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Resumo: O artigo tem por objetivo indicar um significado conforme
a boa-fé para o cAnone hermenéutico previsto no inciso V do § 1° do
art. 113 do Cédigo Civil, incluido pela Lei de Liberdade Econdémica.
Utiliza o0 método dedutivo e a andlise bibliografica. Compreende que a
Economia pode interagir com o Direito como um ferramental ttil no
processo de interpretagdo dos negdcios juridicos contratuais, desde que
filtrada pela linguagem juridica e conformada axiologicamente. Conclui
que o canone hermenéutico estudado orienta a verificagdo em concreto
de um sentido que direcione as partes de modo cooperativo a realizagdo
da finalidade do negdcio e tutele a confianca reciprocamente depositada

por elas, observando as razdes econdmico-sociais do contrato.

Palavras-chave: liberdade econdmica; autonomia privada; boa-fé objetiva;
economia do contrato.

Economic rationality at contract interpretation

Abstract: This paper aims to set a meaning according to good faith to
the hermeneutical canon inserted by the Economic Freedom Act in the
art. 113, § 1%, V of the Civil Code. Adopts the deductive method and
bibliographical analysis. Comprehends that economics can interact with
law as a useful tool in the contract interpretation process if it has been
filtered by the juridical language and shaped axiologically. Concludes that
the studied hermeneutical canon guides to the verification in concrete
of a meaning that leads the parties in a cooperative way towards the
realization of the contract purpose and protects the reciprocal reliability
of the parties, observing the economic-social reasoning of contract.

Keywords: economic freedom; private autonomy; good faith; contract

economic.
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1 Introducao

As alteragdes promovidas no art. 113 do Cédigo Civil (CC) trouxeram
indagagdes sobre a forma de preenchimento dos significados dos conceitos
que formam os cAnones hermenéuticos inseridos no § 1° desse artigo.

Entre estes, especial relevo se da ao inciso V, que trata da busca pela
“razoavel negociagdo das partes sobre a questdo discutida, inferida das
demais disposi¢oes do negdcio e da racionalidade econdmica das partes,
consideradas as informagdes disponiveis no momento de sua celebra¢ao”
(BRASIL, [2022b]). A nova redagdo levanta questdes importantes, que
ndo podem ser enfrentadas sem antes se compreender o contexto no qual
o texto foi elaborado.

Considerando a vocagio capitalista, mas também social e democratica
da Republica brasileira, é relevante o tema da liberdade econdémica e dos
contratos num contexto de economia de mercado, tendo sempre como
vértice sistematizador a axiologia constitucional.

Em que pese o art. 113 do CC ser aplicavel a todos os tipos de negé-
cios juridicos, o estudo apresenta breve inclinagdo aqueles de natureza
contratual, dada sua predominéncia no tréfego juridico e sua mais inti-
ma relagdo com os aspectos econémicos indicados no proprio canone
hermenéutico sob analise.

Perpassando a Lei de Liberdade Econdmica, a boa-fé objetiva e as
analises em Direito e Economia encontram-se fundamentos que auxiliam
na delimitagdo de espacos e filtros necessarios as interagdes intrassiste-
maticas e intersistematicas que ocorrem no preenchimento do conteudo
semantico da clausula geral de boa-fé e do conceito indeterminado de
racionalidade econdmica das partes.

Por meio do método dedutivo e procedimento de pesquisa biblio-
grafico, parte-se do principio da boa-fé, previsto no art. 113 do CC,
em sua fun¢do hermenéutica, e chega-se a uma solu¢do em termos de
linguagem juridica, para delinear o sentido de seus paragrafos e incisos,
inseridos pela Lei de Liberdade Econdmica. Trata-se de ndo ignorar os
signos econdmicos, mas traduzi-los em conceitos técnicos passiveis de
serem operados, evitando, assim, a pura aplicagdo de conceitos econo-
micos as relagdes juridicas, sem, com isso, ignorar a sua relevéncia para
as relagdes negociais.

2 A Leide Liberdade Econdomica e a hoa-fé

A Medida Proviséria (MP) n° 881, de 2019, apresenta em seu sumério o
objetivo de “dar maior liberdade para os particulares exercerem atividades
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econdmicas, reduzindo os entraves impostos
por interven¢des do Poder Publico e presti-
giando a autonomia da vontade na celebragdo
de contratos e outros negdcios” (BRASIL, 2019,
p. 2). Ainda que a preocupagio originaria seja
“deixar claras as ‘regras do jogo' no ambito da
Administragao Publica perante os particulares
envolvidos em atividade econdmica” (BRASIL,
2019, p. 3), ou seja, afeta as relacdes regulato-
rias entre o Estado e os agentes que exercem
atividade econdmica, trouxe também alteragdes
sensiveis aos agentes nas relacoes interprivadas,
“prestigiando, acima de tudo, a independéncia
e o senso de responsabilidade deles” (BRASIL,
2019, p. 6).

A MP n° 881, de 2019, foi posteriormente
convertida na Lei n® 13.874, de 20/9/2019, de-
nominada Lei de Liberdade Econémica (LLE),
com diversas alteragdes em seu texto original,
inclusive com a inser¢ao de dois paragrafos no
art. 113, a alteragdo da redagdo do art. 421 e a
inclusdo do art. 421-A, todos do CC.

Mesmo que a defesa da liberdade econémica
como posta na LLE ndo equivalha a defesa de
um laissez-faire econdmico, o que nem mes-
mo defensores de um liberalismo econémico
hayekiano sustentam (YEUNG, 2020, p. 80), é
evidente que ha um fundo ideoldgico liberalis-
ta na lei e que é necessaria a andlise daquelas
alteragdes no momento em que ela promove
também incursdes no 4mbito das relagdes ne-
gociais interprivadas.

Buscando a desburocratizagio e a facilitacdo
do desempenho da atividade econémica pelos
particulares, a lei estabeleceu uma Declaragdo
de Direitos de Liberdade Econdmica voltados
a garantia de um livre mercado (MAIA, 2019,
p- 5) — 0 que, aparentemente, representaria a
adogdo de uma compreensio de liberdade eco-
nomica tributdria dos pressupostos do libera-
lismo econdmico que “ndo sdo apenas parciais,
enviesadas e reducionistas, como desconhecem

por completo a ordem econdmica constitucional
brasileira” (FRAZAO, 2020, p. 91).

A critica a adogdo de pressupostos do libe-
ralismo econdmico ndo ignora a necessidade de
valorizar o empreendedorismo e a necessidade
de regular de forma adequada as relagdes entre
Estado e mercado. Contudo, nio se pode assumir
uma superioridade hierarquica da livre-iniciativa
frente a outros principios constitucionais, in-
clusive os de ordem econdémica que fundam o
Estado Democritico de Direito. Desse modo,
¢ inafastavel que “a Constitui¢do brasileira ndo
apenas nao coloca a livre-iniciativa em nenhuma
posic¢do de supremacia diante dos demais prin-
cipios constitucionais, como deixa claro que ela
precisa ser integrada com a valorizagdo social
do trabalho e com a justica social” (FRAZAO,
2020, p. 98).

Esse desconhecimento também se estende
ao Direito Privado. Tratando da LLE, Marcos
Pereira, primeiro vice-presidente da Camara dos
Deputados a época da votagdo da LLE, afirma
que a lei acarretou significativas modificagdes
no CC para o empreendedor brasileiro, voltadas
a conferir seguranca juridica e estabilidade as
relagdes empresariais — entre as quais a previsao
de presuncio de boa-fé dos atos praticados por
empresarios, que “nunca fez parte das relagdes
empresariais ou das atividades praticadas pelo
empresario’, pelo que “ocorre em boa hora até
mesmo para inserir no direito empresarial o
mesmo instituto e tratamento ja conferidos aos
demais ramos do direito civil” (PEREIRA, 2020,
p- 48).

Ora, antes mesmo da previsdo da boa-fé
objetiva como clausula geral no CC, o instituto ja
erareconhecido e aplicado no Direito Comercial
(antes, pois, do Codigo Civil de 1916), apreen-
dido pela doutrina do Direito Comercial em sua
concepgao objetiva e apontado como exercente
de um papel central no Cédigo Comercial de
1850 (FORGIONTI, 2015, p. 123-129). O papel
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da boa-fé objetiva nos contratos empresariais continuou relevante com
o Cddigo de 2002 e a unificagdo das obrigagdes civis e comerciais', de
modo que a LLE nada apresenta de novo. Néo ¢ o CC o responsavel pelas
dificuldades dos agentes econdmicos no Brasil; ao contrario, verifica-se
que as medidas que a LLE tentou estabelecer (autonomia privada, boa-fé,
identificacio e alocagdo de riscos, excepcionalidade da revisdo contratual
e autonomia patrimonial das pessoas juridicas) ja sdo conceitos conhe-
cidos, desenvolvidos e aplicados nas relagdes privadas (TEPEDINO;
CAVALCANTIL 2020, p. 489). A boa-fé objetiva, assim, estd e sempre
esteve presente nas relagdes civis e comerciais do Direito brasileiro, nem
sempre com o mesmo significado, com a mesma densidade ou com as
mesmas fungdes. Ndo ¢, com certeza, um conceito inovador ou antes
desconhecido da teoria dos contratos civis e empresariais.

Naio s6: o inciso V do art. 3° da LLE (BRASIL, [2022¢]) aponta como,
em diversos aspectos, a lei carece de melhor técnica legislativa e ignora
o desenvolvimento da doutrina sobre o conceito de boa-fé objetiva* ao
tentar criar uma presuncéo de boas intengdes, gerando confuséo entre os
conceitos de boa-fé subjetiva e objetiva, ha muito separados, e conferindo
aum estado de fato (estado psicologico do agente) a qualidade de norma
de interpretagdo (MARTINS-COSTA, 2019, p. 127-128).

O dispositivo, apontado como a inven¢do da boa-fé do empresa-
rio, portanto, ndo s6 ignora a aplicagdo da boa-fé objetiva nas relacoes
empresariais, como repete outra maxima ja consolidada no Direito em
geral: a de que a ma-fé nao se presume, mas deve ser provada. Trata-
se, na verdade, de disposi¢do que, conquanto aponte para “as duvidas
de interpretagdo do direito civil, empresarial”, ndo tem aplicabilidade
pratica, pois “a boa-fé subjetiva seria decorréncia da boa-fé objetiva’, ou
seja, suporte fatico para a aplicagdo de um conjunto normativo que é a
clausula geral de boa-fé objetiva no Direito Privado. Inadvertidamente,
portanto, a previsao do inciso V do art. 3 da LLE tratou como canone
interpretativo um estado de fato, um suporte fatico de aplicagdo de uma
norma juridica (MARTINS-COSTA, 2019, p. 127), um estado psicold-
gico em que o agente ignora estar lesando direitos ou interesses alheios,
convicto de estar respeitando o Direito.

Assim, para fins do presente estudo, essa norma nio é relevante,
por tratar da boa-fé subjetiva, a qual ndo se configura como norma de
conduta (ou interpretativa), mas como suporte fatico para a aplicagdo

'O que, apesar das polémicas, era defendido por Caio Mario da Silva Pereira na cons-
trugdo de seu Anteprojeto de Direito das Obrigagdes sob o argumento de que “nao existia
razio cientifica para que se submetessem a regimes diferentes relagdes juridicas de natureza
idéntica, em razao apenas do caréter subjetivo de seus integrantes” (PEREIRA, 2001, p. 235).

*Sobre o percurso da boa-fé no Direito brasileiro, ver Pinheiro (2015b).
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de regras e principios, ndo podendo ser utiliza-
da como canone hermenéutico, sendo apenas
como regra de presungio legal relativa afeta
ao onus da prova (MARTINS-COSTA, 2019,
p. 131), o que reflete o brocardo consagrado de
presuncio da boa-fé, ja citado. Nao se pode, as-
sim, confundir a boa-fé objetiva como standard
hermenéutico, dotada de carater normativo e
valéncia prescritiva, com a boa-fé mencionada
noart. 3, V, da LLE, de modo que o dispositivo,
pela inadequacéo e incoeréncia expostas, nio
deve influenciar a interpretacio dos negdcios
juridicos. Relevante para o presente trabalho é
a boa-fé objetiva.

Quando entrou em vigor em janeiro de 2003,
o CC dispunha sobre a interpretagao do negdcio
juridico entre seus arts. 110 a 114, prevendo
especificamente no art. 113 o seguinte: “Os nego-
cios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de sua celebra¢do”
(BRASIL, [2022b]). Condizente com a explica-
¢do do negocio juridico com fundamento na
teoria da confiangca, essa inser¢ao representou
a adogdo da clausula geral de boa-fé objetiva
como instrumento hermenéutico das relagoes
negociais (ALVES, 1999).

Isso ndo significa que a boa-fé objetiva va
atuar sozinha como cdnone hermenéutico, mas
estara conjugada a outros standards que permiti-
rdo aferir concretamente se a solugao interpreta-
tiva alcancada é de boa-fé, conferindo respostas
adequadas a problemas concretos e individuados
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 489). A boa-fé
dialoga com a autonomia privada, o equilibrio
contratual, a fungdo social do contrato, as dispo-
sigoes especificas dos contratos tipicos — enfim,
com outros canones hermenéuticos aplicaveis
aos negocios.

Por sua vez, nenhuma das normas de Direito
Privado pode ser lida descolada do sistema
juridico em que estdo inseridas, um sistema
axiologicamente ordenado pela Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB)
e que tem como principio fundamental a dig-
nidade da pessoa humana. Considerando que a
Constitui¢do garante a unidade do ordenamento
juridico, ndo formalmente, mas axiologicamente
(PERLINGIERI, 1991, p. 200), é preciso com-
preender o alcance das alteragdes promovidas
pela LLE no art. 113 do CC® 4 luz da legalidade
constitucional e sua coeréncia com a propria lei
civil, com uma visao critica e coerente com o
contexto histdrico-social brasileiro.

Chama atencao, especialmente, o disposto
no inciso V do § 1°do art. 113, por trazer como
critério para a interpretagdo e/ou integragdo
do negdcio juridico a remissdo do intérprete a
racionalidade econdmica das partes, conceito que
a priori se apresenta como externo ao sistema
juridico e préprio da Ciéncia Econdmica, o que

justifica a dedicagdo maior a essa alteracéo.

3 Aracionalidade econémica
das partes e a interagao do
Direito com a Economia

Com base no art. 422 do CC, o Enunciado
n®27 dalJornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal e do Superior Tribunal de
Justica ja previa que, “na interpretagdo da clau-
sula geral da boa-fé, deve-se levar em conta o sis-
tema do Codigo Civil e as conexdes sistematicas

*Trata-se da inclusdo dos §§ 1%e 2% “1° A interpretagdo
do negocio juridico deve lhe atribuir o sentido que: I - for
confirmado pelo comportamento das partes posterior a
celebragao do negdcio; II — corresponder aos usos, cos-
tumes e praticas do mercado relativas ao tipo de negdcio;
III - corresponder & boa-fé; IV - for mais benéfico a parte que
nao redigiu o dispositivo, se identificavel; e V - corresponder
a qual seria a razoavel negociagao das partes sobre a questao
discutida, inferida das demais disposi¢oes do negdcio e
da racionalidade econdmica das partes, consideradas as
informagdes disponiveis no momento de sua celebragao.
§ 2° As partes poderao livremente pactuar regras de in-
terpretagao, de preenchimento de lacunas e de integragdo
dos negocios juridicos diversas daquelas previstas em lei”
(BRASIL, [2022b]).
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com outros estatutos normativos e fatores meta-
juridicos” (AGUIAR JUNIOR, [2003], p. [40]).

A prépria natureza de clausula geral da boa-fé
objetiva no CC ja permitia que ela se apresentasse
como instrumento para essa troca de dados com
outras esferas que ndo o sistema juridico. Alias,
na justificativa daquele Enunciado encontra-se
importante direcionamento que corrobora o ja
dito quanto ao reconhecimento do alcance da
boa-fé para os negocios empresariais:

A estrutura e a metodologia adotadas pelo
Codigo conduzem a potencial expansao de
seus principios de e para dentro do préprio
Cddigo, de e para outros estatutos normativos
e de e para instancias extra-juridicas. Assim, a
clausula geral do art. 422 se deve projetar sobre
toda a matéria contida no Livro I (Direito
das Obrigagdes) e ainda no Livro II (Direito
de Empresa), com o qual aquele se encontra
estrutural e funcionalmente ligado (AGUIAR
JUNIOR, [2003], p. [165], grifos do autor).

A estrutura e a metodologia indicadas séo
aadogdo de clausulas gerais, conceitos indeter-
minados e aberturas sistematico-normativas que
permitem o intercambio intra e extrassistematico,
compreendendo que, apesar de denominado
Cddigo, este ja ndo se compreende como um
ambiente fechado em si, como na modernida-
de. O cuidado esta em como realizar esse rela-
cionamento com fatores nao juridicos, como a
Economia.

A LLE incluiu a racionalidade econémica
das partes como elemento a ser ponderado pelo
intérprete na atribui¢do de um sentido ao negécio
juridico que seja conforme a boa-fé. Ou seja,
criou regra de interpretagdo antes nao prevista,
ja que - ainda que o art. 113 do CC sempre se
tenha referido a boa-fé — a expressa remissao
a racionalidade econdmica como elemento de
construcio desse sentido conforme a boa-fé é
em partes uma novidade. Isso desperta o debate
sobre as relacoes entre o Direito e a Economia.
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Toma-se como premissa que nao se trata de
expurgar de plano qualquer tentativa de aproxi-
magao entre o Direito e a Economia, como se o
Direito fosse um sistema hermeticamente fecha-
do e autossuficiente que prescindisse de qualquer
elemento metajuridico para sua interpretagio e
concrecdo. Considera-se, entretanto, que a apro-
ximagdo entre o Direito e a Economia deve ser
feita de modo a respeitar a natureza axioldgica do
sistema juridico constitucional, ou seja, aprovei-
tar o que a Economia em suas diversas vertentes
tem a oferecer ao Direito como instrumental para
a realizagdo dos objetivos que o ordenamen-
to juridico se propde (NALIN; PAVAN, 2021,
p- 26). Deve ser repelida qualquer tentativa de
colonizagdo do Direito pela Economia, conside-
rando que o primeiro é um sistema axioldgico
com linguagem e fundamentos proprios, nem
sempre coincidentes com o sistema economico,
sem que isso signifique total impossibilidade de
comunica¢ao intersistematica.

Essa ndo aversao automatica as interagdes
do Direito com a Economia (D&E) somente
é possivel se tomadas algumas precaugdes. A
primeira é compreender que, ao se tratar de li-
gacdes entre a Economia e o Direito, ndo se faz
referéncia unicamente a construgio da Escola
de Chicago, uma das vertentes em D&E, que
tem por principio a aplicagdo da analise microe-
condmica ao Direito, centrada principalmente
em critérios de eficiéncia alocativa com base no
agir racional dos individuos num ambiente de
mercado ou ndo mercadoloégico (MERCURO;
MEDEMA, 1997, p. 13). As analises em D&E
ndo sdo uniformes, muito menos incontestes;
hd indmeras divergéncias e diferentes aborda-
gens, como a Escola de New Haven, voltada ao
estudo do ambiente regulatério do Estado de
bem-estar social, fundado na analise das politicas
publicas e na social choice theory (MERCURO;
MEDEMA, 1997, p. 79), inclusive refutando
o critério de eficiéncia elaborado pela Escola



de Chicago. Em oposi¢do mais radical a esta, é
possivel citar também os Critical Legal Studies,
movimento que se opds criticamente ao libera-
lismo, questionando filoséfica e politicamente
o0s seus pressupostos de modo a demonstrar as
situagdes de faléncia do sistema liberal frente as
realidades sociais (MERCURO; MEDEMA, 1997,
p- 158). No campo mais amplo da Economia ha
também uma diversidade de escolas, teorias e
abordagens que oferecem diferentes solugdes
para um mesmo problema. Cite-se, por exemplo,
aNova Economia Institucional, que, reconhecen-
do criticamente a insuficiéncia dos postulados
neoclassicos, propde o aprimoramento destes
com base em trés postulados: a assimetria infor-
macional, a questdo dos custos de transagao e o
papel das instituicdes no desempenho econdmico
(TOMASEVICIUS FILHO, 2020, p. 33-34).

Por fim, destaca-se a Behavorial Economics,
que, centrada na compreensdo dos comporta-
mentos humanos e na sua relagio com a eco-
nomia, permitiu afastar a imagem do homo
economicus, justamente aquele agente racional
que pauta todas suas decisdes na maximizagao
de seu bem-estar com base numa avalia¢do de
utilidade (JOLLS; SUNSTEIN; THALER, 1998,
p. 1.476) - o que a distancia da construcio de
um modelo racional de sujeito da economia
classica e neoclédssica. Quer dizer: mesmo na
Ciéncia Economica, a defini¢ao do que seria
uma racionalidade econdmica é passivel de di-
ferentes abordagens, o que, em vez do objetivo
buscado pela alteracdo, s6 traz inseguranga para
a interpretagao do negécio juridico.

Mesmo Posner, ap0s criticas a sua abordagem
economica do Direito inicial, acabou concluindo
em um dado momento que a nogéo de eficiéncia
nao constituia um critério operativo suficien-
te na avaliacdo das questdes enfrentadas pelo
Direito, tampouco que a nogéo de eficiéncia
deveria sobrepor-se a outros valores da sociedade
(SALAMA, 2008, p. 58).

A segunda é compreender que, ao se referir
a Economia, ndo se pode reduzir a sua intera-
¢do com o Direito a busca da eficiéncia, mesmo
porque a prépria defini¢do do que vem a ser
eficiéncia para a Ciéncia Economica néo é paci-
fica, menos ainda para o Direito (BRANDELLI,
2011). A ideia de anélise da eficiéncia como ob-
jetivo que pressupde a existéncia de agentes que
realizem escolhas racionais num ambiente livre
de intempéries buscando maximizar a utilidade
num ambiente de recursos escassos ignora, con-
tudo, que as pessoas fazem escolhas ruins, que
frequentemente estdo em condigdes de déficit
de liberdade e que, por vezes, a escolha pode ser
questdo de mera sobrevivéncia e ndo de maxi-
mizagdo de uma utilidade.

Assim, como bem reconhecido pelos parti-
darios de uma analise econdmica do Direito*, o
critério de eficiéncia e a propria andlise econo-
mica ndo sdo suficientes, por si sos, para forne-
cer respostas as demandas do sistema juridico’.
Outro equivoco comum é concluir que a eficién-
cia nas analises de D&E ¢é orientada por uma
busca pelo 6timo de Pareto; em verdade, nessa
area ha muito mais critica quanto a esse critério,
optando-se comumente pela analise da eficiéncia,
quando necessaria, pelo conceito de eficién-
cia de Kaldor-Hicks (YEUNG; RODRIGUES,
2021, p. 4). Mesmo porque alcangar um 6timo de

*Uma das principais estudiosas em Direito e Econo-
mia no Pais, em artigo de coautoria, alerta: “Ainda ha uma
interpretagio rasa ao reduzir a AED tradicional a busca
pela eficiéncia. Mostra desconhecimento do que significa o
método econdmico, trazendo mais confusdo do que clareza
ao empregar o conceito desgastado e mal compreendido
de ‘eficiéncia, sem explica-lo” (YEUNG; RODRIGUES,
2021, p. 3).

*Nesse sentido, adverte Aratjo (2008, p. 99): “Nao
queremos de modo algum afirmar, ou sequer sugerir, que
a andlise econémica seja suficiente para recobrir todas as
incidéncias do regime juridico dos contratos, para espelhar
todos os interesses em jogo, para fundamentar todas as
solu¢des ou para perspectivar todas as evolugdes doutri-
narias e legislativas — e menos ainda queremos pretender
que a abordagem econdmica do tema seja isenta dos seus
proprios riscos, vicios e limitagoes”
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Pareto significaria uma solu¢ao em que nao ha
perdas para nenhuma das partes, e, por vezes, o
Direito pode demandar solugdes em que perdas
individuais sejam necessarias para justificar ga-
nhos sociais maiores por meio de um sistema de
compensacao social (BOTELHO, 2016, p. 31).

Portanto, uma pluralidade de abordagens,
conceitos, teorias e defini¢des tanto na Ciéncia
Econdmica quanto nas abordagens de D&E afas-
ta uma percep¢ao monista, pacifica e estavel que
permita uma tranquila absor¢ao pelo Direito
de um conceito econdémico puro a ser aplicado
como instrumento de solu¢io na interpreta-
¢do e integragdo dos negdcios juridicos. Desse
modo, qualquer construgdo que tente — com
base na insercdo da expressdo racionalidade
econdmicano art. 113,§ 1%,V do CC - defender
uma coloniza¢do do Direito pela Economia
(isto é, indicar que estaria aberto ao intérprete
pautar-se em critérios puramente econd6micos
para decidir) significa legar a um critério fixado
de modo externo ao Direito o papel de norte
a ser alcancado pelo Direito Privado, o que
representaria colocar o Direito Privado (com-
preendido como inserido na ordem axioldgica
constitucional) num papel de subsidiariedade e
até dispensabilidade, capaz de ser moldado pela
Economia (DRESCH, 2008, p. 194).

O problema dai advindo é que - ao se permi-
tir uma defini¢do extrassitematica do conceito
de racionalidade econémica, considerando que
ndo hd sequer na Ciéncia Econdmica um acordo
semantico quanto a esse conceito - cria-se mais
uma dificuldade na jd tormentosa missdo de
interpretar os negocios juridicos por meio do
preenchimento da clausula geral de boa-fé ob-
jetiva. Nao se quer com isso afastar qualquer in-
teragao do Direito com a Economia. Alguns dos
mencionados pressupostos da Nova Economia
Institucional e da Economia Comportamental,
por exemplo, podem ser de grande valia para
a interpretagdo dos negdcios, mas o ingresso

180 RIL Brasiliaa. 60 n. 237 p. 173-195 jan./mar. 2023

desses elementos metajuridicos na conformagio
do sentido da boa-fé objetiva deve ser mediado
pela linguagem juridica.

Nao se pode também permitir a substituicdo
do Direito pela Economia, como se os conceitos
econdmicos fossem oferecer as solugdes para
todos os problemas enfrentados pelo Direito
por meio da busca da eficiéncia econdmica. Nao
se pode substituir a busca do justo pela busca
do eficiente. E preciso, portanto, afastar essa

estranha e difundida visdo que substitui o
direito pela economia, fazendo da “eficiéncia
econdmica’ um paraiso a ser alcangado pela
estrada da econometria. Como em um filme
de Tim Burton, a Rainha de Copas ligubre e
histérica, que intercala ordens de “cortem-lhe
a cabeca!” com outras de “rodem o modelo!”
(FORGIONI, 2017, p. 20).

Buscando na experiéncia de outros espa-
¢os do sistema juridico em que a interagdo do
Direito com a Economia ja se deu de forma
mais aprofundada, encontra-se justamente o
efeito que se procura evitar com os argumen-
tos aqui expostos. Frazao (2017) aponta que a
colonizag¢do do Direito Antitruste pelo modelo
desenvolvido por Robert Bork na Escola de
Chicago (mesma escola dos tedricos da Analise
Econdmica do Direito, fundada na economia
neocléssica) afastou desse ramo do Direito no
Brasil discussdes mais aprofundadas sobre as-
pectos substantivos da axiologia constitucional,
que foram “eclipsadas pela metodologia econo-
mica que passou a ser dominante” (FRAZAO,
2017, p. 42).

Na interpretacdo dos negdcios juridicos con-
tratuais, por conseguinte, as alteracdes promo-
vidas pela LLE ndo podem servir de pretexto
para essa colonizagdo pela eficiéncia econdmica,
em razdo do risco de tal movimento afastar o
Direito Civil da axiologia constitucional na qual
esta inserto — o que é contrario a propria razao



de ordenagdo do sistema. A natureza deonto-
logica e vinculante dos principios constitucio-
nais que fundamentam e permeiam o Estado
Democratico de Direito impede que se promova
esse afastamento por meio da colonizagdo do
Direito pela metodologia econdmica (FRAZAO,
2017, p. 46-47).

Como a expressao racionalidade econémica
é um conceito indeterminado (NALIN; PAVAN,
2021, p. 31) - cujo preenchimento encerra a
operagdo hermenéutica e dispde de um campo
de atuagio do intérprete mais restrito que o de
clausula geral -, o instrumental econdmico pode
fornecer elementos para preencher esse signifi-
cante, como o desincentivo a comportamentos
oportunistas, a resposta a estimulos compor-
tamentais, passiveis de absor¢do coerente pelo
Direito ou tradugao em linguagem juridica.

As abordagens em D&E apresentam-se, pois,
como importantes meios de complementari-
dade (DRESCH, 2008, p. 201) na compreen-
sao dos negocios juridicos, em especial os de
natureza contratual e empresarial, fornecendo
um ferramental que pode e deve ser utilizado
na construc¢io de solu¢des para os problemas
cotidianos - aqui, especialmente, na interpre-
tagdo dos negdcios juridicos —, desde que com-
pativeis com a axiologia do Direito.

4 A definicao de racionalidade
econdmica conforme a hoa-fé

A abertura do sistema juridico as interagdes
com o sistema econdmico acarreta um proble-
ma: a tradugdo dos conceitos econdmicos em
conceitos juridicos ou a justificacao racional da
aplica¢do de uma concepgdo econdmica numa
decisdo juridica.

O imaginario de seguranca juridica que
decorre do monismo das fontes e da limita-

¢do do intérprete as arestas do cercado textual

da norma ¢é tipico de um positivismo classico,
inadequado para uma sociedade marcada pela
pluralidade, pela ampliagdo do espago de de-
bate publico (a virtualizagdo da agora) e pela
proliferacdo de pretensas fontes normativas.

A influéncia de fatores metajuridicos na
construcdo do Direito é cada vez mais latente;
isso nao pode significar, entretanto, permitir
a substituicdo absoluta da linguagem juridica
por elementos de outras ciéncias, sem que a in-
ser¢do desses elementos extrassistematicos seja
conduzida por um processo argumentativo de
adequagdo, em que fatores como a racionalidade
econdmica sejam traduzidos num instrumental
util para a realizagdo teleoldgica do Direito.

O preenchimento semantico da expressdo
racionalidade econdémica das partes — ou seja, a
operagao hermenéutica pela qual o significado
serd estabelecido para aplicagdo no caso con-
creto — deverd ser fundado numa justificagao
argumentativa, considerando a unidade axio-
légica do sistema juridico e as peculiaridades
do caso concreto.

A racionalidade econémica das partes —
como um dos elementos formadores de um
canone hermenéutico que cabe ao intérprete
a definir conforme a boa-fé - atribui ao ponto
de interpreta¢do do negdcio juridico o sentido
que for mais proximo possivel daquilo que as
partes mesmas teriam previsto sobre a questdo
debatida, considerando as demais disposi¢des
do negobcio e a racionalidade econémica das
partes, e as informagdes a que ambas tinham
acesso no momento da celebragéo.

Nao basta, contudo, demonstrar que a inter-
pretacdo alcangada é somente a mais adequada
para o caso concreto, sem considerar outros
impactos sociais que podem estar envolvidos
na contenda analisada, pois “o conceito juri-
dico de contrato agora sujeita explicitamente
a hermenéutica contratual a questdes sociais
amplas” (KLEIN, 2015, p. 16).
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O processo argumentativo, e nao a defini¢ao
de sentido arbitraria e desvinculada de qualquer
meio de justificagdo pelo intérprete, é o que
traz a segurangca juridica. Ndo é mais apenas o
exercicio pleno de espagos de liberdade negativa
pelos contratantes que representa o respeito a
autonomia privada e, por consequéncia, a liber-
dade e a seguranca dos pactos.

Como aduz Klein (2015, p. 141), “no dmbito
da teoria da argumentagdo juridica, a racionali-
dade da argumentagao diz respeito a observancia
de determinados critérios ou procedimentos’,
sendo que a racionalidade da argumentagao
se afasta da ja criticada racionalidade econo-
mica dos neocldssicos, ligada ao utilitarismo
benthamiano e a racionalidade weberiana. Na
verdade, em razao da axiologia constitucional,
o modelo de negdcio juridico contratual objeto
de interpretagdo apresenta uma pluralidade de
fundac¢bes que diverge do modelo classico vo-
luntarista, e essas diferentes fundagdes (fungido
social do contrato, boa-fé objetiva, equilibrio
contratual e autonomia privada) interagem e
aumentam a complexidade do sistema, prin-
cipalmente considerando também a interagao
com elementos metajuridicos como a Economia
(KLEIN, 2015, p. 222).

No iter argumentativo, a justificativa da
interpretacdo alcangada se d4 em argumentos
concretos e ndo genéricos. Isto é, as premissas
ndo devem ser questdes puramente formais,
mas permitir que se busque um juizo avaliativo
da realidade (KLEIN, 2015, p. 222), que sejam
consideradas as peculiaridades do caso concreto
e 0s acervos capacitatorios para o exercicio das
liberdades pelas partes envolvidas.

Desse modo, o principio da boa-fé apre-
senta-se como importante instrumento para a
constru¢ao dessa argumentagio pelo intérprete
a fim de buscar “o significado juridicamente
relevante do contrato a partir da linguagem uti-
lizada pelas partes na construgio e aperfeicoa-
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mento do acordo” (BENACCHIO, 2011, p. 362),
principalmente como mediadora de contetdos
metajuridicos®.

Porém, o temor de que a abertura semantica
da boa-fé poderia levar a um decisionismo é
contido justamente pela argumentacéo e pela
vinculagio do processo argumentativo ao crité-
rio de avaliacdo do merecimento de tutela, que
¢ da axiologia constitucional. Ndo basta, pois, a
remissao simples e vazia a boa-fé objetiva para
que o sentido encontrado seja a ela conforme:
¢ necessario que se investigue rigorosamente o
caso concreto, com base nas caracteristicas das
partes e nas circunstancias do negécio (NALIN,
2011, p. 125).

Para serem vélidos, os elementos econdmicos
que porventura sejam integrados ao processo
de argumentacgio pelo intérprete para atribuir
o significado ao negécio juridico - segundo
o canone hermenéutico do inciso V, do § 1°
do art. 113 do CC - deverao resultar em uma
“relagdo equilibrada, leal e soliddria, destinada
a produgdo de efeitos juridicos existenciais e
patrimoniais que repercutem nao apenas na
esfera de atuacio de cada contratante [...], mas
que atingem, também, terceiros” (CATALAN;
GERCHMANN, 2012, p. 166).

O risco da abertura do conceito indetermi-
nado de racionalidade econémica das partes
¢ que a busca pelo sentido relevante do nego-
cio leve em conta um modelo de reasonable
persons (BENACCHIO, 2011, p. 378) baseado
em arquétipos econémicos incompativeis com
0s proprios pressupostos axiologicos do ordena-
mento, o que acabaria por invalidar o resultado

®Como aponta Pinheiro (2015a, p. 160), “a boa-fé postu-
la um juizo de valor contrério a toda rejeigao antimetafisica
do conceitualismo positivista’, ou seja, a tessitura seméntica
aberta da boa-fé permite o seu preenchimento com elemen-
tos que ndo sao puramente positivos e admite o ingresso
de signos de outros sistemas como o econémico, 0 moral,
o cultural e o social na construgéo de seu significado, que
é sempre in concreto e nao in abstracto.



da interpretagdo. Ainda que se possam considerar conceitos econdmicos
para determinar o que as partes razoavelmente teriam contratado segun-
do a sua racionalidade econdmica, isso ndo deve ser uma porta aberta
a internaliza¢do de conceitos econdmicos incompativeis com o sistema
juridico ou que nédo tenham sido previamente filtrados pelos critérios
axioldgicos de ordenacio e validade do sistema.

Nao significa também que todo conceito econdmico seja indtil ou
incoerente com o sistema juridico: aqueles que compreendem a possibili-
dade de realizar os valores existenciais que funcionalizam o sistema - sem
que isso represente ignorar a predominante natureza patrimonial dos
interesses negociais das partes - podem contribuir para a constru¢io de
sentidos conforme a boa-fé.

Claro, por exemplo, que o grau de atuagdo de um eventual juizo dis-
tributivo dependerd das caracteristicas das partes e do negécio, sendo que
em negdcios empresariais simétricos e paritarios os espagos de liberdade
negativa e positiva, em suas manifestagdes formais, sdo mais acentuados,
em que mesmo situagdes de desigualdade podem ser admitidas como
legitimas, desde que desejadas pelas partes e ndo conflitem com valores
constitucionais (RITO, 2014, p. 120).

Por outro lado, em negécios tidos como assimétricos ou nao paritarios,
mesmo que empresariais, havera uma retragao desses espagos de liberdade
formal em prol de uma expansio da concessio de tutela a manifestagcdes
de liberdade substancial. Compreender o que as partes teriam previsto
envolvera, obrigatoriamente, a analise in concreto da existéncia de assi-
metria informacional, econémica ou técnica (FALEIROS JUNIOR, 2019,
p. 46-48), do espectro em que se encontra o equilibrio econdmico da
relagdo’, da promogido de comportamentos cooperativos e da ndo tutela
de comportamentos oportunistas — tudo conforme a boa-fé.

O alcance da intervengao na relagdo contratual dependerd, por exem-
plo, das caracteristicas concretas dos seus integrantes, da simetria, da
paridade, da disponibilidade de informagao e recursos e, com destaque,
da natureza do interesse envolvido; devem, como sugere Negreiros (2006,
p- 462), ser escalonadas conforme o grau de utilidade existencial atribuido
ao objeto negocial.

A racionalidade econdmica das partes é, assim, um dado que néo se
pode definir de modo abstrato, genérico ou como uma férmula pronta fun-
dada em determinado modelo econdmico, porque o comportamento das
partes no caso concreto, os objetivos por elas buscados e as caracteristicas

’Entendido ndo como um ponto fixo, mas de modo complexo como um campo de
estabilidade no qual ha “equivaléncia entre as obrigagoes e expectativas de ganhos das partes
envolvidas” (RITO, 2014, p. 119-120).
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de cada um dos envolvidos na relacdo negocial permitirao encontrar o
significado desse conceito indeterminado inserido no art. 113 do CC.

4.1 Boa-fé como promotora de comportamentos
cooperativos e da tutela da confianca

O art. 113 do CC revela canones hermenéuticos do negdcio juridico
relacionados ao elemento contextual, uma “regra de interpretagdo que
remete o intérprete ao exame do texto (declaragio) em seu contexto fitico
e normativo, para contrastar a especifica manifestacao de vontade com
o padrdo de conduta segundo a boa-f¢é”. Trata-se da anilise do texto e do
contexto do negdcio pelo crivo da boa-fé in concreto (MARTINS-COSTA,
2018, p. 502, grifo da autora), e ndo como imperativo ético abstrato
(REALE, 2005, p. 248).

A aplica¢do dos cAnones do § 1° do art. 113 do CC deve ser conforme
a boa-fé. Essa conclusdo ndo resulta apenas de uma analise sistemética
da disposi¢ao da norma em si, mas da compreensao ja alargada de que o
negocio juridico s6 merece guarida do ordenamento se conforme a boa-fé.
A relevancia da boa-fé para os negécios juridicos é de primeira ordem:
para além da autonomia privada, ela impde a vontade das partes “um
valor vinculativo da consideragdo social” (BETTI, 2008, p. 76). A boa-fé
deve, pois, estar em todos os negdcios juridicos, independentemente da
sua natureza, do seu objeto ou das partes neles envolvidas.

Do ponto de vista da interpretacdo do negécio juridico, isso quer dizer
que o sentido conforme a boa-fé solda a solidariedade entre as partes para
a consecugdo do programa negocial polarizado pelo adimplemento -
compreendendo que a relagio juridica obrigacional ndo é uma relagéo de
sujeicdo, mas de cooperagdo (NALIN, 2008, p. 197), e que “o dever que
promana da concre¢do do principio da boa-fé é dever de consideragdo
para com o alter” (SILVA, 2006, p. 33).

Se, além disso, o negdcio juridico tem como objeto “atos humanos
que, estruturados pelo ordenamento como suportes faticos normativos,
estdo dirigidos teleologicamente para a constituigao, modificagdo ou ex-
tingdo de uma relagdo juridica” e que esse percurso se da “mediante o
estabelecimento de uma regulamentagdo juridicamente vinculativa aos
sujeitos que se qualificam como suas ‘partes” (MARTINS-COSTA, 2011,
p. 39, grifos da autora), fica evidente que sua marca distintiva é ser uma
“destinagdo voluntdria polarizada pelo sentido de uma finalidade” de modo
que deve ser ressaltado o seu carater finalista (MARTINS-COSTA, 2011,
p- 39, grifos da autora).

Disso resulta que a interpretagdo do negocio juridico, como ativida-
de que visa a determinar seu conteudo, ou seja, o seu sentido negocial
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(MARINGO, 2011, p. 49), deve atribuir o sentido que corresponda a um
contetido cooperativo, de respeito a confianca que vincula os integrantes
da relagao juridica e de modo teleologicamente orientado a realizagéo
do programa negocial.

Dizer que o sentido conforme a boa-fé dd concregao ao dever de coope-
ragdo e promove a solidariedade entre as partes néo significa o abandono
da autonomia privada, mas justamente a sua funcionaliza¢do aos valores
existenciais (NEGREIROS, 1998, p. 257). Tampouco privilegiar a coope-
ragao significa o afastamento entre o Direito e o0 mercado (PINHEIRO,
2015b, p. 300), mesmo porque o mercado ordenado pela Constitui¢do
pressupde uma atuagao solidaria das partes, por for¢a dos principios que
convivem no art. 170 da CRFB (BRASIL, [2022a]) e, principalmente, em
razdo do objetivo fundamental da Republica de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, que, como principio, vetoriza todo o ordenamento.

A interpretagdo do negdcio juridico prevista no art. 113 do CC igual-
mente deverd cuidar da tutela da confianca. Importa aqui ressaltar que a
confianga ndo diz respeito a uma investiga¢do subjetiva de um elemento
psiquico, mas baseada em elementos ndo internos as partes. Os cano-
nes hermenéuticos do dispositivo aqui analisado nio se voltam a uma
investigacdo da efetiva vontade — subjetiva — dos integrantes da relagéo
negocial. Além da superagao do embate entre teoria da vontade e teoria da
declarag¢do®, busca-se a compreenséo do conteudo do negocio conforme

os deveres decorrentes da boa-fé objetiva:

A boa-fé objetiva encerra a compreensao de que as relagoes juridicas devem
ser pautadas por deveres de lealdade, honestidade e corregao com relagdo
aos que estao sujeitos aos seus efeitos internos, bem como os terceiros,
obrigando os contratantes a atuarem conforme o comportamento dese-
jado e permitido pelo ordenamento juridico desde concepgdes de cunho
objetivo, precisamente garantindo a confianca na contraparte acerca do
negdcio juridico realizado (BENACCHIO, 2011, p. 377).

Entende-se a confianga em geral como “a situagdo em que uma pessoa
adere, em termos de actividade ou de crenga, a certas representagdes, pas-
sadas, presentes ou futuras, que tenha por efectivas” (CORDEIRO, 2013,
p- 1.234), trazida para o sistema juridico a confianga contribui para conferir

#Segundo Benacchio (2011), essa dicotomia foi superada, pois o ordenamento firma
ambas as teorias em relagdo de completude, sendo a teoria da vontade (interpretago subjetiva)
a busca da vontade real prevista no art. 112 do CC e a teoria da declaragéo (interpretagao
objetiva), a compreensdo do conteido do contrato disciplinada pelos arts. 113, 114, 170
e 423 do CC, por exemplo. Assim, “hd uma aproximagéo entre o elemento subjetivo e o
objetivo na interpretacdo do contrato, destarte, o fato social — contrato — acabou por supe-
rar o confronto entre a teoria da vontade e da declaragao; em verdade, integrou-se para o
encontro do contetido contratual” (BENACCHIO, 2011, p. 368).
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seguranca ao trafego juridico, como elemento
de potencial reducio da complexidade social’.
Conquanto néo se confunda o principio da
confian¢a com o principio da boa-fé, eles estao
em intensa relagdo, por vezes de superposicio,
por vezes de diferenciagao (MARTINS-COSTA,
2018, p. 254). No processo de interpretagdo a
boa-fé sobrepde-se o principio da confianga
quando abrange a tutela das legitimas expecta-
tivas (MARTINS-COSTA, 2018, p. 255), ou seja,
quando o sentido encontrado deve ser aquele que
tem como fungdo proteger situagdes de confian-
¢a, buscando preservar a posicdo representada
pela legitima expectativa provocada em uma par-
te em face das declaracdes ou comportamentos
que sejam incoerentes com o programa negocial.
A tutela da confianga abrangida pela boa-fé evi-
dencia a relevancia que a propria interpretagao
dada pelas partes as declaragdes negociais tem
para a defini¢ao de seu sentido ou do significado
do comportamento dos integrantes da relagao
negocial (MARTINS-COSTA, 2018, p. 255).
Aqui a defini¢ao da racionalidade econo-
mica das partes ganha, conforme a boa-fé, um
relevante sentido de prote¢do contra comporta-
mentos oportunistas, que sao repelidos néo s6
pela ciéncia juridica, mas também pela ciéncia
econdmica. A boa-fé tem, assim, papel ativo
e dindmico de coordenacio e “direcionamen-
to dos comportamentos no trafico negocial”
(MARTINS-COSTA, 2018, p. 257), conferin-
do estabilidade e seguranca as relagées, pois o
contrato como mecanismo de estabilizacio e de
realizacdo de expectativas é considerado uma
imprescindivel forma juridica de relacionamento
intersubjetivo (RIBEIRO, 2008, p. 70).

°Cordeiro (2013, p. 1.242-1.243) apresenta essa nogao
da construgao socioldgica de confianga em Luhmann, que
indica que o Direito como sistema e fonte primordial de
confianga é fator importante de redugdo da complexidade
social, ao racionaliza-la e conferir-lhe efeitos, sem o qué
seria possivel alcangar apenas formas muito primitivas
de cooperagdo baseadas em simples dedugdes e indugdes.
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4.2 Racionalidade econdmica entre a
finalidade e a causa do negacio juridico

A ideia de racionalidade econ6émica
aproxima-se da constru¢ao de Roppo (2009,
p- 8): todo contrato encerra uma operagio eco-
ndmica, sem que isso represente abandonar a
hipotese de apreensio de interesses de natureza
extrapatrimonial, dado que mesmo para a eco-
nomia esse tipo de interesse é possivel de ser
apreendido economicamente'’.

O primeiro ponto a ressaltar é que o cAnone
hermenéutico analisado (art. 113, § 1%V, do CC)
contém uma mudanga na forma de conceber a
interpretagdo objetiva do negdcio juridico. Com
base na redagéo original do art. 113 do CC,
sem a inclusao dos dois paragrafos pela LLE,
Marino (2011, p. 185) apontou que a interpre-
tagdo conforme a boa-fé objetiva firma como
ponto de partida da interpretacdo uma pessoa
imaginaria, razoavel e normal (com padrao de
conduta honesto e leal), de modo a encontrar
o “sentido que essa pessoa abstrata atribuiria a
declara¢do negocial, nas mesmas circunstincias
em que se encontravam declarante e declaratério
verdadeiros” Ocorre que o canone hermenéu-
tico faz referéncia a constru¢do de um sentido
baseado na razoavel negociagao das partes, isto
é, das partes no caso concreto. Todavia, a alte-
racdo legislativa ndo pode ser vista sob as lentes
de uma incoerente subjetividade voluntarista,
mas com a necessaria visdo objetiva da inter-
pretagdo conforme a boa-fé e o afastamento de
qualquer tentativa de encontrar nessa expressao
uma busca pela vontade hipotética das partes.

Na defini¢do de Marino (2011), a modi-
fica¢ao do art. 113 faz com que, no contexto

relacional, ndo seja um modelo de uma pessoa

'"Nao a indesejavel forma de mercantilizagio da era de
triunfalismo do mercado em que a logica aplicavel a relagoes
de compra e venda foi transposta para relagdes envolvendo
bens nao materiais (SANDEL, 2016, p. 10-12).



imaginaria o posicionado no ponto de vista
relevante, mas as proprias partes, respeitando
as suas caracteristicas concretas, isto ¢, o seu
acervo capacitatorio para o exercicio de suas
liberdades. Contudo, preserva-se a concepgao de
que a razoabilidade do modelo (aqui das partes
em concreto) é o padrdo de conduta honesta
e leal. Esse padrao, sim, pode ter um de seus
elementos formadores buscado externamente a
relagdo, para compreender como partes probas,
honestas e leais agem em negocios juridicos
similares, em nitida inter-relagdo com o cdnone
do inciso II do § 1° do art. 113. Pode também
objetivamente derivar de elementos internos a
propria relagdo negocial e ser inferido das demais
disposi¢cdes do negdcio, inclusive observando o
comportamento posterior das partes em didlogo
com o disposto no inciso II.

Esses elementos devem, entretanto, ser con-
jugados com os outros indicados no préprio
inciso V (“demais disposi¢des do negdcio e da
racionalidade econdmica das partes, considera-
das as informacdes disponiveis no momento de
sua celebracdo” (BRASIL, [2022b])), de forma
que a interpretagdo siga o programa negocial,
coerentemente direcionado a sua realizagio.
A questdo que permanece ¢é o que define esse
programa, se a causa do negdcio juridico ou a
sua finalidade.

O conceito indeterminado de racionali-
dade econdémica das partes incluido pela LLE
aproxima-se do conceito de economia do con-
trato elaborado por Ribeiro (2008, p. 70), que
representa a “abertura cognitiva e valorativa a
uma componente do sistema do contrato que,
ndo se confinando ao conteudo declarativo do
acto que o fez nascer, mas exprimindo, mais
amplamente, a estrutura obrigacional, de base
volitiva, funcionalizada a ampla satisfacdo dos
interesses envolvidos” E quais seriam esses in-
teresses? Segundo Roppo (2009, p. 8), sdo os
interesses que, tragados do mundo dos fatos,

sao traduzidos em linguagem técnico-cientifica
pelo contrato e podem ser reduzidos a ideia
de operac¢do econdmica. Em verdade, Roppo
(2009, p. 9) indica que a formalizagdo juridi-
ca do contrato ndo se da como um fim em si
mesmo, pois é vocacionada a conceder o ne-
cessario arranjo dos interesses abrangidos pelas
operagdes econdmicas que se deseja tutelar. Os
interesses regulados pelo contrato e abrangidos
pela operagdo econdmica sdo protegidos como
legitimas expectativas dos contratantes, os quais
se submetem a padrdes de comportamento con-
forme a boa-fé necessaria para a satisfagdo do
iter negocial (RIBEIRO, 2008, p. 70).

Ribeiro (2008, p. 71) indica que o campo
de operabilidade da economia do contrato é
justamente a sua interpretacdo e a sua integra-
¢80, ndo como unico e autossuficiente cdnone,
mas conjugado com outros pardmetros e com
matriz normativa na boa-fé objetiva. Para o au-
tor, a economia do contrato apresenta-se como
importante instrumento de rompimento com as
concepgoes vinculadas ao império do volunta-
rismo, pois reconduz o intérprete a uma anélise
da economicidade do contrato objetivamente
posta, isto é, da sua funcionalidade (ROPPO,
2009, p. 219-222) conforme a “estrutura real de
interesses e a sua conformacdo de modo consen-
taneo com a consecu¢ao das finalidades visadas
pelas partes” (RIBEIRO, 2008, p. 72). Quer dizer,
ndo se trata de dirigismo contratual, mas de
buscar no préprio processo negocial estabe-
lecido pelas partes, em claro exercicio de suas
liberdades em contexto relacional, um sentido
que seja coerente com o agir cooperativo pelo
adimplemento das obriga¢des estabelecidas,
afastando-se comportamentos oportunistas e
rompedores das legitimas expectativas passi-
veis de tutela. A economia do contrato, assim,
maximiza a sua utilidade como mediador de
trocas num contexto de economia de mercado
(RIBEIRO, 2008, p. 74). Afinal, conquanto nido
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se restrinja a instrumentar relagdes envolvendo interesses patrimoniais,
o contrato é, por exceléncia, o instrumento de realizagdo das operagoes
econdmicas (ROPPO, 2009, p. 11).

Assumindo papel de conciliadora entre a ética e a economia do
contrato, a boa-fé objetiva impde por sua atua¢ao hermenéutica a “con-
cretizagdo e desenvolvimento da regulag¢do contratual conforme ao
sentido e fim da relagdo, o que é outro modo de se referir a economia
do contrato” (RIBEIRO, 2008, p. 73). A economia do contrato ¢, por-
tanto, identificada pela finalidade almejada pelas partes com o negéocio
juridico estabelecido, conjugada a funcionalidade da relagdo econdmica
encontrada na valora¢do objetiva dos elementos negociais.

O conceito de economia do contrato desenvolvido por Ribeiro (2008)
configura-se, pois, como possivel preenchimento do significado de ra-
cionalidade econdmica das partes conforme previsto no art. 113, § 1¢,
V, do CC. Com isso, a defini¢do da razodvel negociagio das partes nao
configura resgate do principio voluntarista ou de uma construgdo da
vontade hipotética das partes, mas o solu¢do mais adequada a finali-
dade do negdcio visada por elas para a realizagdo do seu objetivo." A
racionalidade econdmica das partes guarda, assim, um claro aspecto
teleologico-funcional, que deverd servir de fiel para o teste de coeréncia
para a solugdo interpretativa encontrada.

A finalidade do negdcio deve ser conjugada a causa, dado que a
relacdo negocial vista de modo complexo néo pode deixar de considerar
esse outro aspecto da defini¢do de sua funcionalidade'. A causa néo é
expressamente referida como requisito do negdcio juridico contratual
(JORGE JUNIOR, 2011, p. 197) no ordenamento juridico brasileiro. Isso
nao significa que ela seja juridicamente irrelevante; desde j4, contudo,
devem ser afastados os significados de causa como motivo das partes —
o que levaria ao retorno a um indesejado subjetivismo e voluntarismo
de dificil investigagdo e justificagido argumentativa racional® - e de
causa como fato juridico de que nasce a obriga¢do. Trata-se a causa,
em verdade, em seu sentido objetivo, isto ¢, o da fungdo pratico-so-
cial ou razdo socioecondmica do negécio (AZEVEDO, 2010, p. 153).
Aqui ha um didlogo com a funcio social dos contratos', dado que

'"Sem ignorar a necessdria avaliagdo que os interesses das partes podem provocar
externamente a relagdo juridica, dado que a fungéo social é indissociavel de qualquer
negocio juridico e seus efeitos podem afetar ndo so a terceiros determinados, mas a toda
a sociedade (DUQUEE, 2018, p. 153).

">Segundo Milagres (2018, p. 3), “[a]presenta-se a causa como contetido funcional do
contrato; busca-se, pois, contextualizar a manifestagao de vontade”.

"Deve-se novamente ressaltar que a constru¢do da razodvel negociagdo das partes
ndo pode equivaler, em hipdtese alguma, ao desenvolvimento de uma introspec¢ido mental
em busca das impressoes psiquicas e volitivas dos contratantes (ROPPO, 2009, p. 171).

""Nao se quer, com isso, indicar que a causa equivalha & fung¢do social do negécio.
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nenhum negécio juridico, contratual ou nao,
existe atomisticamente isolado da sociedade no
qual inserido, o negdcio merecedor de tutela
¢ o cumpridor de fun¢io social. No perfil in-
trinseco a relagdo negocial realiza-se a fun¢ao
social justamente pelo respeito & principiolo-
gia p6s-moderna dos contratos; por sua vez,
no perfil extrinseco estd a avaliag¢do de suas
repercussoes no contexto social em que existe
(NALIN, 2011). Para Milagres (2018, p. 9),
contudo, essa relagdo entre causa e func¢do social
merece reservas, ja que a causa seria o funda-
mento topico do negdcio juridico e ndo estaria
vinculada as externalidades do contrato ou a
sua significacdo social. Seria, portanto, a “razdo
economico-juridica do negécio” (MILAGRES,
2018, p. 9). Em complemento, Moraes (2013,
p- 15) defende que sdo proximas

as duas nogdes — causa como fungio social
e causa como sintese dos efeitos essenciais —
quando se pensa que a causa do contrato
(rectius, do negdcio contratado) se constitui,
efetivamente, do encontro do real regula-
mento das partes com os efeitos essenciais
previstos pelo tipo (ou, no caso dos contratos
atipicos, da essencialidade que ¢é atribuida
pela propria autonomia negocial). Nao sub-
siste qualquer relagdo de prioridade logica
entre interesse e efeito porque sio a resul-
tante do procedimento de interpretagdo-
-qualifica¢do do negocio concreto (alids, o
unico que na verdade existe).

A melhor postura para enfrentar a causa,
portanto, é justamente a hermenéutica, co-
lhendo nela a predisposi¢ao do intérprete em
analisar o negdcio prioritariamente pelo seu
perfil funcional (SOUZA, 2019, p. 3). Desse
modo, ainda que a principio o intérprete parta
de um modelo abstrato, a causa a ser observada
nao ¢ a geral, mas a concreta do negdcio em
questao, sob pena de reduzir a racionalidade
econdmica das partes ao aspecto estrutural

do negdcio (SOUZA, 2019, p. 13). Por isso,
diz-se que o diferencial de uma analise que
tem a causa como premissa ¢ a “possibilidade
de superar os modelos rigidos da estrutura para
afastar ou atrair certos efeitos juridicos mais
consentaneos com a fun¢do negocial de cada
contrato em concreto” (SOUZA, 2013, p. 5-6).

No processo interpretativo, a causa ganha
destaque principalmente no momento de qua-
lificagdo a ser realizada pelo intérprete. Explica
Benacchio (2011) que o processo interpretativo
envolve primeiro encontrar o significado juri-
dicamente relevante do contrato como posto
pelas partes a fim de, em sequéncia légica,
valora-lo juridicamente, isto é, enquadra-lo no
ordenamento juridico para que sejam especi-
ficados os seus efeitos. Esses momentos nao
se caracterizam como um percurso estanque,
mas encontram-se de modo uno e indissociavel
postos em razdo da busca pela efetividade do
negdcio (BENACCHIO, 2011, p. 364-365).

O intérprete devera encontrar esse en-
quadramento nao em abstrato nos tipos
pré-determinados pelo ordenamento apenas,
mas na considerac¢do do “especifico regulamen-
to convencionado pelas partes, que sintetiza os
efeitos que elas consideram ‘essenciais’ aos seus
interesses” (SOUZA, 2019, p. 14). Tampouco
a avalia¢do da causa é estdtica, mas conside-
ra o perfil dindmico dos negdcios juridicos
(SOUZA, 2013, p. 8), ja que encerram, em
ultima analise, uma obriga¢do que tende ao
adimplemento por meio de um processo.

A causa, portanto, afigura-se como critério
que permitird verificar se o sentido encon-
trado pelo intérprete é merecedor de tutela,
considerando o negdcio em concreto e em seus
perfis dindmico e relacional. Toma-se, a titulo
de exemplo, o entendimento sumulado pelo
Superior Tribunal de Justiga (ST]) quanto a
abusividade das cldusulas de limitagdo do tem-
po de interna¢do em planos de satde (Sumula
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n® 302 (BRASIL, 2022d)). Sob a perspectiva da razdo econdmica, o
contrato de plano de satde visa oferecer ao usuario instrumentos para
a protecdo de sua satde e, propriamente, de sua vida. A essencialidade
mesma dos interesses existenciais envolvidos justifica que seja incoe-
rente com a sua causa o sentido que propugne uma estrita observancia
da limita¢ao em respeito a critérios financeiros do contrato. O sentido
que atende a finalidade do negdcio juridico (e que é coerente com a sua
causa) é, portanto, o adotado pelo STJ - o de que a limitagdo do tempo
de internagdo é cldusula abusiva.

Como o processo interpretativo é uno e voltado a conferir efetivi-
dade ao negdcio, finalidade e causa conjugam-se para possibilitar ao
intérprete concretizar, por meio de sua atuagao, a boa-fé objetiva como
matriz normativa da economia do contrato.

5 Conclusao

O canone hermenéutico previsto no art. 113, § 1%, V, do CC nao
permite a absor¢do pura e simples de conceitos econdmicos, o que afasta
qualquer tentativa de colonizag¢do do Direito pela Economia propiciada
pela abertura semantica criada pelo significante racionalidade econémica
das partes. E estritamente necessaria, assim, a filtragem pela linguagem
juridica dos signos econdmicos. A utilizagdo da economia como ferra-
mental para a solugio dos casos juridicos é um fato inevitavel e desejavel,
mas deve realizar-se mediante argumenta¢ao coerente com os valores
que orientam o ordenamento juridico, sob pena de se encontrarem niao
s solugdes incoerentes do ponto de vista do sistema, mas invélidas em
razao da contrariedade & axiologia constitucional.

A argumentacio, desse modo, oferece a seguranca juridica necessaria,
afastando o processo interpretativo de uma indesejada discricionariedade,
mas devera sempre levar em conta o contexto interpretativo em concreto,
inclusive dosando a extensdo dos perfis de liberdade em cada negdcio
de acordo com as caracteristicas das partes, o acervo capacitatério por
elas titularizado, especialmente do ponto de vista da disponibilidade e
qualidade informacional, e a gradagio da essencialidade dos interesses
envolvidos, compreendendo sempre que, conquanto digam respeito a
interesses patrimoniais, ha uma inevitavel funcionalizagdo a realizagdo
do existencial em razao da polarizac¢do valorativa do sistema promovida
pela pessoa como elemento central.

A interpreta¢io do negocio juridico é, primeiro, conforme a boa-fé.
Os canones hermenéuticos do art. 113 do CC tém matriz normativa
na boa-fé e seus conceitos servem a sua concrecdo. O resultado da

190 RIL Brasiliaa. 60 n. 237 p. 173-195 jan./mar. 2023



interpretagdo, portanto, deve assegurar a promogao de comportamentos
cooperativos, além de tutelar a confianga por for¢a do principio da boa-fé.

A atribui¢do ao negdcio juridico de um sentido que corresponda
a razoavel negocia¢do das partes sobre a questdo, inferida das demais
disposi¢cdes do negdcio e da racionalidade econémica das partes, con-
sideradas as informagoes disponiveis no momento de sua celebragio,
ndo éa reconstrucdo hipotética da vontade origindria das partes, mas a
atribui¢ao de um sentido em concreto, conforme a boa-fé, direcionado
a realiza¢do plena do programa negocial vetorizado pela finalidade do
negocio e qualificado pela sua causa como razao econdmico-funcional
a afastar comportamentos oportunistas e rompedores das legitimas

expectativas das partes.
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