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1. INTRODUCAO:

Sob o fundamento da criagdo de ambiente propicio ao desenvolvimento
econdmico, pela via da desburocratizagdo e aumento da eficiéncia, foi instituida a
Medida Provisoéria n. 881/2019, ja convertida na Lei n. 13. 874/2019, conhecida como
“Lei da Liberdade Economica”.

O problema que se pretende analisar no presente artigo ¢ acerca da
constitucionalidade na propositura da Medida Provisoria n. 881/2019 e de sua
legitimidade, ante a limitagdo discursiva impregnada nas medidas provisorias, o que
sO se justificaria ante a efetiva urgéncia e relevancia, previstas no artigo 62 da
Constituicao da Republica de 1988.

Além disso, ha problemas relacionados as diretrizes de direito civil alteradas
pela Lei n. 13. 874/2019, na medida em que se busca um desvirtuamento das
limitagdes até entdo impostas ao direito contratual, por meio de um esvaziamento do
principio da fun¢do social dos contratos, ao argumento da suposta possibilidade da
existéncia de uma interven¢ao minima do Estado em tais relagdes privadas.

Contudo, a interferéncia do Estado nas relacdes contratuais decorre
exatamente dos valores constitucionais da justica social e da dignidade da pessoa
humana, os quais ndo podem ser relativizados, como se pretendeu na novel legislacdo.

Demarcado o problema sob analise neste artigo, impde-se aventar a hipdtese
de que a Medida Provisoria n. 881/2019, que culminou na Lei n. 13.874/2019,
macula-se de inconstitucionalidade formal, face a inexisténcia de relevancia e
urgéncia exigidas pelo artigo 62 da Constitui¢do da Republica de 1988. Além disso,
ha hipotese de supressdo de direitos fundamentais (direitos sociais), sendo vedada

essa alteracdo pela via da medida proviséria (artigo 62, I, a, da Constituigdo da
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Republica de 1988). Nao bastassem esses aspectos, a Medida Provisoria n. 881/2019
evidencia padecer de inconstitucionalidade material, vez que, sob o pretexto de
urgéncia, acaba por ndo observar o principio da separacdo das funcgdes estatais, de
modo que o Executivo usurpa da funcao legislativa para tratar de normas de Direito
Economico.

No tocante ao direito material, busca-se analisar a ocorréncia de violagdo aos
preceitos constitucionais que impdem a limitagdo da liberdade de contratar, ante a
aplicacdo inevitavel do principio da fungado social aos contratos e, por conseguinte, do
controle de legalidade dos pactos privados, pelo Estado, afastando a “intervengao
minima” proposta pela norma em analise.

Para a afericdo dos aspectos processuais, sera considerado o aporte tedrico do
modelo constitucional de processo (ANDOLINA; VIGNERA). E para a verificagao
das questdes materiais, ter-se-4 como base a fun¢ao social dos contratos, enquanto
limitadora da liberdade de contratar (GOMES).

A metodologia empregada para o desenvolvimento do presente artigo sera a

analise legislativa e doutrindria acerca do tema, por meio de pesquisa basica.

2. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, MODELO CONSTITUCIONAL
DE PROCESSO E SUA INCOMPATIBILIDADE COM A MATRIZ
NEOLIBERAL

A Constituicdo da Republica de 1988 traz como principio o Estado

Democratico de Direito. De acordo com Brétas:

Consideramos que a dimensdo atual e marcante do Estado
Constitucional Democratico de Direito resulta da articulagdo dos
principios do Estado Democratico e do Estado de Direito, cujo
entrelagamento técnico e harmonioso se da pelas normas
constitucionais. Para se chegar a essa conclusdo, impde-se perceber
que a democracia, atualmente, mais do que forma de Estado e de
governo, € um principio consagrado nos modernos ordenamentos
constitucionais como fonte de legitimacdo do exercicio do poder, que
tem origem no povo’.

O Estado de Direito limita a atuagdo do Estado pela propria norma, garantindo
a protecdo aos direitos fundamentais, assim como a democracia se perfaz pela

soberania do povo, na medida em que este ¢ o titular do poder exercido pelo Estado.
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Partindo-se da estruturagdo de processo feita por Fazzalari, segundo o qual o
processo seria procedimento em contraditorio exercido em simétrica paridade,
visando a formagdo de um provimento final*, ha que se avangar para essa articulagdo
com preceitos constitucionais. Assim, a partir de estudos realizados por Baracho’, no
Brasil, até se chegar aos estudos empreendidos por Andolina e Vignera, na Italia,
chegou-se ao conceito de processo como garantia de direitos fundamentais®, devendo-
se observar os principios constitucionais do contraditorio, ampla argumentacao,
imparcialidade, para que as decisdes (administrativas, legislativas ou jurisdicionais)
sejam dotadas de legitimidade, diante de sua fundamentagdo racional.

O modelo constitucional de processo, proposto por Andolina e Vignera,
pretendeu a construgdo processual a partir da observancia a uma base constitucional
principiologica, em que haja expansividade das normas constitucionais para todos os
microssistemas. Além disso, o modelo constitucional de processo assenta que as
normas processuais podem ter a caracteristica da variabilidade, desde que mantenha a
matriz constitucional. Ha ainda a caracteristica da perfectibilidade, que preconiza que
pode haver a definicdo de novos institutos, por meio de processo legislativo, desde
que haja observéancia ao esquema geral delineado pela Constituigdo’.

Desse modo, fica bastante claro que o processo legislativo deve seguir
direcionamento tragado expressamente pela Constituicido da Republica de 1988,
seguindo a base principioldgica pautada no contraditorio, ampla discursividade e
fundamentagdo, de modo a conferir legitimidade ao ato decisorio elaborado. Nesse

sentido, Cattoni explica:

O controle judicial de -constitucionalidade das leis deve ser
fundamentalmente considerado como controle jurisdicional de
constitucionalidade e de regularidade do processo de producao da lei.
Ou seja, dos atos juridicos que, ao densificarem um modo juridico-
constitucional de interconexdo prefigurada, constituem-se em uma
cadeia procedimental. Essa cadeia procedimental se desenvolve
discursivamente, ou, ao menos, em condigdes equanimes de
negociagdo, ou, ainda, em contraditorio, entre agentes legitimados, no
contexto de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituigdo,
visando a formagdo e a emissdo de um ato publico-estatal do tipo
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pronuncia-declaracdo, um provimento legislativo que, sendo o ato
final daquela cadeia procedimental, da-lhe finalidade juridica
especifica®.

E latente, portanto, a necessidade de balizar a construgdo processual
democratica pelas matrizes previstas na Constituicdo da Republica de 1988, na
medida em que, por essa perspectiva, o processo como garantia deve cuidar dos
direitos fundamentais.

Ocorre, no entanto, que houve o delineamento da chamada doutrina neoliberal,
como ideologia politico-econdmica com mote de desregulamentacdo das orientacdes
postas pelo Estado, liberalizagdo do mercado e privatizacao das empresas estatais. Ou
seja, o neoliberalismo propugna pelo Estado com minima intervencdo, para que as
diretrizes sejam demarcadas pelo mercado. De modo paradoxal, a doutrina neoliberal
pretende que o Estado atue quando for para dar guarida ao mercado, a fim de que haja
maximizagdo riquezas (para o mercado e ndo para a sociedade)’.

Desse modo, Avelds Nunes sustenta que o neoliberalismo ¢ incompativel com
a democracia, por desprezar direitos e garantias fundamentais, colocando acima disso

os interesses do mercado e do capital financeiro que lhe da suporte'’.

No tocante a Medida Provisoria n. 881/2019, seu discurso justificador tem
fundamento eminentemente econdmico, pautado na doutrina neoliberal, que propugna
pelo Estado minimo e busca de maximizac¢ao da riqueza pela abertura do mercado.
Assim, a Exposi¢do de Motivos da Medida Proviséria n. 881/2019 declarou que:
“Submetemos a apreciagdo de Vossa Exceléncia, proposta de Medida Provisoria que
visa instituir a Declaracdo de Direitos de Liberdade Economica e estabelecer

”!!. Em toda a Exposigdo de Motivos fica evidenciado o

garantias de livre mercado
cardter neoliberal do ato legislativo unilateral do Executivo Nacional que, sob o
malfadado pretexto de relevancia e urgéncia, impde a medida provisdria, que
desvirtua-se dos preceitos do Estado Democratico de Direito. Cattoni destaca que “o
uso abusivo e descontrolado de medidas provisorias esta acarretando uma

verdadeira redugdo do processo legislativo a uma fun¢do meramente legitimadora de
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politicas governamentais™"?.

Desse modo, aventa-se a hipotese de que a Medida Proviséria n. 881/2019,
que se converteu na Lei n. 13.874/2019, apresenta vestes neoliberais, destoando da

matriz democratica exigida pela Constituicao da Republica de 1988.

3. ASPECTOS PROCESSUAIS-CONSTITUCIONAIS DA MEDIDA
PROVISORIA N. 881/2019

A Medida Proviséria n. 881, conhecida como MP da Liberdade Economica,
foi editada em 30 de abril de 2019, dispondo em sua ementa que “institui a
Declaragdo de Direitos de Liberdade Economica, estabelece garantias de livre
mercado, andlise de impacto regulatorio, e da outras providéncias”. A justificativa
para a edicao da referida medida proviséria vieram explicitadas em sua exposicao de
motivos, apontando a necessidade de recuperagdo da economia e da diminui¢do do
desemprego. Além disso, indica como justificativa para a edicdo da medida provisoria
a busca de eficiéncia maxima dos gastos da Administragdo Publica com educagdo e
tecnologia, assim como a necessidade de seguranca juridica para atrair investimentos
e capital",

Nos termos do artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988, “em caso de
relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias,
com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”. Afere-se,
portanto, que as medidas provisérias sao atos administrativos com forca de lei
praticados pelo Executivo'®, de modo excepcional, em situagdes de urgéncia ¢ efetiva
relevancia.

E foi essa a justificativa (mascarada) para a edicdo da Medida Provisoéria n.
881/2019, sob o involucro do discurso de desemprego massivo da populagdo
brasileira. Embora o desemprego seja, de fato, situacdo notdria, com indices
alarmantes", ndo se pode utilizar o fundamento da livre-iniciativa, ja elencado nos
artigos 1°, IV e 170 da Constituicdo da Republica de 1988, como supedaneo para
alavancar a alocacdo dos postos de trabalho, quando, em verdade, busca-se a

desburocratizacdo e a reducdo de custos para as empresas, ndo se podendo afirmar,
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com seguranga, que tais medidas redundardo em efetivo ganho de direitos sociais para
trabalhadores e redugdo dos indices de desemprego'®.

Conforme enfatiza Del Negri, “um dos graves problemas é que muitas
medidas provisorias sdo editadas sem que haja temas relevantes e urgentes,
descaracterizando a recomendagdo do art. 62 da Constituicdo, provocando, por

»17_ A urgéncia e relevancia

consequéncia, uma tensdo entre legalidade e legitimidade
sdo conceitos de abertura hermenéutica e o Executivo ndo pode se utilizar dessa
previsdo, alargando a justificativa de urgéncia e relevancia, para fazer inserir, dentro
desses conceitos, justificativas que transbordem ao preconizado pelo Estado
Democratico de Direito, que deve garantir a observancia a direitos e garantias
fundamentais. O procedimento de elaboracdo das medidas provisérias deve estar
permeado pelos principios constitucionais do devido processo legislativo, com
observancia ao contraditorio efetivo, ampla discursividade de todos os legitimados ao
processo, transparéncia, a fim de se obter a formulagdo de ato legislativo dotado de
efetiva legitimidade'®.

Acerca do conceito de relevancia e urgéncia exigidos para edigdo de medidas

provisorias, Cléve explica:

A relevancia ndo ¢ da medida provisdria, mas sim da matéria por ela
disciplinada. [...] Se a relevancia é da matéria, a urgéncia ¢ do
provimento. [...] Urgente deve ser ndo apenas a vigéncia da norma
editada como, igualmente, a sua incidéncia (aplicag@o). Por isso, ndo
¢ admissivel adotar-se medida provisoria para produzir efeitos apenas
apos determinado lapso temporal .
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A Medida Proviséria n. 881/2019, que trouxe como escopo a
desburocratizagdo e redugdo de custos empresariais para a (suposta) geragdo de postos
de trabalho e (eventual) diminui¢do do desemprego, tera efeitos incertos, pelo que nao
se podera justificar o requisito da urgéncia.

Os requisitos da relevancia e urgéncia exigidas pelo artigo 62 da Constitui¢do
da Republica de 1988 ndo podem se amoldar a interesses de matriz puramente
econdmica. Tanto ¢ assim, que nao houve a edi¢do de medida provisdria, até entdo,
para alargar direitos sociais a saude e educagdo, por exemplo, mas o Executivo cuidou
de adequar as demandas econdmicas do mercado as exigéncias formais de urgéncia e
relevancia a justificar a edi¢do da Medida Provisdria n. 881/2019.

A Comissao Mista do Congresso Nacional, destinada a emitir parecer sobre a
Medida Provisoria n. 881/2019, declarou seu entendimento no sentido da relevancia
da medida exarada pelo Executivo, justificando que “wm fator essencial para o
desenvolvimento economico de qualquer pais ¢ a mais ampla liberdade para a
iniciativa  particular conceber novos empreendimentos, investir em sua
implementag¢do e robustecimento, para gerag¢do de novos empregos, tributos e
renda®”. Para justificar a existéncia de urgéncia, a Comissdo Mista manifestou-se no
seguinte sentido de que “ndo hd duvidas quanto a preméncia da retomada do
processo de desenvolvimento econémico™'.

O argumento utilizado para justificar tanto a existéncia de relevincia, quanto a
existéncia de wurgéncia ¢ o desenvolvimento econdmico. No entanto, o
desenvolvimento econdmico estd destacado na Constitui¢do da Republica de 1988,
desde o seu nascedouro, como principio fundamental (artigo 1°, IV), assim como no
artigo 170, que trata dos principios gerais da atividade econdmica, destacando a livre
iniciativa ¢ a valorizagdo do trabalho como fundamento da ordem econOmica.
Portanto, o discurso de desenvolvimento econdmico, prevista na Constituicdo de
1988, deve estar alinhado a direitos e garantias fundamentais, a fim de que haja
efetiva configuracdo do Estado Democratico de Direito.

O que fez a Medida Provisoria n. 881/2019 foi desvirtuar o pleito de
desenvolvimento econdmico para, como isso, modificar normas de Direito Civil, da

Lei das Sociedades Anonimas (Lei n. 6.404/1976), Lei de Registros Publicos (Lei n.
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6.015/1973), Lei de Recuperagdo Judicial e Faléncias (Lei n. 11.101/2006), assim
como da Consolidagdo das Leis do Trabalho, para gerar abertura a atuacdo do
mercado e diminuicdo da pauta de direitos sociais, sendo estes garantidos pela propria
Constitui¢ao da Republica de 1988 como condi¢cdo de cidadania. Ou seja, a Medida
Provisoria n. 881/2019, convertida em Lei 13. 874/2019, ndo observa a propria

Constituicao de 1988, o que se mostra paradoxal. Agra e Lucena destacam:

Os pressupostos circunstanciais para edicdo de medidas provisorias
sdo urgéncia e relevancia. No que tange especificamente a MP 881,
vé-se que ndo ha nenhuma relevancia ou urgéncia [...]. Note-se que a
livre iniciativa, de que trata o artigo 1° da MP 881, ja ¢ um dos
fundamentos que constituem a esséncia da Republica Federativa do
Brasil, agasalhado juntamente com os valores sociais do trabalho,
pelo artigo 1°, inciso 1V, da Lex Mater. [...]. Quer-se dizer que ndo ha
razdo para uma medida proviséria garantir o que ja € existente por
forca do texto constitucional. Ndo se pode subverter a ordem
constitucional para diminuir, por vias transversas, o campo de
eficacia de uma norma de estatura maior, quando a propria Carta
Magna estabelece balizas e meios de concretude dos direitos por ela
consagrados.*

Neste caso, portanto, supde-se que a Medida Provisoria n. 881/2019,
convertida na Lei 13.874/2019, tenha sido usada como pretexto, ao argumento de
urgéncia e relevancia, para se proceder, de modo sumario e imediato, a alteracao
legislativa e viabilizar uma abertura de mercado voltada a interesses econdmicos e
mercadoldgicos, sem considerar a estatura de observancia necessaria da legitimidade
das decisoes no Estado Democratico de Direito, j& que a Constituicao da Republica de
1988 consagra a cidadania e a soberania popular como primados fundamentais.

Um problema a ser considerado ¢ que, para a edicdo de medidas provisorias,
ndo had exigéncia de tramitacdo em comissOes tematicas para alargamento da
discursividade e configuracdo de efetiva legitimidade. As medidas provisorias passam
somente por comissao mista do Congresso Nacional, ja que sua edi¢do se perfaz pela
sumariedade, sendo dotada de vigéncia imediata tdo logo haja sua publicacdo. No
caso especifico da Medida Provisdria n. 881/2019, a Comissdo Mista do Congresso
Nacional nada fez além de chancelar a propria exposi¢ao de motivas da referida

Medida Provisoria, no tocante a analise dos requisitos da relevancia e urgéncia. Na
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desmonte-estado-social).


https://www.conjur.com.br/2019-jul-11/opiniao-mp-881-panaceia-desmonte-estado-social
https://www.conjur.com.br/2019-jul-11/opiniao-mp-881-panaceia-desmonte-estado-social

tramitacdo das medidas provisorias, essa pratica ¢ recorrente, pelo que Del Negri

aponta:

A rejeicdo da MP por falta de relevancia e urgéncia [...] deveria
ocorrer no curso do Processo Legislativo. Se ndo ocorre, é por pura
inapeténcia dos parlamentares, que t€ém obrigacdo de se mobilizar.
Por isso, de nada adianta a modificagdo no procedimento legislativo
de uma medida provisoria, porque o problema ¢ de culto doméstico
de consentimento, algo além-da-normatividade™.

Em razdo disso, parece indubitdvel que a Medida Provisoria n. 881/2019,
convertida na Lei 13. 874/2019, padece de inconstitucionalidade formal, por ndo
observar a exigéncia dos requisitos de relevancia e urgéncia a justificar a edicdo de
medidas provisorias.

Além disso, nos termos do artigo 62, §1°, I, a, da Constitui¢do da Republica de
1988, veda-se a edicdo de medidas provisdrias que versem sobre cidadania. Leal

ensina;

A cidadania, como direito-garantia fundamental
constitucionalizado, s6 se encaminha pelo processo, porque so este
retine garantias dialogicas de liberdade e igualdade do homem ante
o Estado na criagdo e reconstru¢do permanente das institui¢des
juridicas, das constituigoes e do proprio modelo constitucional de
processo™.

Assim, a cidadania afigura-se como garantia do individuo frente ao proprio
Estado, para exercicio de seus direitos fundamentais pela via do devido processo
constitucionalizante. Considerando-se a soberania popular como legitimadora dos atos
praticados pelo Estado, quando do exercicios das fungdes executiva, legislativa e
jurisdicional, ¢ evidente que esses atos devem observar a via processual democratica
balizada pelos principios do contraditorio, ampla discursividade, a fim de se elaborar
provimentos executivos, legislativos e jurisdicionais dotados de legalidade e
legitimidade.

A cidadania, por ser direito-garantia fundamental, deve alinhar-se a

perspectiva processual democratica para amoldar-se ao paradigma do Estado

23 DEL NEGRI, André. Teoria da Constituicio e do Direito Constitucional. Belo Horizonte:
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Democratico de Direito. Este Estado Democratico de Direito, por sua vez, nao se
compatibiliza com o desmonte dos direitos sociais.

A Medida Provisoria n. 881/2019 acaba por promover alteragdes legislativas
sem que haja efetivo e amplo dialogo entre os diversos setores sociais envolvidos, de
modo que aqueles afetados pela novel normatividade (vigente de imediato) nao
tenham viabilizada a oportunidade de promover o amplo debate necessario para
legitimar a sua formulagdo. A referenciada medida proviséria e a Lei n. 13.874/2019
promoveram alteracdes legislativas que mitigaram direitos sociais, sobretudo no
aspecto trabalhista, assim como alteraram dispositivos do Codigo Civil, que geram
incerteza e instabilidade para a sociedade, no mesmo passo em que dd azo a
implementagdo de interpretacdo favoravel a oOtica econdmica do mercado. Ou seja,
mitigam-se direitos fundamentais dos cidaddos para promover “direitos fundamentais
do mercado™®.

Essa otica neoliberal ndo se alinha a matriz do Estado Democratico de Direito,
provocando desmonte da cidadania e dos direitos sociais que lhe sdo inerentes, pelo
que ha evidente infringéncia ao artigo 62, §1°, I, a, da Constituigdo da Republica de
1988.

A Medida Provisoria n. 881/2019, assim como a Lei decorrente desta, qual
seja, a Lei n. 13. 874/2019, revestem-se de inconstitucionalidade também em seu

artigo 1°, §1°, que assim dispde:

§ 1° O disposto nesta Medida Provisoéria sera observado na aplicagdo
e na interpretagdo de direito civil, empresarial, econdomico,
urbanistico e do trabalho nas relagdes juridicas que se encontrem no
seu ambito de aplicagdo, e na ordenagdo publica sobre o exercicio das
profissdes, juntas comerciais, produgdo e consumo e protegdo ao
meio ambiente.

A medida provisoria impoe diretriz interpretativa e de aplicacdo do direito,
extrapolando a propria Constitui¢ao Federal, na medida em que esta deve ser a matriz
interpretativa de todo o sistema juridico, por ser a norma da qual decorrem todas as
demais. Nao se pode admitir, portanto, que medida provisoria, sendo espécie

normativa de discursividade reduzida, venha servir de vetor interpretativo.

25 FREITAS, Helena Patricia. Eficiéncia da Jurisdi¢iio: necessidade de sua (des)construcio para
efetivacio do modelo constitucional de processo. Belo Horizonte: Editora D Placido, 2019, p. 80.



Assim, considerando-se que todo o processo, seja administrativo, legislativo
ou jurisdicional, deve observar o modelo constitucional de processo, que tenha como
baliza a principiologia constitucional (contraditorio, ampla argumentacao,
imparcialidade e fundamentagdo racional das decisdes) a repercutir em toda e

qualquer construcao deciséria dentro de uma perspectiva democratica.

4. A LEI DA LIBERDADE ECONOMICA E OS SEUS REFLEXOS NO
AMBITO DO DIREITO CONTRATUAL

Nao obstante o atual momento do direito contratual, em que muito se reflete a
respeito da crise por ele enfrentada®, oriunda da massificagdo das relagdes, com a
proeminéncia dos contratos de adesdo, nos quais ha uma imposi¢do do conteudo
negocial, a Lei n. 13. 874/2019, chamada de “Lei da Liberdade Economica”,
direcionou a sua atencao a tal ramo do direito, de maneira relevante.

De fato, ao analisar a abrangéncia da Lei da Liberdade Econdmica, constata-se
consideravel impacto no ambito da contratualidade, notadamente naqueles negocios
juridicos paritarios, regidos pelo Coédigo Civil, nos quais vigoram a autonomia
privada e, por conseguinte, a liberdade de contratar.

E importante destacar que, nos contratos paritarios, em regra, as partes devem
estar em posi¢cdo econdomico-financeira-social equilibrada, situacdo em que a Lei da
Liberdade Economica seria plenamente aplicavel, nos termos do seu art. 3°, segundo o
qual “sdo direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento economicos do pais”.

Em outras palavras, a norma em comento buscou conferir mais efetividade ao
pacto celebrado entre os contratantes, com a prevaléncia das suas clausulas, em
detrimento das normas pré-estabelecidas pelo ordenamento juridico patrio,
ressalvadas aquelas de ordem publica.

Sobre a autonomia privada, Daniel Sarmento®’ ensina que:

26 A esse respeito, cita-se o seguinte trecho do prefacio do livro de Irineu Strenger: “h4 alguns anos, a
decadéncia do direito contratual ¢ apregoada num tom funebre, que anuncia iminente desenlace. Ha,
inclusive, quem ja tenha lavrado a sua certiddo de dbito. Grant Gilmore, em 1974, publicou um livro
com titulo provocador: ‘The Death Of Contract” (Colombus, Ohio) — onde assinalou a agdo demolidora
dos novos tempos.” (STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sdo Paulo: Editora
LTR, 3*ed., p. 17).

27 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada.
(http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n.-14-2013-janeiro-marco-de-
2005/0s-principios-constitucionais-da-liberdade-e-da-autonomia-privada).



Quando falamos em autonomia privada, o fazemos em sentido
amplo. Ela ¢ aqui entendida como a capacidade do sujeito de direito
de determinar seu proprio comportamento individual. E importante
demarcar esse conceito, pois hd autores que falam em autonomia
considerada como portadora de algum valor, desde a obediéncia ao
direito natural ou positivo, até a prosperidade econdmica. No
Direito Privado essa conotacdo restritiva ¢ a mais frequente. Porém,
no sentido em que empregamos a expressao, a autonomia privada
envolve tanto aspectos ligados a escolhas existenciais — Com que
pessoas manterei relagdes de amizade ¢ de amor? Como vou
conduzir minha vida sexual? Como vou me vestir ¢ manter minha
aparéncia? — como engloba também dimensdo mais prosaica da
vida humana, concernente a celebracdo de contratos e outros
negocios juridicos de carater patrimonial.

Destarte, o acordo entre os contratantes foi refor¢ado, especialmente a partir
da alteracdo da redagdo do art. 113 do Cddigo Civil, que trata da interpretagao dos
negdcios juridicos em geral, determinando que: “Os negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo.”

A preocupacdo do legislador com a liberdade dos contratantes foi tamanha que
no §2° do aludido dispositivo legal restou consignado que “As partes poderdo
livremente pactuar regras de interpretagdo, de preenchimento de lacunas e de
integragdo dos negocios juridicos diversas daquelas previstas em lei”. Ademais, de
acordo com a novel redagio do dispositivo legal®, devem ser levados em
consideragdo, para fins da interpretacdo do negocio juridico: a) o comportamento
posteriormente adotado pelas partes, em confirmacdo ao preceito do venire contra
factum proprium,; b) os usos e costumes, bem como as praticas do mercado relativas
ao tipo de negdcio; c) a boa-fé entendida sob o seu aspecto objetivo; d) a interpretacao
mais benéfica ao mero aderente; €) a razoabilidade quanto ao negécios, considerando-
se a racionalidade econdmica das partes e as informacgdes existentes no mercado

quando da sua celebragao.

28 Nesse sentido, destaca-se: Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
fé e os usos do lugar de sua celebracdo. § 1° A interpretagdo do negécio juridico deve lhe atribuir o
sentido que: (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019). I - for confirmado pelo comportamento das partes
posterior a celebragdo do negocio; (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019). II - corresponder aos usos,
costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de negécio; (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019). 111
- corresponder a boa-fé; (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019). IV - for mais benéfico a parte que nio
redigiu o dispositivo, se identificavel; e (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019). V - corresponder a qual
seria a razoavel negociacdo das partes sobre a questdo discutida, inferida das demais disposi¢des do
negocio e da racionalidade econdmica das partes, consideradas as informagodes disponiveis no momento
de sua celebracdo. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019). § 2° As partes poderdo livremente pactuar
regras de interpretagdo, de preenchimento de lacunas e de integragdo dos negocios juridicos diversas
daquelas previstas em lei. (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019).



A despeito da importancia de preservar a autonomia privada, ndo se pode
olvidar a necessidade de controle de legalidade dos pactos, pelo Estado, sob pena da

chancela do abuso de direito, vedado pelo ordenamento juridico patrio.
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No tocante a teoria do abuso de direito, Francisco Amaral” preleciona que:

O abuso de direito consiste no uso imoderado do direito subjetivo,
de modo a causar dano a outrem. Em principio, aquele que age
dentre do seu direito a ninguém prejudica (neminemlaeditquiiure
suo utitur). No entanto, o titular do direito subjetivo, no uso desse
direito, pode prejudicar terceiros, configurando ato ilicito e sendo
obrigado a reparar o dano.

Caio Mario da Silva Pereira®, por sua vez, esclarece que:

Nao se pode, na atualidade, admitir que o individuo conduza a
utilizacdo de seu direito até o ponto de transforma-lo em causa de
prejuizo alheio. Nao ¢ que o exercicio do direito, feito com toda
regularidade, ndo seja razdo de um mal a outrem. As vezes ¢, e
mesmo com freqii€ncia. Nao sera inocua a agdo de cobranga de uma
divida, o protesto de um titulo cambial, o interdito possessério que
desaloja da gleba um ocupante. Em todos esses casos, o exercicio
do direito, regular, normal, é gerador de um dano, mas nem por isso
deixa de ser licito o comportamento do titular, além de moralmente
defensavel. Ndo pode, portanto caracterizar o abuso de direito no
fato de seu exercicio causar eventualmente um dano ou motiva-lo
normalmente, porque o dano pode ser o resultado inevitdvel do
exercicio, a tal ponto que este se esvaziaria de contetido se a sua
utilizacdo tivesse de fazer-se dentro do critério da inocuidade.

Desse modo, impde-se uma limitacdo a liberdade de contratar como meio de
afastamento do abuso de direito, sendo certo afirmar que “a liberdade de contratar,
propriamente dita, jamais foi ilimitada. Duas limitagoes de carater geral sempre
confinaram-na: a ordem publica e os bons costumes. '

Assim, ndo se pode olvidar que hd uma protecdo constitucional a autonomia
privada, mediante a sua relativizacdo e por meio da sua ponderacdo face aos

principios e valores insculpidos na Carta Magna de 1988. Destarte, o contrato deve

sofrer mitigagdes, como meio de acautelar os direitos constitucionais aplicaveis a

29 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducio. 5 ed.rev.,atual. e aum. — Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 550.

30 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil. vol.1. Introducdo ao direito civil;
teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 673.

31 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 24.



ordem econdmica, nos moldes previstos no art. 170 da Constituicdo da Republica de
1988, notadamente pela aplicagdo do principio da fungdo social da propriedade.
Renata Rapold Mello trata a respeito da fungdo social dos contratos,
explicando que “ndo se trata de liberdade de contratar, e sim de liberdade
contratual, ja que é esta que esta relacionada com o conteudo do contrato. O outro
erro é que a fung¢do social ndo é razdo do contrato, a fung¢do social é limite do
contrato.”
Infere-se, pois, que a func¢do social visa a interacdo do contrato com os valores
constitucionais consagrados na Carta Magna de 1988, em especial a justi¢a social e a
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo
421, dispos que “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da

fung¢do social do contrato.’

Féabio Konder Comparato® acrescentou que a fungdo social significa:

[...] um poder, mais especificamente, o poder de dar ao objeto da
propriedade destinado determinado de vincula-lo a certo objetivo. O
adjetivo social mostra que esse objetivo corresponde ao interesse
coletivo e ndo ao interesse proprio do dominus; o que ndo significa
que ndo possa haver harmonizagdo entre um e outro. Mas, de
qualquer modo, se esta diante de um interesse coletivo, essa fungédo
social da propriedade corresponde a um poder-dever do
proprietario, sancionavel pela ordem juridica.

E importante registrar que “a funcdo social do contrato tem os mesmos
fundamentos dos imperativos constitucionais da fung¢do social da propriedade da
Jjustica na ordem econémica.’”*

A respeito do principio da fun¢do social no ambito dos contratos, Maria

Celeste Guimardes™ ressalta:

A novidade da fungdo social do contrato em nosso ordenamento, na
verdade, ¢ de cunho meramente pratico, porque visa realizar o fim
social, ja prevalente em normas fundamentais da estrutura juridica

32 MELLO, Renata Rapold. A fungio social dos contratos. (http://www.juspodivm.com.br).

33 COMPARATO, Fabio Konder. Fungio social da propriedade dos bens de produgio. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 71-72.

34 SALOMAO FILHO, Calixto. Fungdo social do contrato: primeiras anotagdes. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 24.

35 GUIMARAES, Maria Celeste Morais. A fungdo social dos contratos no Codigo Civil de 2002 e a
funcdo social da empresa: principios contrapostos ou conciliaveis? In: Direito Civil e constitucional:

estudos de direito comparado em homenagem a Professora Liicia Massara. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 2011, p. 65.



brasileira, notadamente a lei de introdugdo ao codigo civil, que em
seu art. 5° estabelece esse valor objetivo das regras e do
ordenamento juridico. Do mesmo modo, no art. 170 da Constitui¢do
Federal, que dispde sobre a fungdo social da propriedade.

Desvirtuando o sistema garantista emergido a partir da Constitui¢cdo Cidada, a
MP 881/2019 alterou a redagdo do art. 421 do Cddigo Civil, o qual tratava da funcao
social dos contratos e passou a dispor que: “A liberdade de contratar sera exercida
em razdo e nos limites da funcdo social do contrato, observado o disposto na
Declara¢do de Direitos de Liberdade Econémica.” Como se nao bastasse, a
malfadada Medida Provisoria inseriu um paragrafo no dispositivo legal em comento, a
fim de indicar que “Nas rela¢des contratuais privadas, prevalecerda o principio da
interveng¢do minima do Estado, por qualquer dos seus poderes, e a revisao contratual
determinada de forma externa as partes sera excepcional”.

Quando da conversdo da Medida Proviséria em Lei, o dispositivo legal
recebeu nova redagdo, a saber: “A liberdade contratual sera exercida nos limites da
fun¢do social do contrato.” Ademais, a norma em comento ganhou um paragrafo
unico, segundo o qual “Nas relagoes contratuais privadas, prevalecerdo o principio
da intervengdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.”

A bem da verdade, por meio da alteracdo legislativa aqui tratada, pretendeu-se
um esvaziamento da aplicacdo da funcdo social aos contratos, passando-se a prever
uma “intervengdo minima” do Estado nos pactos particulares. Entretanto, como dito,
o controle de legalidade dos pactos ¢ forma de coibir o abuso de direito.

Nesse sentido, sdo valiosas as criticas de Anderson Schreiber?:

A MP n. 881/19 também introduziu no art. 421 um paragrafo unico,
que estabelece a prevaléncia de um assim chamado ‘principio da
intervencdo minima do Estado’ e reserva cardter ‘excepcional’ a
revisdo contratual ‘determinada de forma externa as partes’. Mais
uma vez, o equivoco salta aos olhos. Nao existe um ‘principio da
intervencdo minima do Estado’; a intervencdo do Estado nas
relagdes contratuais de natureza privada € imprescindivel, quer para
assegurar a forga vinculante dos contratos, quer para garantir a
incidéncia das normas juridicas, inclusive das normas
constitucionais, de hierarquia superior a referida medida provisoria.
A MP n. 881/19 parece ter se deixado se levar aqui por uma certa
ideologia que enxerga o Estado como inimigo da liberdade de
contratar, quando, na verdade, a presenca do Estado — e, por
conseguinte, o proprio Direito — afigura-se necessaria para assegurar

36 SCHREIBER, Anderson. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 245-246.



o exercicio da referida liberdade. No que tange a revisdo contratual,
também parece ter incorrido a medida provisoria nessa falsa
dicotomia entre atuagdo do Estado-juiz e liberdade de contratar,
quando, ao contrario, a revisdo contratual privilegia o exercicio
dessa liberdade ao preservar a relagdo contratual estabelecida
livremente entre as partes, ao contrario do que ocorre com a
resolugdo contratual, remédio a que ja tem direito todo contratante
nas mesmas situagdes em que a revisao ¢ cabivel (v. comentarios ao
art. 478). Se a intencdo da MP foi evitar que revisdes judiciais de
contratos resultem em alteragdes excessivas do pacto estabelecido
entre as partes, empregou meio inadequado: afirmar que a revisdo
contratual deve ser excepcional nada diz, porque ndo altera as
hipoteses em que a revisdo se aplica, as quais sdo expressamente
delimitadas no proprio Codigo Civil. O novo pardgrafo Unico,
acrescentado pela MP, tampouco indica parametros, critérios ou
limites a revisdo contratual, o que leva a crer, mais uma vez, que a
alteragdo ndo produzira qualquer efeito relevante no modo como a
revisdo contratual ¢ aplicada na pratica jurisprudencial brasileira —
aplicacdo que, de resto, ja se da com bastante cautela e parcimonia,
sem interferéncias inusitadas no contetido contratual.

Ora, no ambito dos contratos, as limitacdes a liberdade de contratar inspiram-
se em razdao de um interesse coletivo no sentido de manuten¢ao da boa-fé das relagdes
contratuais, de modo que “esse tal principio da intervengdo minima é desconhecido
pelos civilistas, sendo mais um argumento retorico e ideologico do que um principio
contratual com efetividade.”’

Registra-se que, no ambito do direito civil relativo aos contratos, mesmo apos
a edi¢do da Lei da Liberdade Econdmica, manteve-se o principio da boa-fé enquanto
clausula geral do contrato, sendo ela um modelo de comportamento a ser seguido

entre os contratantes.

Judith Martins-Costa®®, ao tratar da boa-f¢é, aduz que:

Na sua configura¢do no dominio das obrigagdes a expressdo “boa-
fé&” indica, primeiramente, um modelo de comportamento, um
standard valorativo de concretos comportamentos humanos. Esse
standard considera modelar justamente um agir pautado por certos
valores socialmente significativos, tais como a solidariedade, a
lealdade, a probidade, a cooperagdo e a consideracdo aos legitimos
interesses alheios, incluindo condutas omissivas sempre que o nao-
fazer, ou a abstencdo, for o meio indicado para concretizar tais

37 TARTUCE, Flavio. A “lei da liberdade econdmica” (lei 13.874/19) e os seus principais
impactos para o Direito Civil. (https:/www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1313017,21048-
A+leit+datliberdadet+economica+lei+1387419+e+os+seus+principais).

38 (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé objetiva e o adimplemento das obrigac¢des. In: Revista

Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro,
2003.)



valores sociais que, mediante o principio da boa-fé, adquirem
entidade juridica.

Em outras palavras, ante a permanéncia da boa-fé com standart das relagdes
contratuais, constata-se que a repreensdo aos comportamentos abusivos ndo ¢ mera
decorréncia da norma infraconstitucional, mas uma imposicdo da Constituicdo da
Republica quanto a limitagdo das condutas dos contratantes.

A boa-fé objetiva refere-se a um padrdo ético de conduta, durante toda a fase
contratual, ou seja, trata-se de um modelo juridico de comportamento
consubstanciado no dever dos contratantes de observarem a lealdade, a transparéncia
e os demais deveres anexos, oriundos do artigo 422 do Codigo Civil.

Uma vez mais, Judith Martins-Costa® destaca:

O art. 422 do Cdédigo Civil ¢ uma norma legal aberta. Com base no
principio ético que ela acolhe, fundado na lealdade, confianga e
probidade, cabe ao juiz estabelecer a conduta que deveria ter sido
adotada pelo contratante, naquelas circunstancias, levando em conta
ainda os usos e costumes. Estabelecido esse modelo criado pelo juiz
para a situagdo, cabe confrontd-lo com o comportamento
efetivamente realizado. Se houver contrariedade, a conduta ¢ ilicita
porque violou a clausula da boa-fé, assim como veio a ser integrada
pela atividade judicial naquela hipotese.

Aliés, outra ndo ¢ a redag¢do do artigo 187 do Cddigo Civil, a qual preceitua
que “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim economico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.”

A pretensa possibilidade da existéncia de uma “interveng¢do minima do
Estado” nas relagdes entre particulares pretende, a bem da verdade, esvaziar os
principios da funcdo social dos contratos e da boa-fé¢ objetiva, os quais buscam a
realizagdo de um controle de legalidade dos pactos, como forma de concretizacao dos
valores constitucionais da justica social e da dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, materialmente, no tocante ao direito contratual, a Lei da

Liberdade Econdmica apresenta manifesta incompatibilidade com os anseios

constitucionais da Carta Magna de 1988, eis que busca o esvaziamento dos principios

39 MARTINS-COSTA, Judith. Os Campos Normativos da Boa-Fé no Direito Objetiva: As Trés
Perspectivas do Direito Privado Brasileiro. In: Revista Estudos de Direito do Consumidor, Centro do
Direito do Consumo, Universidade de Coimbra, n. 6, Coimbra, 2004.
(https://www.jmartinscosta.adv.br/publicaes-judith-martins-costa).



da fungdo social e da boa-fé objetiva, aplicdveis aos contratos celebrados entre
particulares, sob o argumento retérico da necessidade de instauragdo de um ambiente
propicio ao desenvolvimento econdomico.

Pretendeu-se, a bem da verdade, retirar das relagdes contratuais os valores
constitucionais ja citados, oriundos das limitacdes a liberdade de contratar, que
reprimem o abuso de direito e a desenfreada maximizagdo de riquezas em prol do

mercado e em detrimento dos direitos fundamentais.

5. CONCLUSAO

Apds uma analise do processo constitucional e da normatividade civil da Lei
da Liberdade Economica, ¢ possivel afirmar que tal norma padece de vicios
processuais € materiais, notadamente se confrontada com a Constituigdo da Republica
de 1988.

Isso porque, como demonstrado, ndo se vislumbram as hipoteses de relevancia
e urgéncia, as quais constituem requisitos indispensdveis a adocdo da Medida
Provisoria, pelo Poder Executivo. Destarte, a Declaragdo de Direitos de Liberdade
Econdmica também padece de vicio quanto a sua legitimagdo, visto que a auséncia
dos requisitos supramencionados impde a existéncia de um debate prévio sobre as
garantias de livre mercado inauguradas, por meio de um processo democratico e
compativel com o Estado Democratico de Direito, sob pena de chancela da usurpagao
da competéncia atribuida pela Carta Magna ao povo.

Mas, ndo é s6. Ante a matriz neoliberal da Lei da Liberdade Economica,
marcada pela liberalizagdo do mercado, ¢ possivel constatar que direitos
fundamentais, a exemplo de um processo democratico e pautado na ampla
discursividade foram suprimidos, na busca por um mercado mais competitivo,
maculando o modelo constitucional de processo.

De igual modo, materialmente, a Lei da Liberdade Econdmica revela-se
conflitante com os principios e com as clausulas gerais do Cddigo Civil de 2002, os
quais tém escopo na Carta Magna de 1988. De fato, ao prever a possibilidade de
interpretacdo dos contratos pelos proprios contratantes, bem como ao propor uma
redu¢do na intervengdo do Estado quanto ao controle de legalidade dos pactos
particulares, a Lei da Liberdade Econdmica esbarrou em diretrizes constitucionais

instransponiveis.



Isso porque, o principio da fungdo social e o principio da boa-fé objetiva
tratam, na verdade, da limitacdo da liberdade de contratar como meio de coibir o
abuso de direito e de salvaguardar os valores constitucionais da justi¢a social e da
dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, sob qualquer angulo que se examine a Lei da Liberdade
Econdmica, constatar-se-a que, em prol de um mercado competitivo e, sobretudo,
pautado na eficiéncia do Estado, admitiu-se uma norma manifestamente violadora de
direitos fundamentais, revelando-se inconstitucionalidades formais e materiais, que
merecem reprimendas imperativas.
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