiva, não poderia ser negociada individualmente. A condição de membro de determinado grupo social (status) ensejava a vinculação material àquilo que fora decidido pelo chefe do clã.13 A própria ideia de Maine, indicando a evolução do status social para a realidade do contrato, em atendimento a uma aspiração iluminista e liberal de projeção da liberdade de manifestação da vontade, parte da migração do fundamento da vinculação do sujeito da condição de membro de determinado grupo social para uma pura decorrência da manifestação de vontade.




    Assim, enquanto relações primitivas tinham caráter geral e coletivo para os integrantes do grupo, o contrato surge como “fonte de particularização e de diferenciação.”14 Esses dois elementos decorrentes do desenvolvimento do contrato somente são possíveis a partir do reconhecimento da propriedade privada e da autonomia da vontade como fonte do auto regramento jurídico que particulariza a situação do indivíduo em relação a seu grupo.




    1.1.2. Direito romano




    O direito romano não conheceu o contrato como figura abstrata decorrente do acordo de vontades, limitando-se ao conceito material dos negócios estabelecidos no período, todos típicos e moldados a partir de premissas de fato previamente estabelecidas pelo costume. Tratava-se de espécie de adesão aos tipos de obrigações estabelecidas previamente pelo direito à época, limitadas às figuras da venda, do mandato, da locação e da sociedade, cada qual dotada da respectiva actio que lhes dava exigibilidade.




    Não se observa a existência de um termo técnico para descrever o resultado abstrato de um acordo de vontades, sua formação, seus requisitos e efeitos,15 já que o direito romano não analisava categorias abstratas do pensamento, como o negócio jurídico ou o contrato como arquétipos genéricos; ao contrário, a descrição legal dos tipos de negócios como manifestações de vontade e de seus efeitos sociais se dava a partir de tipos específicos que vinculavam o sujeito tão somente por sua aderência ao suporte fático previamente descrito e previsto como necessário ao ato.16 Observavam-se os denominados atos formais bilaterais, com eficácia limitada à sujeição à conduta pela outra parte. “Então, não é a vontade das partes, mas a correta execução formal que gera a vinculação jurídica; só mais tarde o acordo releva da vontade.”17




    A aceitação de negócios meramente consensuais decorreu de uma realidade econômica observável a partir da expansão do Império Romano e a necessidade de se fazerem negócios com estrangeiros e peregrinos, dado o intercâmbio comercial com povos conquistados, considerando limitações impostas a estes em relação aos contratos típicos e à propriedade romana. Desenvolveram-se atos negociais sem qualquer previsão de formalidade ou ritual, baseando-se exclusivamente no consenso estabelecido.18




    A evolução do conceito leva à autonomia do termo contrato, que passou a ter significação própria, desvinculando-se do objeto contratado e identificando-se a palavra contractus ao próprio ato de contrair obrigações, mas sem uma noção abstrata ou sua significação como “ato de autonomia privada.”19 Por não significar uma categoria abstrata para o direito romano, tem-se inicialmente o uso do termo ‘contrato’ para a designação de um ato, sem vinculação prévia a seu conteúdo resultante do acordo de vontades. O contrato designava, assim, o ato de tratar com o outro, sem que o conceito alcançasse o conteúdo do que fora acordado.




    A realidade demonstrou a insuficiência dos quatro contratos típicos romanos – venda, locação, sociedade e mandato –, dotados das correspondentes ações e exigibilidade forçada. O aumento dos pactos gerou a ampliação, pelos pretores no início do Império, das quatro obrigações consensuais, admitindo-se o uso de ações não só para as vendas, as locações, os mandatos e a sociedade, mas também para outros negócios consensuais. Surgem, a partir dos pactos vestidos, os chamados contratos inominados que, apesar de dotados de ação, escapavam à tipicidade determinante de sua eficácia, que decorria do próprio reconhecimento ou tipificação social, ainda que normatizados de maneira insuficiente ou parcial.20 No dizer de JUDITH MARTINS-COSTA, ao final do período do direito romano, está-se diante de uma questão crucial: “por que os contratos vinculam juridicamente?” e “como determinar o que, exatamente, os fazia vinculativos?”21




    O que se tem é, assim, uma ampliação do consensualismo, permitindo a criação de novos contratos para além dos típicos previstos pelo direito clássico, gerando a necessidade de busca, no aspecto abstrato, de uma razão para a vinculação jurídica das partes.




    1.1.3. Período medieval




    O período medieval deve ser considerado como de intensa influência do direito bárbaro em relação ao contrato e à relação jurídico-econômica dele decorrente, com natural retração do direito romano. Por conta do que se chamou de “invasões bárbaras” observou-se, no âmbito do direito continental, a diminuição da atividade negocial e a aceitação do consensualismo como instrumento de construção de obrigações pessoais.22 A retração comercial do início da Idade Média e a redução dos negócios a uma realidade local de trocas materiais simples e sem uma moeda comum controlada pelo Estado contribuiu para paralisar o desenvolvimento do contrato como ato decorrente exclusivamente da vontade das partes.




    A retração da construção de conceitos baseados na vontade individual e a consideração das relações negociais como situações exclusivamente patrimoniais deram azo à substituição da legislação de origem romana que já diferenciava, de maneira incipiente, a dicotomia entre a pessoa e a obrigação patrimonial (Lex Poetelia Papiria, 326 a.C.) por outras que, em verdadeiro retrocesso, previam a responsabilidade pessoal e corporal pelo inadimplemento. A própria Lei Sálica (século V) previa, para o caso de não cumprimento de um compromisso, a aplicação de sanções de natureza penal.




    A desmaterialização da manifestação de vontade, observada pela substituição da entrega da coisa por outro objeto que simbolizasse o consenso, teve suporte na aplicação insipiente do direito canônico em substituição ao direito germânico bárbaro e dos próprios resquícios do direito romano no continente europeu. Sobreleva a promessa unilateral feita por cada parte em relação ao cumprimento de uma obrigação e não o consenso como encontro de vontades;23 a exigibilidade do contrato não decorria mais da existência de uma ação correspondente, mas sim da ideia canônica de que a promessa pela palavra deve ser cumprida, evolução observada no direito canônico e nos costumes continentais a partir dos séculos XII e XIII.




    Embora de início não houvesse sanção à palavra não cumprida, passou-se a aceitar a existência de ação que tutelasse o pacto nu, com debates sobre as vestimentas do pacto ou atribuição de ações de tutela e o papel do consenso na formação do vínculo. Nos seis séculos do ius commune observou-se uma mescla das fontes romanas, relidas e reinterpretadas, com a interpolação com a base ideológica do ius canonici, fundada na condenação do pecado decorrente da quebra da promessa, bem como elementos dos direitos germânicos, que davam largo espaço ao consentimento e revelaram a força social do juramento.




    Deste embate entre solemnia e consensus, observa-se, ao final do período, a prevalência desde último, afastando-se o conceito do contrato de qualquer ato material ou solenidade necessários à sua formação, senão o encontro de vontades das partes.24




    1.1.4. Jusracionalismo e o direito moderno




    O jusracionalismo deu-se pela reunião dos fundamentos morais do jusnaturalismo com o pensamento científico iluminista, caracterizando-se pelo “apoderamento do direito positivo pela filosofia moral”25, levando a um sistema jurídico positivado pelo Estado com base em fundamentos de validade decorrentes da análise racional do comportamento social esperado. Afastam-se fundamentos imateriais e vinculados ao pensamento religioso como elemento de justificação do direito, baseados numa verdade revelada e na autoridade superior de Deus. Neste processo de afastamento das influências religiosas que, por sua origem divina, autorizavam atos estatais e judiciais ofensivos à liberdade de pensamento e à própria liberdade física, aproximou-se o direito da construção de um pensamento fincado na razão de sua existência e aplicação, sendo o Estado o ente garantidor da própria existência da sociedade.




    A aplicação do pensamento racionalista à conformação legal dos Estados permitiu o surgimento de pensadores contratualistas, que rejeitavam a vontade divina como elemento necessário à formação da sociedade, atribuindo à vontade do homem livre e racional a formação de um grupo social que, a um só tempo, preservasse a pessoa de atos de violência decorrentes do exercício da liberdade de pensamento e de religião e garantisse sua própria sobrevivência.26 Percebe-se a fundamentação da construção do conhecimento jurídico exclusivamente na consciência crítica do homem, escorada na razão aferível por métodos humanos, não se sujeitando às imposições fundadas numa verdade divina inquestionável e que não tenha sua autoridade baseada em argumentos racionais.




    A partir da escola do direito natural e sua consequente releitura pelo pensamento iluminista, construiu-se o pensamento jurídico que toma a vontade do homem, por si só, como elemento jurígeno suficiente para a formação de relações. Não só o intercâmbio de prestações materiais, mas o encontro de vontades, ou seja, o intercâmbio de consentimento é que se demonstrará como fundamental na construção de uma teoria abstrata do contrato. A ampliação do respeito à palavra dada, observável dos costumes da Europa Ocidental nos séculos XIII e XIV, irá se sobrepor à resistência dos juristas romanistas que se mantinham atrelados à ideia concreta do contrato vinculado necessariamente à sua actio específica. “O desenvolvimento do comércio nas cidades de Itália, da França e dos Países Baixos contribuiu grandemente para isto.”27




    1.1.4.1. O liberalismo econômico e a reforma protestante. Afastamento dos elementos fundados na teologia católica e no Direito Canônico do conceito de contrato




    O período seguinte acolheu ideias liberais influenciadas pelo ideário da reforma protestante, afastando a fundamentação de normas jurídicas sobre uma verdade revelada, substituído pela vontade livre e consciente do homem como suficiente à formação de vínculos obrigacionais28 e para a formação e manutenção do Estado. Teorias contratualistas trouxeram conceitos caros ao direito contratual moderno, como as liberdades de contratar, de escolher a parte contratante e do próprio conteúdo do contrato.




    Neste momento histórico há um processo de subjetivação do contrato, afastando-se da construção objetiva da relação obrigacional romana, presa ao formalismo do ato, e da ideia medieval da vinculação pela promessa unilateral externalizada, não importando, de qualquer forma, a vontade interna. O jusnaturalismo e a filosofia iluminista traduziram a elevação da vontade do homem como fundamento de todas as relações jurídicas entre indivíduos, exigindo a externalização desta vontade como elemento jurígeno fundamental. Ressalta-se, no início de tal transformação fundamental, o pensamento de HUGO GRÓCIO, sintetizado por GILISSEN,29 afirmando que a




    “vontade é soberana; o respeito da palavra dada é uma regra de direito natural; pacta sunt servanda é um princípio que deve ser aplicado não apenas entre os indivíduos, mas mesmo entre as nações. Assim nasce a concepção moderna do direito das gentes, baseado no respeito dos tratados.”30




    Em período imediatamente posterior e apto a influenciar o pensamento que irá, a partir do século XVII, influir na formação da escola codicista representada pelo Código Civil Francês, tem-se a construção filosófica de PUFENDORF (1673), sustentando que o homem é a origem da autoridade e do direito. O indivíduo autônomo é senhor e responsável por suas manifestações de vontade, suas opiniões e seus atos; por consequência, é imposto a ele o dever de respeitar inviolavelmente sua palavra dada, ou seja, aquilo que se comprometeu por qualquer promessa ou contrato. Esta escola de pensamento influenciou de forma decisiva a formação da teoria do contrato nas codificações dos séculos XVIII, XIX e início do século XX, afastando antigos fundamentos de justificação ou de validade da manifestação de vontade ligados a um elemento externo ao indivíduo, seja religioso, seja consuetudinário. Há a substituição do componente objetivo da vinculação por um elemento subjetivo, fundamentando a vinculação dos sujeitos a partir da liberdade da manifestação da vontade, especialmente numa recém-surgida economia capitalista com trocas econômicas entre sujeitos, sem intervenção do Estado e baseadas na formação de preços a partir de critérios de oferta e procura, bem como da exploração dos meios de produção e da mais valia.




    No dizer de JUDITH MARTINS-COSTA,31 o




    “contrato, instrumento apto para atuar numa economia ancorada no intercâmbio organizado e generalizado de mercadorias, arvora-se como a quintessência de uma nova mentalidade, a do sujeito livre, que se vincula por sua vontade e, com base nela, produz trocas econômicas, instrumentalizadas pelo contrato.”




    O acolhimento de tal poder criador destinado à vontade do homem amparou a construção da teoria geral do negócio jurídico como categoria abstrata da qual faz parte o contrato como subespécie. Individualismo e liberalismo econômico formam ambiente promissor ao desenvolvimento do contrato como principal instrumento de vinculação voluntária dos agentes e de circulação de riqueza na sociedade ocidental. Ideias como o laissez faire, laissez passer e o próprio crescimento da lei de oferta e procura têm como sustentáculo a liberdade contratual, pela qual o sujeito se manifesta no aspecto jurídico. No dizer de GILISSEN,32




    “É a idade de ouro da liberdade absoluta das convenções entre vendedores e compradores, entre patrões e operários, entre senhorios e inquilinos, etc., com a consequência da obrigação de as executar, mesmo se elas se revelassem injustas ou socialmente graves ou perigosas. Pois, então, estava-se convencido de que todo o compromisso livremente querido era justo.”




    O pensamento iluminista influenciou a formação dos juízes que construíram, entre os séculos XVIII e XIX, o próprio conceito de contrato. No dizer de ATIYAH,




    “para os juízes do século XVIII teorias do direito natural significavam que homens têm um inalienável direito de propriedade, e ainda de fazer seus próprios arranjos para comprar ou vender ou de outra forma de negócio com aquela propriedade, e consequentemente para fazer seus próprios contratos para eles mesmos”.33




    A Escola Exegética do século XIX, fundada na interpretação do direito a partir da codificação ampla e em ideais individualistas e liberais, construiu uma teoria contratual a partir da tutela legal baseada no elemento volitivo declarado, sem interferências em seu resultado, não importando eventual desequilíbrio ou injustiça contratual. Intervir no conteúdo do contrato ou em aspecto que vá além da tutela da liberdade e consciência na manifestação de vontade seria negar o reconhecimento do poder criador e vinculativo da vontade individual declarada. A qualificação justa dada à manifestação de vontade vinculava-se exclusivamente à própria manifestação, sem qualquer confronto com seu conteúdo. Assim,




    “[na] nova ordem econômica, será o contrato consagrado como o livre acordo de vontades individuais, privilegiando-se a estrutura (acordo) sobre a função (circulação de bens). O termo-chave é ‘autonomia da vontade’, compreendido pelo prisma psicológico-individualista. Impulsionado pelo liberalismo econômico, o consensualismo transmuta-se no voluntarismo.”34




    Nestes ideais elaboram-se os grandes códigos civis continentais europeus dos séculos XVIII e XIX, e início do século XX, como o Código Prussiano [Preuβisches Allgemeines Landrech, ALR], de 1794, Código Civil austríaco [Österreichisches Allgemeines Bürgerliche Gesetzbuch, ABGB], de 1811, o Código Civil alemão [Bürgerlichen Gesetzbuch, BGB), de 1900, o Código Civil francês, de 1804, e o Código Civil italiano, de 1942, todos amparando a ideia do contrato como resultado do consenso dos sujeitos, limitando sua tutela à própria liberdade de manifestação da vontade, sem maiores preocupações com o equilíbrio ou o conteúdo dela resultante.




    1.2. Superação do dogma da vontade. O contrato como comportamento vinculante




    Da plenitude do dogma da liberdade contratual, especialmente quanto à liberdade de conteúdo e da codificação dos princípios do pacta sunt servanda e da intangibilidade do contrato, construiu-se uma teoria contratual hermética, a impedir que elemento subjetivos internos e objetivos externos pudessem interferir em sua eficácia. Por consequência, a doutrina liberal e a legislação até o início do século XX impedia a modificação externa daquilo que as partes, ainda que em posição desigual, tenham estabelecido pela vontade, gerando um processo reconhecido, posteriormente, como abuso da liberdade contratual.




    O período final do século XIX e o início do século XX indicam ainda a inexistência de conceitos diferenciadores de determinados grupos de sujeitos de direitos, a exigir, do Estado, alguma tutela diferenciada. Classes econômicas (trabalhadores; posteriormente, consumidores) e sociais (pobres em sentido lato) hipossuficientes não tinham proteção estatal a não ser o próprio regramento de tutela da vontade na formação e conteúdo do contrato, anulando-se os negócios jurídicos que apresentassem vício da vontade em sua celebração.




    Entre a tutela estrita da liberdade criadora do direito e de seu resultado material econômico, e a possível tutela de alguma das partes a partir de conceitos externos ao contrato, como o equilíbrio econômico, a ideia de desproporcionalidade e a própria justiça comutativa da prestação, preferia-se a primeira. O ideário iluminista que amparou a construção da codificação liberal não podia admitir a intervenção externa no conteúdo do contrato, sob pena de se colocar a liberdade de manifestação da vontade em segundo plano, reduzindo ou eliminando uma das condições essenciais do titular de direitos.




    Neste ponto histórico, combina-se de forma desastrosa a tutela estrita da vontade e o surgimento da sociedade econômica industrial, com a exploração extensiva da mão de obra proletária pelos detentores dos meios de produção. A paulatina diminuição da economia agrária e a migração de indivíduos para as cidades, com a necessidade de venda de sua força de trabalho para a indústria, em condições bastante prejudiciais, levou para a já conhecida necessidade de aceitação, pelo proletário, de todas as condições graves e desproporcionais impostas pelo capital. Ante do desequilíbrio de forças entre o indivíduo trabalhador e o industrial, com controle não só dos meios de produção, mas reserva suficiente de mão de obra para impor qualquer condição contratual que lhe aprouvesse, verificou-se uma própria retração à ideia de exercício individual de direitos como paradigma de uma sociedade justa. Notadamente no início do século XX, surgem sindicatos que reuniam os indivíduos de determinada classe trabalhadora de maneira a formar corpo único, coletivo, cuja soma de interesses pudesse se contrapor aos interesses patronais.




    Ou seja, a liberdade individual cede ante a necessidade econômica, permitindo que o indivíduo renuncie à sua liberdade de contratar em favor de um ente coletivo que represente seus interesses diante de outra parte detentora dos meios de controle da relação contratual. A contratação, no aspecto do contrato de trabalho, podia até se dar de forma individual, mas a regulação do contrato em sua continuidade dava-se de forma coletiva, através da representação sindical, que tinha o poder de decidir e contratar de forma a vincular todos os integrantes.




    Em relação ao fenômeno, interessa-nos a visualização, guardadas as proporções, da lógica da contratação coletiva arcaica observada no passado nos clãs, quando a decisão dos chefes vinculava a tribo. Ou seja, a substituição da vontade individual (do trabalhador) pela vontade coletiva (do sindicato) em benefício de um determinado grupo. A ideia, embora surgida no âmbito de sindicatos e objetivando a tutela de trabalhadores de certo grupo, pode também ser reconhecida no âmbito de contratos de natureza coletiva, seja pela atuação do Estado em sua regulação, reduzindo a capacidade do indivíduo para fixação de seus limites, que apenas sofre seus efeitos, como no caso do transporte público, seja pelo surgimento de contratos coletivos em sentido amplo, quando a discussão de cláusulas se dá por um representante que, muitas vezes, não está identificado com o indivíduo beneficiário, mas este, por força do modelo contratual, está obrigado a sofrer os efeitos da contratação coletiva. Cita-se, para este último modelo, os casos de contratos coletivos de consumo, especialmente os referentes a planos de saúde coletivos, em que a vontade individual, na forma idealizada pelo pensamento liberal oitocentista, dá lugar à representação e ao exercício de direitos coletivos.




    Além da coletivização do objeto da manifestação da vontade, surgem teorias que admitem a modificação externa do conteúdo do contrato ou sua extinção sem o reconhecimento dos efeitos do inadimplemento. Tais teorias, aqui representadas pela onerosidade excessiva superveniente para a resolução ou a modificação forçada do contrato, e da eficácia geral da cláusula rebus sic stantibus, a justificar a aplicação de diversas teorias de readequação do contrato, acabam por minar o paradigma da vontade como fator paralisante em relação ao conteúdo dele.




    A vontade declarada pelas partes no consenso se congelava no tempo, sem admitir qualquer modificação posterior por conta de fatores objetivos ou subjetivos na relação contratual. Qualquer situação futura que tornasse a parte inapta para seu cumprimento se resolveria com base exclusivamente na teoria da culpa. Ou o descumprimento se justifica pela impossibilidade absoluta superveniente, ou se estará diante de um descumprimento culposo, trazendo consigo todos os ônus da mora e do inadimplemento. Não se poderia admitir, pena de romper a base filosófica da própria codificação, a intervenção externa sobre o conteúdo do contrato, sobre sua existência e eficácia.




    Embora a partir de situações muitos particulares, envolvendo situações que traziam em seu germe o binômio contrato de longo prazo e circunstâncias externas graves, como no caso de guerras,35 passou-se lentamente a admitir a intervenção judicial sobre o conteúdo do contrato para revê-lo ou extingui-lo, ingressando ou reingressando nos sistemas legais e em boa parte dos códigos atuais os institutos da revisão e da resolução do contrato por onerosidade excessiva.




    Interessa-nos, em relação ao fenômeno, identificar novamente uma alteração de paradigma no que diz respeito à manifestação de vontade. Se esta era, na forma estruturada na teoria geral do negócio jurídico, elemento limitador da formação de seu conteúdo e, ao mesmo tempo, criador de uma relação jurídica imutável, por corresponder exatamente a aquilo que as partes, de forma livre e consciente declararam, passa a ser observada como uma realidade relativa e moldável em momento futuro, ainda que por um agente externo.




    Da observação deste desequilíbrio no exercício pleno do consensualismo, observado pelo abuso de posições contratuais, construiu-se a teoria de proteção contratual no século XX, não sendo hoje novidade legislativa ou doutrinária. No âmbito da manifestação de vontade, o que se observa destes contratos, que acabaram por justificar a modificação do próprio paradigma da intangibilidade de seu conteúdo, é uma inobservância sistemática do consensualismo em sua forma tradicional, qual seja, o encontro de vontades em sentido estrito, com a discussão do objeto do contrato, das cláusulas e condições e, pessoalmente, à emissão da vontade bilateral que irá caracterizar o consenso.




    Seja em relação ao contrato de trabalho, seja aos contratos entre consumidores e fornecedores, considerando o próprio desenvolvimento da economia de mercado e a despersonalização das relações jurídicas patrimoniais, observa-se uma mutação do consenso, com sua restrição e limitação a aspectos muito simples no que diz respeito à formação do contrato. O consenso, que no pensamento liberal iluminista era o resultado de uma vontade madura, discutida e plenamente conhecida pelas partes, em sua causa e consequências, passa a ser substituída por um consenso automatizado, limitado a uma lógica take it or leave it, de aderência a uma vontade previamente determinada pela outra parte ou, ainda, de mera substituição do consenso subjetivo pelo comportamento objetivamente realizado.




    Da construção da teoria do contrato e sua ligação com o dogma da vontade, temos a superação desta como elemento criador e justificador das relações jurídicas, com sua substituição, como elemento externo da formação de vínculos contratuais, pelo comportamento social que possa, em linhas finais e numa análise puramente consequencialista, significar a vinculação voluntária do sujeito a uma situação jurídica economicamente relevante. No dizer de RENAN LOTUFFO,




    “No direito positivo contemporâneo o dogma da vontade, como fundamento supremo, está superado, sem que com isso se diga que a vontade não tenha relevância no plano contratual. O contrato não é entendido como expressão do âmbito interno das pessoas, mas como um fato social, onde se identifica uma decisão tomada pela parte perante a ordem jurídica, de sorte que se inexistir qualquer vontade, não se estará frente a contrato, mas a identificação, repete-se, decorre do que objetivamente se compreende com expressão da vontade.”36




    O conceito de consenso, desenvolvido a partir da promessa romana, com apogeu na codificação oitocentista, deu lugar, na sociedade econômica contemporânea, ao comportamento socialmente relevante para determinado interesse econômico de uma ou ambas as partes. É no interesse econômico observado no comportamento, recorrente ou não, que se funda o elemento de justificação da obrigatoriedade de comportamentos futuros, substituindo a ideia de que a obrigação decorre da vontade manifestada na forma da lei.




    Ainda que não manifestado, o consenso na forma clássica da teoria contratual, ou seja, pela externalização da vontade através da declaração de aceitação do contrato pelo sujeito, de forma verbal, escrita ou tácita, será observada a criação de uma relação contratual a partir de comportamentos que indiquem, de forma suficiente, que há interesse econômico sobre o objeto do agir, especialmente quando o comportamento prévio da parte seja suficiente para indicar à outra parte intenção séria de contratar ou de cumprir a prestação econômica indicada.37




    A indicação expressa entre as partes de que o objeto econômico de interesse de ambas pode e será cumprido na forma prevista genericamente ou inferida do comportamento específico de alguma delas, suficiente para atrair o interesse da outra parte, significará força vinculante para a formação da relação jurídica contratual. Não mais o consenso em sentido estrito, mas a atração gerada sobre a vontade de qualquer das partes e a verificação, de plano, do interesse jurídico econômico sobre o objeto do comportamento.38




    Quer isso dizer que se tornam obsoletas as discussões a respeito do elemento subjetivo da manifestação da vontade, ou ainda sobre eventual vício em sua ocorrência ou mesmo a própria discussão da falta de consenso expresso, para impor para a outra parte o dever de cumprir o comportamento que, por sua conduta prévia, passou a ser legitimamente esperado. Há uma diminuição da importância da intenção das partes no conteúdo do contrato, a ponto de se permitir que a lei, de forma prévia, estabeleça-o, não havendo necessidade de as partes estabelecerem seus deveres no instrumento contratual ou vinculá-los a qualquer interesse específico. No dizer de ATIYAH, analisando a evolução do direito inglês,




    “Ainda é verdadeiro que a intenção das partes permanece importante no sentido de permitirem confirmar ou excluir os deveres previstos na Lei que por expresso acordo concordou em cumprir. Mas mesmo esta liberdade é bastante restringida hoje no interesse de consumidores e outras partes negociais em ‘formulários negociais escritos padronizados’.”39 (tradução livre)




    A ideia se aproxima do conceito de boa-fé objetiva, embora aqui entendamos pela necessidade de individualização de comportamentos sociais e seus efeitos econômicos. A atração do comportamento das partes decorre de uma situação individualizada, particular, levando em conta circunstâncias de fato observadas em eventual negociação e nas condutas pré ou pós-contratual que, pela boa-fé objetiva, indiquem aderência ao objeto econômico desejado.




    O afastamento da necessidade do consenso clássico, ou seja, o encontro de vontades sobre um determinado objeto e sobre as consequências jurídicas pretendidas pelas partes, traduz um retorno à objetivação da formação do vínculo contratual, como se observava no período do Direito Romano ou mesmo na Idade Média.40 Novamente, é o comportamento do sujeito em relação ao objeto de uma relação econômica que irá indicar a vinculação ao conteúdo do contrato, constituído não pelo consenso, mas por este comportamento socialmente adequado para indicar o vínculo. Esta substituição do elemento subjetivo pelo elemento objetivo na formação do contrato, levando-se em consideração a projeção social da vontade e os efeitos de tal projeção no ânimo da outra parte, não passa desavisada da autorizada doutrina de ROPPO,41 entendendo pela necessidade de análise desta projeção social sem levar em conta elementos característicos do consensualismo, mas sim a tutela social da boa-fé dela decorrente.




    Observe-se que não é qualquer relação jurídica que admitirá um reconhecimento amplo da vinculação contratual decorrente da projeção social da vontade, através de comportamentos típicos. Há de observar a reserva de tais efeitos decorrentes do comportamento social para contratos que representem um interesse econômico e jurídico limitado, não se admitindo, a princípio, em situações de graves consequências jurídicas e econômicas, a exigir um consenso indubitável. A ligação dos sujeitos a relações jurídicas que lhe imponham maiores ou menores consequências jurídicas, especialmente quanto aos efeitos patrimoniais, exigirá maiores ou menores estruturas do acordo, o que ROPPO chama de acordo forte, com estrutura pesada, não se podendo observar a existência desta estrutura em circunstâncias de fato que, embora sejam suficientes para indicar a formação de um vínculo contratual, não podem significar estruturas complexas a exigir previsões específicas, como as referentes à disposição de direitos potestativos. Quanto menores os ônus jurídicos-patrimoniais impostos à parte pelo negócio, menor a estrutura do acordo de vontades. No dizer de ROPPO42:




    “Todas as intrusões na esfera jurídica do sujeito dependem de seu acordo. Mas como é visto, as intrusões têm gravidades diversas: em relação a estas, o princípio do acordo opera com força variável; e de modo correspondente variam a forma ou intensidade de acordo exigidos pelo contrato. Para as intrusões mais graves ocorre um acordo forte, com estrutura pesada, capaz de garantir de maneira mais correta e mais clara que as intrusões correspondem à vontade de quem se submete. Para as intrusões mais brandas (as intrusões «formais» que objetivamente partem de vantagens a quem se submete a elas), é suficiente um acordo fraco, de estrutura leve: o devedor que tem perdoado o débito, o credor a quem é oferecida a garantia etc., não precisam explicitar a vontade de aceitar o benefício; é suficiente que diante da oferta silenciem, e isto basta para considerar que há entre eles acordo.” (tradução livre)




    Assim, e especialmente em situações nas quais não se exija um acordo forte por conta dos efeitos jurídicos e econômicos, tem-se a objetivação da formação ou alteração do vínculo contratual, decorrente de um comportamento externo socialmente relevante e apto a atrair a vontade da outra parte. Esta objetivação permite o reconhecimento da formação de vínculos jurídicos sem que se observe consenso expresso, sendo este substituído por conceitos amplos como a consideration da common law ou os comportamentos sociais típicos ou declarações tácitas de vontade, aptos a incutir confiança na outra parte no sentido do cumprimento da promessa na forma que representada pelo comportamento em si, a partir da importância objetiva do objeto contratual.




    Mais que formação de vínculos, a objetivação do vínculo contratual permite reconhecer a sua existência e conteúdo a partir do comportamento das partes no decorrer da relação, elemento que, no âmbito do contrato empresarial, irá permitir a construção de uma teoria interpretativa própria aos contratos incompletos, relacionais e de longa duração.




    Esta objetivação também permite uma alteração no fundamento essencial para a análise concreta do contrato empresarial, substituindo-se a vontade como base da existência atual e futura do contrato, pela aferição da importância de seu objeto em relação aos interesses legítimos das partes, seja no momento de contratar, seja no cumprimento recorrente do contrato, seja na sua própria manutenção e extinção.




    1.3. O valor constitucional da livre iniciativa e da propriedade privada.




    Estabelecido que o contrato como instrumento de vinculação jurídica pode ter sua justificação deslocada da simples manifestação da vontade para uma abordagem objetiva, valorizando-se mais seus efeitos sociais decorrentes de comportamentos vinculantes, necessário se investigar a particularização desta justificação quando diga respeito à atividade empresarial. Se contratos estabelecidos entre particulares ainda mantém forte influência da teoria voluntarista, com prevalência da manifestação livre e consciente da vontade como fundamento essencial de sua existência, não se vê a mesma lógica para os negócios contratuais empresariais, embora isto não signifique a desconsideração absoluta daquilo que se declarou no instrumento contratual.




    Ao contrário dos negócios civis, negócios empresariais não encontram fundamento exclusivo de justificação na simples vontade e seu potencial jurígeno. Podemos afirmar que a busca do resultado econômico positivo ou o lucro em sentido geral são também fundamentos de justificação particular dos contratos empresariais, sem os quais a vontade da empresa esvazia-se como elemento justificador. Não seria natural admitir a justificação de um contrato empresarial se o atendimento do interesse econômico da empresa seja relegado a segundo plano, privilegiando-se a vontade de seus representantes ou presentantes em detrimento da própria razão de ser econômica da empresa.




    Esta busca do resultado econômico impõe às empresas, ao contratarem, a necessária busca de uma finalidade específica que é o próprio desenvolvimento da atividade empresarial à qual se dedique e, como resultado finalístico, a busca do lucro. A empresa quando contrata o faz em função do exercício da livre iniciativa por parte do empresário que a organiza e que, de forma voluntária e sem a intervenção direta do Estado, arrisca sua propriedade em busca de negócios que lhe sejam vantajosos. Quer-se com isto dizer que o contrato empresarial é um instrumento de materialização da livre iniciativa econômica constitucionalmente garantida a todos que desejam desenvolver uma atividade econômica a partir de livres escolhas.




    Para se compreender esta ideia – do contrato empresarial como instrumento de materialização da livre iniciativa – é preciso se estabelecer um conceito de livre iniciativa e sua vinculação com a propriedade privada, caracterizada esta como objeto de atuação e fim almejado pela atividade empresarial.




    A Constituição Federal de 1988 estabelece que a livre iniciativa é um valor social (art. 1º, IV, CF), caracterizando-se como um os fundamentos da República Federativa do Brasil e tendo por um de seus fins a busca do desenvolvimento nacional (art. 3º, II, CF), conceito que passa, necessariamente, pelo fortalecimento da economia do país, através do estabelecimento e desenvolvimento de atividades econômicas que, direta ou indiretamente, também contribuam para a diminuição das desigualdades sociais (art. 3º, III, CF).




    A partir da visualização da atividade econômica desenvolvida primordialmente por empresários, considerando o princípio da livre iniciativa e o regime capitalista, pode-se antever como consequência direta do fortalecimento da atividade empresarial o fomento não só aos interesses individuais dos agentes econômicos diretamente envolvidos, mas também a interesses indiretos de agentes que, se não atuam como atores diretos de determinada atividade econômica, sofrem suas influências diretas.43 Esta interpenetração de efeitos de uma atividade econômica específica com outras, indiretamente por elas influenciadas, tem ligação com o próprio conceito econômico de mercado.




    A Constituição Federal estabelece o regime de mercado como sistema econômico,44 caracterizado pela livre iniciativa e pela livre concorrência, atribuindo à vontade dos particulares, dentro de limites estabelecidos a partir do próprio texto constitucional, o desenvolvimento de atividade econômica visando a obtenção de resultados econômicos positivos ou a satisfação de um interesse particular. Assim, traduz-se num direito de obter rendimentos de capital, dentro de limitações extrínsecas decorrentes do interesse público tutelados pelo ordenamento jurídico e, indiretamente, pelo Estado.45




    A liberdade de criar ou desenvolver certa atividade econômica, utilizando-se de capital próprio ou de terceiro disponível, é a principal característica privada do sistema capitalista de produção. A liberdade econômica é exercida por agentes econômicos que tenham à sua disposição capital, em geral, meios de produção – embora em tempos modernos o capital disponível para o desenvolvimento de atividades econômicas tenha se particularizado também como capital financeiro, não se podendo mais afirmar, com segurança, como capitalista aquele que detém os meios de produção, mas também aquele que financia os meios de produção e a produção em si –, assumindo risco próprio pelo resultado positivo ou negativo da empreitada.




    A livre iniciativa é um gênero de garantia constitucional, abarcando não somente a livre iniciativa econômica – de iniciar e desenvolver atividades econômico-produtivas –, mas também a livre iniciativa associativa – liberdade de associação lato sensu, englobando a liberdade de constituir sociedades –, e a livre iniciativa cooperativa e a livre iniciativa contratual – liberdade de contratar lato sensu.46




    Também é possível se afirmar ser decorrência da livre iniciativa a liberdade de utilizar a propriedade privada dos bens de produção, afetando-os ou destinando-os – decorrência direta do sistema de mercado capitalista – a uma determinada atividade econômica, assumindo os riscos de tais escolhas, com o fim de obter lucro como resultado.47 Este, o lucro, não pode ser de qualquer forma encarado como o resultado de uma conduta antiética, imoral ou contrária ao direito, pena de se criar um paradoxo absoluto entre a busca do lucro pelas empresas e sua qualificação ético-moral. A própria Constituição, como não poderia deixar de ser, indica de forma indireta a aceitação do lucro privado como resultado da atividade econômica das empresas – além da atuação econômica por outros agentes econômicos que não se caracterizam como empresa –, ao limitar a intervenção do Estado na economia somente em casos de “aumento arbitrário dos lucros”, conforme o § 4º de seu art. 173.48




    O desenvolvimento desta atividade econômica, fruto da inteligência do particular, acaba por concentrar-se na figura do empresário,49 que o faz de forma habitual e profissional, fazendo da colocação a risco do capital em busca de resultados econômicos positivos o instrumento comum de sua atividade.




    Esta liberdade de agir do agente econômico caracteriza-se pela ausência de controle primário do Estado, seja na escolha das atividades econômicas que se irá desenvolver, seja na escolha dos meios utilizados para se alcançar o resultado pretendido. A intervenção do Estado é restrita a limites impostos pela própria Constituição, como forma de garantir algum equilíbrio do mercado50 decorrente da atuação dos particulares, presumindo-o imperfeito quanto à concorrência, à informação dos participantes das transações e à conduta proba dos agentes econômicos, dentre outros fatores.




    Sendo a livre iniciativa exercida num regime de livre mercado, conforme o texto constitucional, é preciso se estabelecer critérios mínimos definidores do que seria a figura do mercado, conceituando-se o instituto a partir de uma necessária aproximação entre a ciência econômica e o direito.




    Nesta conceituação, há de se observar que o conceito de mercado necessário ao desenvolvimento do presente trabalho não se vincula ao local da existência de trocas entre agentes econômicos, aproximando-se de uma visão atual que considera não só trocas materiais clássicas de transferência da propriedade, mas também transações que traduzam um benefício a partir da aquisição de uma posição jurídica vantajosa dentro de uma atividade econômica mais ampla, sem que isto signifique uma transferência de propriedade.




    É lugar comum na ciência econômica afirmar que o mercado é caracterizado pelo ambiente livre – sem a intervenção direta do Estado –, com a possibilidade de participação de diversos agentes econômicos – com o Estado indiretamente garantindo condições para o ingresso de novos agentes, através da fiscalização e controle do ambiente de livre concorrência –, no qual as trocas econômicas são realizadas com relativa previsibilidade de comportamentos, da qual decorre a segurança jurídica gerada por sua contratualização. Tem por função, na teoria econômica, estabelecer corretamente os preços a partir da combinação de elementos subjetivos (produtores e consumidores) e objetivos (custos de transação), aplicados sobre a lei de oferta e procura, sempre na busca de otimização de seus interesses próprios.




    Na Teoria Econômica Neoclássica, esta função é desenvolvida de forma idealmente correta, com agentes econômicos tomando decisões racionais,51 informados de forma presumidamente absoluta sobre o objeto e condições da transação, num ambiente de concorrência perfeita, ou seja, com grande número de agentes tendentes à alienação de um interesse econômico e de agentes tendentes à aquisição deste mesmo interesse. O mercado atua como instrumento perfeito de formação de preços (price system),52 sendo a atividade econômica organizada a partir desta formação sinalizada pelo mercado. E sendo adotada a ideia pela qual a atuação do empresário visa responder a um sinal dado pelo mercado, ao fixar preços de forma perfeita – o agente atua exclusivamente a partir do preço sinalizado pelo mercado, de forma absolutamente racional e sem outras influências –, não haveria como se justificar o surgimento da empresa como elemento organizacional da atividade econômica. Afinal, bastaria a cada agente econômico, em sua atuação individual, decidir se realiza ou não determinada atividade para fins de troca no mercado pelo preço sinalizado pelo mercado, sem qualquer influência da forma pela qual se organiza ou desenvolve tal atividade econômica.53




    A visão apresentada pela economia neoclássica a respeito dos mercados e sua atuação na formação de preços, bem como a consequente interferência nas decisões tomadas pelos indivíduos no desenvolvimento de suas atividades econômicas, foi e continua sendo objeto de críticas. A existência de um mercado perfeito como fundamento em que se construíram os conceitos do pensamento econômico neoclássico é a principal falha apontada por seus críticos. A crítica pode ser resumida à afirmação de CAVALLI, no sentido de ser “a firma neoclássica inserida no mundo estéril dos mercados perfeitos, nos quais todos os agentes econômicos, de posse de informações completas, celebram contratos de execução instantânea (spot market transactions)”,54 baseadas num preço sinalizado exclusivamente pelo mercado, sem se considerar, de qualquer forma, as consequências econômicas decorrentes da organização interna da empresa, nem a existência de custos de transação externos a interferir na formação do preço e, consequentemente, nas decisões tomadas pelas empresas.




    Pode-se resumir a contraposição a este afastamento da realidade do mercado decorrente do conceito de “mercado perfeito” estabelecido pela Teoria Econômica Neoliberal, a partir do trabalho escrito por RONALD COASE, atribuindo relevo da organização da empresa como estrutura da atividade econômica e instrumento eficaz para a redução de custos de transação, estes considerados como elemento central para a obtenção de resultados econômicos positivos. Afasta-se a ideia do mercado perfeito, reconhecendo-se que os custos de transação são aptos a condicionar o comportamento dos agentes econômicos quanto atuam dentro de um mercado. CAVALLI55 resume a teoria de RONALD COASE nos seguintes termos:




    “Enquanto a economia neoclássica assume que o mercado é um mecanismo perfeito de formação de preços, Coase afirma que no mundo real o mercado nem sempre opera de modo perfeito e, por isso, não é o único mecanismo de organização da atividade econômica.




    As imperfeições do mercado a que se referia Coase consistiam na existência de custos relacionados à utilização de contratos de execução instantânea, em razão dos quais surgem incentivos para os agentes econômicos estabelecerem novas formas de organização da atividade econômica capazes de evitar esses custos.




    Esses custos de utilização do mercado são denominados custos de transação (transaction costs), dos quais o mais evidente decorre da necessidade de se descobrirem quais os preços de um produto ou serviço no mercado.




    De acordo com os pressupostos da economia neoclássica, para um agente econômico decidir onde pretende adquirir um bem, bastaria ele verificar qual a oferta desse bem de modo a identificar qual o menor preço. Para Coase, essa assunção é irrealística, pois a busca de informação sobre quem são os fornecedores e quais os preços desse insumo não é isenta de custos. Pelo contrário, procurar informações por um insumo envolve a utilização de recursos, por exemplo, o tempo de trabalho de um funcionário e a utilização de recursos tecnológicos.




    Além dos custos de busca da informação, Coase apresenta como custos de transação aqueles relacionados à negociação e à celebração de um contrato e aqueles relacionados à fiscalização do cumprimento do contrato.”




    Também se deve observar o lugar comum da doutrina ao afirmar que o mercado não se caracteriza como uma decorrência fática da realidade social, mas uma realidade plasmada a partir do regramento legal estabelecido por determinado Estado em seu ambiente interno, bem como em eventual regramento estabelecido no âmbito internacional através de tratados, convenções e outros instrumentos do direito internacional público. Ou seja, o mercado decorre da previsibilidade jurídica quanto à sua estrutura e funcionamento, permitindo aos agentes econômicos um mínimo de previsibilidade e de ordem interna.56




    A uniformidade de condutas em um mercado é o que permite aos agentes econômicos que nele atuam antecipar comportamentos a partir de uma expectativa de lucros, fazendo com que a relação de intercâmbio entre os agentes de mercado se caracterize como uma ordem.57 Estes dois elementos, previsibilidade e ordem, integram um dos elementos necessários à construção do conceito de segurança jurídica empresarial, caracterizada pelo reconhecimento de que uma prática recorrente pelos agentes econômicos é capaz de gerar a antecipação de comportamentos futuros, além de se estabelecer, seja pelos próprios agentes em sua atuação coletiva, seja pelo Estado, uma ideia de coerência quanto ao seu funcionamento a partir de seu regramento constitucional e legal.58




    Por óbvio, a previsibilidade de comportamentos dos agentes econômicos é relativa, nada impedindo um comportamento irracional de alguma das partes que integrem determinada transação econômica. Sendo o comportamento irracional – contrário à expectativa dos integrantes do mercado a partir de uma atuação recorrentemente aceita e observada pelos agentes que atuam em determinado mercado – uma falha de mercado, capaz de gerar danos individuais e gerais, como a perda de credibilidade e segurança interna em determinado mercado, pode e deve ser tratado como um ato contrário aos limites previstos pelo ordenamento jurídico. Bem por isto, observa-se a aceitação geral da aplicação do princípio da boa-fé objetiva aos negócios empresariais, ainda que de forma mais restrita do que em outras modalidades de negócios ou ramos do direito privado.




    Segurança jurídica não só em relação aos comportamentos esperados dos demais agentes econômicos, mas também segurança jurídica em relação à conduta do Estado em relação ao funcionamento do mercado e de seus agentes.




    A partir da previsão constitucional da livre iniciativa, como autorização de alocação a risco de patrimônio próprio na busca de resultados econômicos, e da concorrência ampla, como garantia da inexistência de agentes beneficiados por não sofrerem as consequências de suas escolhas ou por receberem tratamento diverso dos demais agentes econômicos, tem-se que o Estado não tem autorização, fora dos limites previstos pela própria Constituição, para interferir no funcionamento do mercado. A liberdade do agente econômico de decidir sobre a alocação a risco de seu patrimônio, escolhendo onde e como desenvolver determinada atividade econômica, somente pode ser limitada pelo Estado de forma residual e condicionada à própria observação dos fins constitucionalmente estabelecidos para a livre iniciativa. No dizer de GILBERTO BERCOVICI, 59




    “A reserva de lei, prevista no artigo 170, parágrafo único da Constituição de 1988, é a garantia constitucional da iniciativa econômica privada, que é protegida contra uma eventual possibilidade de arbítrio por parte do Estado. A regulamentação econômica do Estado cria a ordem pública econômica, o que permite a coexistência da liberdade de iniciativa econômica privada com as exigências da atuação estatal na economia. A liberdade de iniciativa, assim, é condicionada pela legislação aplicável à atividade econômica privada. Portanto, a liberdade de iniciativa econômica é a liberdade de exercer uma atividade econômica em determinadas condições, objetivadas pela organização jurídica do sistema econômico nacional.”




    Mas observe-se que esta intervenção estatal na liberdade de iniciativa econômica deve ser, necessariamente, relativa, somente se justificando enquanto tiver por finalidade a diminuição dos riscos e o aumento da garantia de segurança do próprio mercado, permitindo o ingresso de novos agentes e a manutenção das empresas que já fazem parte deste mercado. E, no aspecto objetivo, a limitação da intervenção do estado à diminuição de riscos e à garantia de segurança, não pode se materializar através da limitação ou o direcionamento da atividade empresarial como resultado da liberdade de livre iniciativa dos particulares.60




    1.3.1. A liberdade contratual e o atendimento dos princípios constitucionais da atividade econômica




    Um último aspecto em relação à tutela constitucional da livre iniciativa e da propriedade privada, considerados como essenciais ao desenvolvimento da atividade empresarial, e tendo em conta seu caráter instrumental específico e central no presente estudo. O contrato deve ser visto como instrumento não só concretizador da livre iniciativa – afinal, a atividade econômica se dá por meio de cadeias de contratos – mas do próprio conceito específico de segurança jurídica aplicado à atividade empresarial.




    Como já salientado, a segurança jurídica pode ser abordada por um duplo aspecto: segurança jurídica quanto à não intervenção do Estado na atividade econômica sem que estejam presentes as justificativas constitucionais; e segurança jurídica quanto à observância, pelos agentes econômicos, dos comportamentos gerais esperados pelo próprio sistema econômico e, principalmente, pelo comportamento esperado a partir da assunção de obrigações próprias de natureza contratual.




    Não há como se falar em concretização da livre iniciativa sem que haja um mínimo de segurança jurídica quanto aos comportamentos prometidos pelos agentes econômicos através de relações contratuais. A estruturação de um sistema de eficácia impositiva dos contratos é necessária para se estabelecer um mercado em seu conceito moderno, já que impossível calcular e prever comportamentos que não possam ser delimitados, circunscritos e objetivados às partes por meio de obrigações contratuais.




    No aspecto constitucional, há de se observar que a existência de um direito contratual gera um mínimo de segurança nas transações econômicas estabelecidas entre agentes econômicos e na alocação patrimonial decorrente das escolhas feitas no exercício da livre iniciativa, traduzindo-se o contrato em verdadeiro instrumento para afetação da propriedade privada e de alocação de riscos. O contrato passa a ter um valor além de seu objeto material, vinculando-se a seu caráter instrumental e protetivo em relação ao exercício da livre iniciativa e ao uso específico do patrimônio privado daí decorrente. Bem por isto, EROS GRAU indica que não há livre iniciativa e utilização empresarial da propriedade privada sem que se fale em liberdade contratual,61 ao que somamos o respeito necessário à operação econômica em sentido amplo, realizada pelas partes por meio de contratos.




    Essas trocas econômicas são instrumentalizadas por meio de contratos entabulados não só entre agentes exploradores da atividade econômica privada, mas também com consumidores, tidos como destinatários finais dos bens e serviços produzidos no mercado, e com o próprio Estado, que pode atuar como agente econômico beneficiário direto na aquisição de bens e serviços prestados pelas empresas privadas, assim como agente regulador do equilíbrio deste mercado. A existência do mercado, como realidade dinâmica de trocas entre agentes, somente se materializa por meio de instrumentos específicos pelos quais as partes descrevem objetivamente o objeto das trocas de mercado e suas condições, estabelecidas a partir de uma análise mínima feita pelos agentes a respeito da capacidade da operação satisfazer um interesse particular próprio. Sem que haja como instrumentalizar de forma eficaz e minimante segura esta operação econômica, dando garantias mínimas às partes de que o comportamento recíproco, seja regulado de forma exaustiva, seja de forma superficial, não há como se conceber o exercício da livre iniciativa num mercado eficaz.




    Neste ponto, observa-se uma aproximação da análise do contrato empresarial com um dos objetos de análise do direito econômico, ao afastar da análise da exploração da propriedade privada, como instrumento da livre iniciativa, o conceito amplo de função social da propriedade, preocupando-se particularmente com a função social e econômica da propriedade privada dos meios de produção. Isto porque o direito econômico, assim como a ideia da função social da propriedade, não se preocupa com a propriedade como direito individual, protegida constitucionalmente pelo art. 5º, XXII, da Constituição Federal, mas sim com a propriedade de bens de produção, que interessa e é tutelado a partir do art. 170, III, da Constituição Federal. Conforme afirma EROS GRAU, amparado em GIOVANNI COCO,62 “a moderna legislação econômica considera a disciplina da propriedade como elemento que se insere no processo produtivo, ao qual converge um feixe de outros interesses que concorrem com aqueles do proprietário e, de modo diverso, o condicionam e por ele são condicionados.”63 Seria a fase dinâmica do direito de propriedade como elemento da empresa, ou seja, os bens de produção aplicados de forma dinâmica no desenvolvimento de uma atividade empresarial, concretizando a função social da empresa.64




    Desta forma, seja numa relação imediata envolvendo a aquisição de um bem de consumo imediato, com manifestação de vontade ficta pelo consumidor perante máquinas automáticas de pagamento e entrega do bem de forma impessoal e com aglutinação das fases formadoras do contrato, seja em contratos entre empresários objeto de conversações preliminares, trocas de informações em diligência prévia, discussão e elaboração do conteúdo contrato e formalização da vontade por instrumento formal, o que se tem, no aspecto funcional básico, é a existência do contrato como um dos mecanismos essenciais de concretização do que se chama mercado, por permitir a previsibilidade objetiva de comportamentos futuros das partes e a concretização da função econômica do contrato empresarial.




    1.4. A função econômica do contrato empresarial




    1.4.1. A função social do contrato




    O desenvolvimento do direito contratual moderno passa pela modificação do foco de análise e do conceito do contrato como instituto de direito privado, migrando-se da conceituação a partir de sua estrutura como modalidade de negócio jurídico típico para um conceito fundado em suas funções específicas dentro da sociedade, denominado conceito funcional do contrato.




    Se o direito liberal do final do século XIX e início do século XX se limitava à análise dos institutos jurídicos a partir de sua estrutura, notadamente a partir de uma visão do contrato com o resultado do consenso ou encontro de vontades, a construção moderna do direito privado não se contenta com a simples conformação do instituto jurídico a partir de seus elementos constitutivos.




    O desenvolvimento de um pensamento a partir da função exercida pelos institutos jurídicos dentro do seio social, tendo por base o desenvolvimento aprofundado feito por NORBERTO BOBBIO65 e, também, a construção orgânica do próprio Código Civil de 2002, trabalha com a primazia de sua funcionalidade para a sua configuração, a sua conformação e a sua eficácia jurídica-social. Analisar um instituto a partir de sua função é dizer que serve dentro de seu âmbito de incidência, traduzindo-se não só no que o instituto é, mas naquilo que deve ser como instrumento de produção de efeitos jurídicos concretos.




    Para o contrato, para além da teoria clássica do negócio jurídico com manifestação de vontade finalística, o que se tem é a observação de um fim específico para a sua existência que interessa não só às partes, mas também a coletividade, dada sua capacidade ou sua essencialidade no que diz respeito ao funcionamento de determinada sociedade. Especialmente quando se considerada a necessidade de circulação da propriedade privada, atribui-se ao contrato a característica de instrumento de criação de obrigações através da formação de um vínculo jurídico protegido pelo ordenamento jurídico, observando-se que, tendo naturalmente por objeto relações jurídicas patrimoniais diretas ou indiretas, possui uma finalidade específica de permitir que as pessoas obtenham a satisfação de um interesse não só jurídico, mas particularmente econômico, ambos tuteláveis pelo ordenamento jurídico.




    O caráter funcional do contrato envolve o entendimento de que o próprio sistema capitalista e de garantia da propriedade privada decorrentes da Constituição Federal impõe a existência do contrato de uma forma natural, básica e orgânica da sociedade para o estabelecimento de relações patrimoniais, seja de troca imediata da propriedade, seja outra operação economicamente aferível ou de interesse das partes.




    Embora já haja construção doutrinária bastante específica quanto à chamada função social do contrato, desenvolvida não com fundamento na previsão expressa do Código Civil de 2002, mais especialmente a partir dele,66 verifica-se que a característica própria desta função social do contrato é permitir a conformação jurídica de um interesse econômico permitido às partes pelo ordenamento jurídico, já que trata de impedir que os efeitos do contrato sejam prejudicais a direitos fundamentais dos envolvidos e de terceiros, além de significar o cumprimento de uma finalidade ética específica para os negócios.




    A função social do contrato é o limite desta liberdade de contratar, imposta pelo próprio Estado como garantia de um bem comum, coletivo, e não exclusivo das partes contratantes.67 Não integra o contrato, mas é exterior ao mesmo, servindo como limite abstrato às pretensões estritamente privadas apresentadas pelas partes em sua manifestação da vontade.




    Percebe-se que tem conteúdo e objetivo diverso do princípio da boa-fé objetiva. Este integra o próprio contrato, ainda que inexistente cláusula expressa. Gera deveres positivos e negativos às partes numa relação recíproca de adimplemento qualificado. A função social do contrato não o integra – não faz parte de seu conteúdo ou de seus comandos normativos privados dar, fazer e não-fazer –, mas sim impõe limites negativos a esses comandos normativos. Se não respeitarem essa obrigação negativa de respeitar interesses extracontratuais, de terceiros e da coletividade, estarão localizados fora do limite razoável imposto pelo princípio ao exercício da liberdade privada.




    Em primeiro plano, é de se observar que a construção teórica feita sobre a função social do contrato, como novo princípio aplicável ao direito dos contratos moderno, moldou-se no sentido da existência de uma eficácia própria intra partes e de uma eficácia externa ou ultra partes. Aquela, vinculada à existência de interesses metaindividuais e um interesse individual ligado à dignidade da pessoa humana, atuando quando o contrato possui efeitos capazes de atingir terceiros não integrantes da relação social, “o que se poderia chamar de eficácia social do contrato, corolário de sua inserção no tecido social, no mundo das relações, da função que aí ocupa.”68




    A ideia de uma funcionalização do contrato tem por pano de fundo a fixação de uma finalidade especialmente determinada pela Constituição Federal a ser atingida, de forma direta ou indireta, ao se permitirem relações jurídicas privadas por livre acordo de vontade. No dizer de CLÁUDIO LUIZ BUENO DE GODOY,69




    “Deve, há de se reconhecer, voltar-se à promoção dos valores básicos do ordenamento, o que, no Brasil, resta claro da disposição do art. 170, logo no caput, da Constituição Federal, que estabelece, como princípios fundamentais da ordem econômica – de que o contrato é fundamental instrumento, (...) a dignidade da pessoa humana, e a justiça social, já antes, nos arts. 1º, III e IV, bem assim no art. 3º, I, consagrados como princípios e objetivos fundamentais da República (princípios da dignidade e do solidarismo). E sem que, nesse passo, porque os objetivos perseguidos são o solidarismo e a dignidade humana, se possa separar uma função que seja social, de integração social, de outra individual, que seja de garantir condições de desenvolvimento pessoal dos indivíduos. (...) Ao contrário, a análise funcional do direito deve abarcá-las num mesmo espectro, em que o Estado atua de modo não só a controlar os comportamentos humanos, mas a dirigi-los a certos objetivos queridos.”




    Quer isto dizer que os contratos, dentro de sua característica de negócio jurídico com conteúdo econômico desejado pelas partes, devem sempre ter alguma utilidade social ou coletiva,70 afirmando a doutrina que a necessidade de observação deste caráter funcional do contrato conforma requisito próprio para a sua tutela jurídica. No dizer de CLÁUDIO LUIZ BUENO DE GODOY, “o ato de iniciativa privada, que o contrato ainda substancia, e mesmo não ilícito, propriamente, deve conter um objeto meritório, merecedor de tutela, o que ocorre na exata medida em que ele atende a valores do ordenamento, em especial, da Constituição.”71




    A função social do contrato não é o objeto do contrato, já que a busca do atendimento de interesses privados das partes não contraria o sistema jurídico-constitucional. Em momento algum se exigiu do contrato que este fosse benemérito ou não trouxesse prejuízo às partes contratantes; ao contrário, este é seu mote individual, já que – salvo raras exceções como o contrato de comodato gratuito, a doação pura e simples e o mandato não remunerado – somente se contrata para se obter um resultado econômico desejado pelas partes.




    Por óbvio que a observação desta função social interna ou interpartes é mais facilmente constatada a partir da perspectiva da contratante débil ou hipossuficiente, como em contratos existenciais no âmbito de relações de consumo. A própria vinculação deste efeito interno da função social do contrato a seus efeitos que atinjam direitos fundamentais de alguma das partes limita sua aplicação direta e simplista a negócios empresariais stricto sensu, dado seu objeto específico de trocas econômicas com finalidade de lucro direito ou indireto.




    Mas quando se observa a função social a partir de sua eficácia externa, ou seja, sua capacidade de produzir efeitos positivos ou negativos em relação a terceiros não intervenientes no contrato ou da sociedade lato sensu, é possível se observar com mais facilidade a necessidade de que os negócios jurídicos traduzam algum efeito de mérito positivo para a coletividade,72 sem que isto signifique o afastamento da finalidade econômica específica de tais negócios.




    “Em outras palavras, o contrato empresarial não cumpre a função social quando, embora atendendo aos interesses das partes, prejudica ou pode prejudicar gravemente interesse coletivo, difuso ou individual homogêneo. A cláusula geral da função social dos contratos é, desse modo, mais uma limitação da autonomia da vontade.”73




    Sem descurar da busca do lucro necessário em qualquer atividade empresarial, observa-se a função social em negócios estabelecidos entre empresas para permitir ou melhorar uma atividade econômica específica, gerando lucros às partes e efeitos difusos entre stakeholders e no próprio mercado, com a melhoria do ambiente econômico.




    Se a função social do contrato exige a observação de ditames de justiça e equilíbrio contratual, considerando seus efeitos externos, não se pode perder de vista que sua própria razão de ser é, notadamente nas relações patrimoniais stricto sensu, a tradução de uma vestimenta jurídica para a operação econômica. Assim, o conceito jurídico de contrato não tem um fim em si mesmo, mas possui uma construção finalística voltada aos efeitos econômicos daquela vontade externada. Tem o contrato, assim, caráter instrumental em relação às operações econômicas realizadas pela sociedade, trazendo a elas segurança jurídica, sendo, no dizer de ROPPO, “a sua veste formal, e não seriam pensáveis abstraindo dela [a operação econômica].”74




    A conjugação deste interesse econômico ou função econômica do contrato, a partir da lógica funcional capitalista, com a afirmada função social do contrato, pode nos levar a uma conclusão de que o contrato, para ser admitido como legítimo dentro do sistema legal brasileiro, deverá corresponder a uma operação econômica que se o justifique dentro do interesse das partes e de padrões mínimos de ética esperada em seu comportamento.




    Esse padrão mínimo de ética pode ser identificado, numa figura ilustrativa, na exigência de que o contrato seja um instrumento de circulação de riqueza, ainda que não se fale em equivalência material ou de prestações absoluta, dada a própria existência de contratos benéficos e unilaterais. Por circulação de riqueza se quer dizer a capacidade de o contrato atender a um interesse econômico direto ou indireto de todas as partes envolvidas, a partir daquilo que analisaram e previram como o resultado esperado da realização daquela transação.75




    Esse limite ético está ligado ao próprio limite de tutela da autonomia privada. “O limite da autonomia privada por sua função social pode ser entendido como a proibição de transformação do contrato em instrumento de atos de abuso do direito.”76 Ou seja, a atuação de ambas as partes ao estabelecerem contratos manifestamente agressivos quanto aos interesses extracontratuais, de terceiros e coletivos, atuam em abuso de direito, tornando-se nulo o contrato ou a cláusula contratual irregular, eis que ilícito seu conteúdo, nos termos do art. 187, do Código Civil. É o contraponto ao princípio constitucional da livre iniciativa em benefício da tutela da dignidade da pessoa humana considerada em sua forma coletiva. Limite, por razão, à aplicação do princípio da relatividade subjetiva dos efeitos do contrato, tendo em vista que a possibilidade do contrato produzir efeitos danosos a terceiros ou a uma coletividade, específica ou não, acarretará a violação do princípio da função social. Neste sentido:




    “...em princípio, os direitos e obrigações nascidas de um acordo somente deverão se aplicar às partes contratantes. Essa é a relatividade estrita do contrato. Porém, como o contrato é fato social relevante, seus efeitos se refletem no meio social, podendo ou não prejudicar terceiros ou a coletividade. Eis aí a função social em destaque. O princípio da função social vem, portanto, se contrapor ao da relatividade das convenções, estabelecendo limites à liberdade de auto-regulação que têm as partes.”77




    Desta forma, se o contrato ausente uma vontade específica, traduz-se num instrumento de concentração patrimonial injustificada de uma das partes, pode-se falar no não atendimento desta função econômica específica e que compõe sua própria função social. Não quer isto dizer a impossibilidade de existência de prejuízos em determinados negócios em que o risco ou álea contratual lhe sejam inerentes, nem a impossibilidade da existência de deslocamento unilateral da propriedade a partir de uma vontade contratual própria, como nos casos de contratos de doação ou mesmo renúncia a direitos de natureza patrimonial. O que se quer aqui dizer é que o ambiente natural e saudável de uma relação contratual deve permitir que a operação econômica vislumbrada previamente pelas partes contratantes seja apta, em tese, a atender este interesse econômico, permitindo a circulação de riquezas dentro da sociedade.




    No aspecto econômico, tal circulação de riqueza, considerando a economia de mercado escolhida pelo constituinte brasileiro, é um elemento essencial para que se tenha o desenvolvimento econômico do país. Sem que haja instrumentos aptos a esta circulação de riqueza, ainda que com diversa distribuição de resultados entre as partes, ou a impossibilidade ou possibilidade de perdas e ganhos de acordo com o risco assumido por cada parte, não há como se falar na existência de uma economia desenvolvida e que respeite o princípio constitucional da livre iniciativa.




    Respeitadas as posições que analisam uma função social do contrato em seu aspecto amplo quanto ao equilíbrio contratual ou atendimento de uma função constitucional promocional do bem-estar geral, tendemos a afirmar que a função social de contratos, especialmente de natureza empresarial, está ligada necessariamente a esta capacidade de o instituto jurídico permitir a circulação de riquezas a partir de escolhas feitas pelas partes que digam respeito não só ao objeto da prestação, seja ele único ou continuado, mas especialmente quanto aos riscos assumidos e expectativas de benefício econômico direto ou indireto.




    1.4.2. A função econômica da relação interempresarial




    Se por função entendemos o “para que” determinado instituto serve nas relações sociais, podemos afirmar a função social e econômica do contrato empresarial como o instrumento específico para a formalização da vontade de partes que buscam, através da análise de riscos e interesses econômicos específicos e particulares para certa atividade econômica, prever comportamentos e consequências materiais futuras, num exercício de previsibilidade de circunstâncias e de consequências. Ou ainda, falando-se no contrato incompleto ou de natureza relacional, aquilo que as partes decidiram não abordar no instrumento contratual, deixando espaço para a livre negociação posterior a partir de circunstâncias concretas e imprevisíveis ou de previsibilidade custosa no momento da contratação, ou a previsibilidade de intervenção de um terceiro.




    Para que haja um vínculo jurídico empresarial é preciso, no dizer de PAULA A. FORGIONI,78 que existam dois pressupostos básicos inerentes a ambas as partes contratantes. O primeiro é a certeza que têm os contratantes de que o contrato trará, para ambos, benefícios econômicos, ou seja, uma vantagem jurídico-econômica. O segundo, a existência de um fim, um objetivo a ser alcançado com a atividade contratual, já que ninguém contrata para o nada.79 Esses pressupostos, em outras palavras, são a função econômica do contrato, ao menos no sentido estrito e vinculado às partes, gerando movimentação econômica na forma predeterminada pelas partes.




    Um contrato que não signifique em termos finais o atendimento dos interesses econômicos previstos e esperados pelas partes, sem que haja uma causa justificadora ou uma vontade neste sentido, não cumpre sua função social e econômica no âmbito de relações jurídicas interempresariais. A consequência da adoção da ideia de uma função econômica específica ao contrato empresarial se traduz na redução do âmbito de intervenção neste contrato, seja em relação a eventual integração de lacuna contratual, seja em relação análise da intenção das partes em caso de conflito ou, ainda, no que diz respeito ao reconhecimento de direitos não previstos ou situações jurídicas que poderiam ter sido previstas e não foram em relação aos empresários. Se aqui o contrato tem uma função econômica particular e específica, vinculada à atividade empresarial e com ela a assunção de riscos particulares, naturais ao conceito de mercado, afastam-se da análise desta função social e econômica ideias paternalistas de uma intervenção para proteção de uma parte débil no que diz respeito à avaliação de seus riscos próprios na atividade empresarial. No dizer de PAULA A. FORGIONI, “o direito não protege o crédito por uma questão de afirmação de valores liberais, por legitimar a supremacia do mais forte sobre o mais fraco, mas sim por ser esse mesmo crédito um pilar de sustentação do mercado, indispensável à sua preservação.”80




    Se a atividade empresarial decorrente do exercício da livre iniciativa traduz a assunção de riscos pelo empresário para justificar a obtenção de lucros próprios, decorrentes de resultados positivos dessa atividade, não se pode, à guisa de uma proteção à função social do contrato, intervir para proteger o empresário contratante inábil na atividade que escolheu por realizar. Daí não se aplicarem de maneira concreta interpretações fundadas em normas protetivas a uma parte vulnerável, como consumidores ou aderentes a contratos de adesão para fins de impedir que uma má escolha empresarial traduza um ganho inesperado a uma das partes, à custa de um prejuízo também inesperado à outra.




    Tomando-se a atividade empresarial como aquela desenvolvida profissionalmente, de forma recorrente e com a finalidade específica de obtenção de ganhos econômicos, não se pode pensar na existência de um contrato empresarial que desgarre desta última finalidade, transformando o empresário em um agente desvinculado a um interesse econômico. O modo de agir do empresário, no que diz respeito à realização de negócios jurídicos, está sempre vinculado ao atingimento de seus interesses econômicos, ou seja, a atuação do empresário por meio de negócios jurídicos está necessariamente vinculada à busca das melhores escolhas no que diz respeito ao atingimento de maior lucro.




    A assunção de riscos na realização destes negócios é uma álea natural e necessária a qualquer negócio empresarial, não se podendo afastá-la de forma injustificada, pena de desvirtuar-se a própria atividade fim do empresário. Afirma-se que toda atividade do empresário visa a obtenção de lucro através de sua organização própria dos meios de produção. Entretanto, não só por esta organização decorrente da técnica empresarial busca o empresário obter lucro, mas também pela escolha de negócios e apostas econômicas específicas, sendo esta premissa finalística de consideração mandatória em caso de interpretação ou análise de qualquer contrato em uma relação interempresarial.




    Isto quer dizer que, em eventual interpretação externa, realizada por um árbitro ou por um juiz, não se pode perder de vista que o contrato empresarial visa originariamente uma operação da qual resulte interesse econômico de ambas as partes, ainda que haja uma troca igual a zero. Se essa troca igual a zero significa o atendimento do interesse específico econômico de ambas as partes, como no caso de aquisição de insumo necessário à produção de um bem que será posteriormente revendido ao consumidor final com lucro, este lucro será observável a uma das partes somente após a fase final de venda ao consumidor, não se podendo afirmar que o contrato tenha deixado de cumprir sua função social.




    Também é possível se observar essa finalidade econômica quando relações contratuais contém operação mais complexa, da qual resulte da própria atividade contratada um aumento de eficiência para ambas as partes ou para uma delas, resultando no aumento do atendimento dos interesses econômicos que ali estejam desenhados. Por exemplo, na contratação de serviços contínuos de natureza técnica informática, gerando aumento na eficiência do tomador dos serviços em sua atividade, não traduzindo um ganho direto – em verdade, uma despesa operacional – mas que irá resultar num aumento de lucro pelo ganho de eficiência.




    Em conclusão, não se pode analisar o contrato empresarial sem se considerar, de forma primária, a função econômica específica deste contrato, não se aplicando, de forma direta e sem cotejos necessários, interpretações fundadas numa função social do contrato de tutela de direitos fundamentais, dada a especificidade de seu objeto.




    1.5. O contrato como instrumento de conformação de comportamentos futuros. Segurança jurídica e realização da ordem econômica




    Como afirmando, a adoção de um critério funcional para a definição do contrato autoriza interpretações mais amplas de seu objeto, ultrapassando a simples troca material prevista no instrumento contratual. A complexidade das relações contratuais modernas, especialmente no âmbito de prestações múltiplas estabelecidas em contratos inominados, com reciprocidade de obrigações que ultrapassam o pagamento do preço e a entrega de um determinado bem ou serviço autorizam uma ampliação da visão da eficácia contratual estabelecida pelo negócio.81




    Quer isto dizer que o contrato é mais que uma transação spot point, objeto de toda a construção doutrinária contratual do direito civil. É a busca de conformação de um comportamento futuro; melhor, de comportamentos futuros esperados entre as partes, o que é natural quando se pensa em contratos sem prazo, com eficácia sucessiva, incompletos e que se desenvolvem no decorrer do tempo numa continuidade de concretizações de prestações materiais, ainda que fundadas em um vínculo contratual inicial único e passado.82 O que se busca, assim, é a segurança jurídica quanto ao comportamento futuro a ser adotado pelas partes no desenvolvimento das diversas fases que podem compor o contrato, correspondendo à ideia de que a relação contratual tenha fases precedentes ao contrato, de negociações e de entendimentos prévios e mútuos, desenvolvidas a partir do contrato, considerando seu cumprimento pelo atendimento de diversas obrigações que não somente a de dar, fazer e não fazer específicas e encerradas, muitas vezes, não pelo cumprimento de uma obrigação certa e determinada no contrato, mas pelo fim da relação contratual em si, em casos em que haja um contrato de longa duração, com obrigações não completamente predeterminadas no instrumento e renovação sucessiva de seu objeto no tempo. Some-se a isto a existência de situações fáticas decorrentes ou influenciadas pelo contrato já inexistente, no que se pode chamar de fase pós-contratual.




    Não se pode desconsiderar a importância deste efeito específico pretendido pelas partes, caracterizado pela busca de imposição de comportamentos futuros no decorrer do desenvolvimento da relação contratual, a partir de contratos que não se encerrem numa prestação única, mas que tenham por objeto o desenrolar de comportamentos e prestações sucessivas objetivamente previstas no contrato ou dele decorrentes. Ou seja, a busca da segurança jurídica quanto a tais comportamentos futuros decorre da busca da construção de um ambiente de negócios no qual se possa ter previsibilidade e calculabilidade de condutas futuras, traduzindo-se, como já dito, numa característica particular do que se chama de mercado.83




    A previsibilidade de comportamentos que vão além da entrega da prestação em si, bem como a ordem daí decorrente, traduz um dos elementos necessários ao conceito de segurança jurídica empresarial, caracterizada pelo reconhecimento de uma prática recorrente pelos agentes econômicos capaz de gerar a antecipação de comportamentos futuros, além de estabelecer, seja pelos agentes em sua atuação coletiva, seja pelo Estado, uma coerência quanto ao funcionamento do mercado a partir de seu regramento constitucional e legal.




    Por óbvio esta previsibilidade de comportamentos dos agentes econômicos é relativa, nada impedindo um comportamento irracional de alguma das partes. Sendo o comportamento irracional – contrário à expectativa dos integrantes do mercado a partir de uma atuação recorrentemente aceita e observada pelos agentes em determinado mercado – caracterizado como uma falha de mercado, capaz de gerar danos individuais e gerais, como a perda de credibilidade e segurança interna em certo mercado, pode e deve ser tratado como um ato contrário aos limites previstos pelo ordenamento jurídico. Bem por isto a aceitação geral da aplicação do princípio da boa-fé objetiva aos negócios empresariais, ainda que de forma mais restrita do que em outras modalidades de negócios ou ramos do direito.




    Ainda, a segurança jurídica buscada pelo estabelecimento de contratos empresariais não se dirige somente aos comportamentos esperados dos demais agentes econômicos, que devem tomar decisões racionais e respeitar o resultado de tais decisões, mas também segurança jurídica em relação à conduta do Estado em relação ao funcionamento do mercado e de seus agentes. Daí se dizer, no âmbito do direito econômico, que a previsão da livre iniciativa privada (art. 170, parágrafo único, CF) é uma garantia do particular contra eventual arbítrio do Estado quanto ao desenvolvimento de atividades econômicas no âmbito interno, desde que atendidos requisitos prévios estabelecidos pela lei para o desenvolvimento de atividades econômicas em geral e em casos particulares. Em consequência, uma tutela contra a atuação do Estado para além dos limites da Constituição, que garante aos particulares, dentre de limites estabelecidos em lei, de escolher e de desenvolver livremente determinada atividade econômica.84
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