OS PRINCIPIOS DA INTERVENCAO MINIMA (LEI N.°
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THE PRINCIPLES OF MINIMUM INTERVENTION (LAW N°.
13.874 / 2019) AND SOCIAL FUNCTION OF THE
CONTRACT:

COMPATIBILITY WITH THE NATIONAL LEGAL SYSTEM<
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RESUMO: O tema da presente pesquisa analisa a nova perspectiva do
paragrafo Unico do art. 421 do Cddigo Civil, a luz da nova Lei de
Liberdade Econdmica. O problema do presente arfigo apoia-se na
suposta limitacdo da funcdo social do contrato, em virtude da criacdo
do principio da intervencdo minima previsto na Lei de Liberdade
Econdmica. O objetivo é identificar se essa nova diretriz, que possui raiz
neoliberal e encontra fundamento na teoria econdmica de Schumpeter,
possui sinfonia com o ordenamento juridico nacional. Dessa forma, este
artigo foi desenvolvido com base no método dedutivo, a partir de
investigacdes de cunho qualitativo. Como resultado, concluiu-se que a
Lei de Liberdade Econdmica relativizou a funcdo social do contrato, em
virtude da insercdo do principio da infervencdo minima no § Unico do art.
421 do Codigo Civil.
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ABSTRACT: The theme of this research analyzes the new perspective of the
sole paragraph of art. 421 of the Civil Code, in light of the new Economic
Freedom Act. The problem of this article rests on the supposed limitation
of the social function of the contract, due to the creation of the principle
of minimum intervention provided for in the Law on Economic Freedom.
The aim is to identify whether this new guideline, which has a neoliberal
root and is based on Schumpeter's economic theory, is in line with the
national legal system. Thus, this article was developed based on the
dialectical method, based on qualitative investigations. As a result, it was
concluded that the Law on Economic Freedom relativized the social
function of the contract, due to the insertion of the principle of minimum
intervention in the sole paragraph of art. 421 of the Civil Code.

Keywords: Social Function of the Confract. Minimal Intervention.
Economic Freedom Act.

INTRODUCAO

A Lei de Liberdade Econdmica (Lei n.° 13.874/2019) trouxe novos
enfoques sobre o tema afividade econdmica, conduzindo
consequentemente a uma possivel mudanca de conduta do Estado no
que se refere a sua intervencdo nas atfividades empresariais. A
justificativa, a principio, foi a de construir um processo de
desburocratizacdo, permitindo o desenvolvimento da economia do pais.

A referida lei traz mecanismos que primam pela minimizacdo da
intervencdo do Estado na Economia (demonstrando o seu cardter
neoliberal), assim como pela ndo criacdo de amarras ao empreendedor,
ator principal do desenvolvimento inovador (& luz do que define a teoria
de desenvolvimento econémico de Schumpeter).

A problematizacdo do presente artigo apoia-se na suposta
limitacdo da funcdo social do confrato, em virtudeda criacdo do
principio da intervencdo minima previsto (pardgrafo Unico do art. 421 do

Codigo Civil) pela Lei de Liberdade Econdmica. A partir deste principio, a
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relacdo entre as partes ou entre as partes e terceiros estariac em uma
posicdo de assimetria?

A justificativa do presente trabalho pauta-se na importédncia de
ponderar se a nova implementacdo serd capaz de trazer prejuizos d
sociedade, seja diretamente as partes envolvidas nos negdcios juridicos
ou aos terceiros atingidos por tais negdcios.

Outrossim, o objetivo deste trabalho é o de realizar um estudo a
luz do ordenamento juridico nacional para verificar se a aludida
inovacdo trazida pela Lei de Liberdade Econdmica (que guarda raiz
neoliberal e encontra fundamento na teoria econdmica de Schumpeter)
possui compatibilidade com o cardter social das relacdes privadas que
foi adotada desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.

Salienta-se que este artigo foi desenvolvido em quatro tépicos. O
primeiro trata da funcdo social do contfrato e a sua nova perspectiva de
acordo com a Lei de Liberdade Econdmica. O segundo refere-se dnova
Lei, o neoliberalismo e a teoria de desenvolvimento econdmico de
Schumpeter. O terceiro aborda a repercussdo legislativa da Medida
Proviséria n.° 881/2019. O Ultimo tépico discute sobre a efetividade do
novo conteudo inserido no art. 421 do Codigo Civil pela Lei de Liberdade
Econbmica

Destarte, a presente pesquisa € do fipo bibliografica e serd
desenvolvida com base no método dedutivo, a partir de investigacoes

de cunho qualitativo.

A FUNGCAO SOCIAL DO CONTRATO E A SUA NOVA PERSPECTIVA DE
ACORDO COM A LEI DE LIBERDADE ECONOMICA

A Lei n.° 13.874/2019 (também denominada Lei de Liberdade

Econdmica) foi sancionada no dia 20 de setembro de 2019, tendo como
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objetivo principal a criacdo de medidas para desburocratizar e simplificar
a atfividade econdmica. Denfre as inovacdes trazidas na aludida lei,
destaca-se a alteracdo atinente a funcdo social do contrato, prevista no
art. 421 do Codigo Civil.

A funcdo social do contrato possui raiz constitucional, pois é
derivada da funcdo social da propriedade. Apds reconhecer o direito a
propriedade privada, a Constituicdo da Republica, além de inclui-lo na
relacdo dos direitos e garantias fundamentais, de igual forma o
relacionou entre os principios da ordem econdmica (art. 170, 1),
estabelecendo de forma expressa que a propriedade cumprird sua
funcado social (art. 5°, XXIll, e art. 170, lll) (DANTAS, 2007, p. 56).

Tendo a propriedade foro constitucional, o Cédigo Civil, levando
em consideracdo “que o contfrato € um dos instrumentos pelo qual se faz
circular a propriedade privada, passou a reconhecer expressamente”
(DANTAS, 2007, p. 56) o principio da funcdo social do contrato,
estabelecendo que “a liberdade de contratar serd exercida em razdo e
nos limites da funcdo social do confrato” (BRASIL, 2002). A propdsito, o
Codigo Civil de 2002 ficou reconhecido por permitir a intervencdo do

Estado na ordem privada:

O Codigo Civil de 2002 foi elaborado, depois votado e
aprovado em um periodo de grande fortalecimento do
direito constitucional, e fambém de incremento da
infervencdo do Estado na ordem privada. Esta realidade
historica permitiu que o individualismo reinante no Codigo
Civil de 1916 fosse substituido, ou, ao menos, mitigado, por
um cardter social, expressamente reconhecido por Miguel
Reale, o supervisor do projeto do novo Coédigo Civil [...]
(DANTAS, 2007, p. 55).

Assim, o Cobdigo Civil de 2002 determinou uma quebra no

paradigma até entdo vigente, na medida em que permitiu a substituicdo
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do individualismo pelo intervencionismo (do Estado), em beneficio da
coletividade. “O Estado Social tem, portanto, como nota marcante, a
intervencdo legislativa, administrativa e judicial nas atividades privadas”
(GAMA; PEREIRA, 2007, p. 75).

Com efeito, importante que seja estabelecida a abrangéncia da
funcdo social do contrato. Tal instituto tem de proteger somente as partes
contratantes, apenas terceiros, ou ambos?

De acordo com Nelson Rosenvald, pode-se cogitar em funcdo
social interna (entre as partes) e externa (entre as partes e a sociedade).

No primeiro caso, as partes devem colaborar de forma mutua,
com deveres de informacdo, lealdade e protecdo contratual, sendo que
o adimplemento deve ocorrer “da forma mais satisfatdria ao credor e
menos onerosa ao devedor” (ROSENVALD, 2013, p. 474). Noutros termos,
se apenas uma das partes suportar todas as obrigacdes contratuais
haverd violacdo ao principio da funcdo social do contrato.

Com relacdo a segunda forma (funcdo social externa), tem-se
que 0s bons e 0s maus contratos interessam e repercutem socialmente.
“Os bons contratos promovem a confianca nas relagcdes sociais. J& os
contratos iniquinados por cldusulas abusivas resultam em desprestigio aos
fundamentos de boa-fé e quebra da solidariedade social” (ROSENVALD,
2013, p. 474). Por conseguinte, além de trazer satfisfacdo as partes, os
contratos ndo devem ofender interesses metaindividuais, sejam eles
difusos ou coletivos. Dessa forma, a funcdo social estd afeta “ao bem
comum que melhor atenda as partes envolvidas e terceiros, quando da
pratica do ato juridico” (SANCHES, 2013).

Saliente-se que a constatacdo sobre a existéncia de uma funcdo
social interna e outra externa também j& foi constatada por dois

enunciados (360, IV e 23 |) da Jornada de Direito Civil:
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Enunciado n® 360 do Conselho da Justica Federal,
aprovado na IV Jornada de Direito Civil. O principio da
funcdo social dos confratos também pode ter eficacia
inferna entre as partes contratantes.

Enunciado n. 23 da | Jornada de Direito Civil, A funcdo
social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cdodigo
Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas
atenua ou reduz o alcance desse principio quando
presentes interesses metaindividuais ou interesse individual
relativo a dignidade da pessoa humana.

Contudo, se o contrato ndo pode prejudicar terceiros, da mesma
forma, ndo é permitido que terceiros lesem qualquer direito das partes

confratantes:

A funcdo externa do confrato € via de mdo dupla.
llustrativamente, hd o parecer de Antbnio Junqueira de
Azevedo (RT 750/2013) acerca da atuacdo de
distribuidoras de combustiveis que, ao promover a venda
de produtos a postos de gasolina, quebram a
exclusividade de fornecimento com outra distribuidora. A
lesdo ao contrato primitivo permite que se responsabilize a
distribuidora, em solidariedade passiva com o posto de
gasolina (ROSENVALD, 2013, p. 475).

Sintetizando o conteldo relativo & abrangéncia da funcdo social
do contrato, constatou-se a existéncia de uma vertente interna (que se
aplica as partes contratantes) e outra externa, de mdo dupla (porque se
aplica aos terceiros que, da mesma forma que ndo podem ser
prejudicados pelas cldausulas contratuais, também ndo poderdo
prejudicar o ato juridico negocial).

Ndo obstante aimporté&ncia da insercdo deste instituto no Codigo
Civil de 2002, algumas criticas com relacdo ao texto legal foram
realizadas pela doutrina, fato que culminou pela nova redacdo dada

pela Lei da Liberdade Econdmica.
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Inicialmente, imperioso acentuar que a funcdo social ndo
impede ou reduz, propricmente, a liberdade de contratar (ainda que,
expressamente, tfenha constado dessa forma no Codigo Civil de 2002),
que € aqguela relativa a vontade dos individuos em firmarem acordos
com quem bem entenderem. A limitacdo recai na liberdade do contrato
(ou liberdade contratual), ocasido na qual devem ser respeitados os
interesses individuais e metaindividuais, com fundamento na dignidade
da pessoa humana.

Ademais, a redacdo antiga do art. 421 do Cdédigo Civil era
contraditéria, pois previa, “ao mesmo tempo, tanto a concepcdo
negativa, quanto a concepcdo positiva de liberdade, j& que a liberdade
de confratar serd exercida nos limites (concepcdo negativa) e em razdo
(concepcdo positiva) da funcdo social do contrato” (TOMASEVICIUS
FILHO, 2005). Conforme bem acentua Fldvio Tartuce, “a funcdo social do
contrato nunca foi e ndo é em razdo do contrato, constituida pela
autonomia privada, pela liberdade individual, sendo necessdrio excluir a
locucdo ‘emrazdo e'” (TARTUCE, 2019).

Destarte, aredacdo dada ao art. 421 do Cddigo Civil passou a ter
a seguinte configuracdo: “A liberdade contratual serd exercida nos
limites da funcdo social do confrato. Pardgrafo Unico. Nas relacoes
contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervencdo minima e
a excepcionalidade da revisdo contratual” (BRASIL, 2002).

Evidencia-se que os dois equivocos acima apontados (relativos
ao emprego dos termos “liberdade de contratar” e “em razéo e") foram
corrigidos pela Lei de Liberdade Econémica. Além disso, a referida lei
acrescentou pardgrafo Unico ao dispositivo, determinando que as
relacoes privadas poderdo ser revistas de forma excepcional, assim
como que em tais relacoes prevalecerd o principio da intervencdo. As

medidas inseridas no pardgrafo Unico possuem marcas nitidas do
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neoliberalismo e da teoria de desenvolvimento de Schumpeter, tema

que serd explorado em tépico posterior neste trabalho.

A NOVA LEI DE LIBERDADE ECONOMICA, O NEOLIBERALISMO E A TEORIA
DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO DE SCHUMPETER

A nova Lei de Liberdade Econdmica foi editada com a finalidade
de possibilitar a interacdo direta entre os agentes econémicos, de forma
a diminuir a regulacdo por parte do Estado e a garantir a
desburocratizacdo e a eficiéncia da atfividade econdmica. Torna-se
evidente que a ideia encampada na aludida lei relaciona-se com o
neoliberalismo econdmico.

Primeiramente, antes de adentrar no neoliberalismo, € importante
que sejam pontuadas, de forma breve, as duas politicas econémicas que
o0 antecederam, para que os seus ideais sejam compreendidos.

No século XX VIl o estudo que ecoava a época era do liberalismo
econdmico, que remontava a ideia do Estado liberal propagado por
Adam Smith no livro “A Riqueza das Nacdes”. Saliente-se que o aludido
autor acreditava que as forcas da concorréncia e do livre jogo da oferta
e da demanda seriom capazes de regular a economia (HUNT, 2005),
“que ficaria quase que completamente livre das restricdes do governo
ou de suas intervencoes” (HUNT, 2005). Alids, de acordo com Smith, a
capacidade de os proprios agentes econdmicos regularem o mercado,
sem a necessidade de o Estado intervir, foi designada como “mdo
invisivel” (HUNT, 2005).

Todavia, tal teoria entrou em declinio com a crise de 1929, nos
Estados Unidos, com o crack da Bolsa de Valores, fato que evidenciou a
necessidade de o Estado intervir na economia. Assim, as ideias de John

Maynard Keynes passaram a preponderar em escala mundial, haja vista
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que pregavam o oposto do liberalismo: a intervencdo do Estado na
Economia.

De acordo com Keynes, o Estado deveria agir de forma a
coordenar e promover a vontade representativa da sociedade, tanto
para estabelecer regulacdes mais adequadas e efetivas sobre o
mercado, quanto para adotar politicas fiscais (FARIA, 2017)
“compensatdrias ndo como medidas ocasiondis, mas como amparo
permanente sem o qual o capitalismo ndo conseguiria sobreviver”
(FARIA, 2017).

Ndo obstante o sucesso inicial do keynesianismo, tal modelo passa
a entrar em crise em meados da década de setenta, sendo que o mundo
passa duvidar da necessidade de um Estado ditador da economia. A
partir de entdo, passa a ganhar corpo a doutrina neoliberal (ou novo
liberalismo).

Desenvolvido de forma incipiente por Friedrich Hayek (1944), o
neoliberalismo passou a ser aprimorado por outros economistas, como
Milton Friedman. O novo liberalismo buscava desafazer as acoes

empregadas pela politica econdmica de Keynes:

Em linhas gerais, o idedrio neoliberal consiste em politicas
voltadas & desestatizacdo da economia, com a
minimizacdo da interferéncia do Estado; abertura dos
mercados para desobstrucdo do comércio internacional,
com o objetivo de estimular a concorréncia com 0s
produtos nacionais e propiciar modernizacdo e
desenvolvimento da estrutura produtiva nacional;
estabilizacdo monetdria, a fim de atrair investimentos
estrangeiros e amplo processo de privatizacdes, com o
objetivo de diminuir as dividas infernas e externas (FERRER;
ROSSIGNOLI, 2011).

Dessa forma, em meio ao ambiente do neoliberalismo, passou-se

a ser comum a Uutiizacdo de termos como ‘“privatizacdo”,
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“desregulamentacdo das economias”, “abertura de mercado”,
“desterritorializacdo” e “Estado minimo” para representar este novo
modelo (FERRER; ROSSIGNOLI, 2011).

Um dos aliados dessa corrente econdmica era o austriaco Joseph
Alois Schumpeter, que prestou a sua contribuicdo a esta teoria. Segundo
este autor, o empreendedor é o agente capaz de movimentar o

mercado, pois é o responsdvel por criar mecanismos de inovacdo:

Para Schumpeter, o empreendedor € o agente
econdmico que infroduz novos produtos no mercado, por
meio de contribuicdes mais eficientes dos fatores de
producdo ou de alguma inovacdo tecnoldgica; € quem
inicia a mudanca econdmica, substituindo antigos
produtos e hdbitos de consumo por novos (FARIA, 2017).

Noutros termos, Schumpeter creditava o desenvolvimento d
inovacdo, d habilidade de “resposta do agente inovador que dd saltos
para o futuro” (FARIA, 2017). Critico da economia convencional, este
autor importava-se com ‘“crescimento e mudanca, com inovacoes e
descontinuidades, acreditando que o livre jogo do mercado poderia
produzir bem-estar, apesar de passar por ondas, fases ou ciclos de forte
turbuléncia e de ‘destruicdo criadora’™ (FARIA, 2017), ou seja, a
substituicdo de negdcios obsoletos por empreendimentos mais
modernos. Para tanto, teria de ser idealizado um "“Estado organizado
comercialmente, no qual vigorem a propriedade privada, a divisdo do
trabalho e a livre concorréncia” (SCHUMPETER, 1964, p. 25).

Reportando o estudo em tela a nova redacdo dada pela Lei de
Liberdade Econdmica ao art. 421 do Codigo Civil, € possivel constatar as
ideqis do neoliberalismo e do liberalismo econdmico de Schumpeter.

Em primeiro lugar, a previsdo, as claras, sobre a intervencdo

minima no confrato, bem como a excepcionalidade de sua revisdo,
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ressalfam o cardter neoliberal que a Lei de Liberdade Econdmica
estabeleceu ao dispositivo do Codigo Civil (alids, tal objetivo é verificado
em varios dispositivos da prépria lei), pois pretendeu que os atos juridicos
negociais fossem dirimidos, predominantemente, pelo livre jogo das leis
do mercado. A previsdo de intervencdo minima, pelo pardgrafo Unico,
identifica a possibilidade de mitigacdo do disposto no caput do artigo,
ou seja, da diminuicdo da funcdo social do contrato em detrimento da
pacta sunt servanda.

Em segundo, a teoria de desenvolvimento econdbmico de
Schumpeter, igualmente, mostra-se incutida no nucleo de tal dispositivo,
na medida em que visa fortalecer a figura do empreendedor,
transmitindo a ideia de que este agente deve possuir maior liberdade
para inovar no mercado, destarte, eventuais amarras exteriores ao
contrato, como a funcdo social do contrato, deverdo ser relativizadas.

Ademais, denota-se que a mitigacdo do principio da funcdo
social do contrato visa atingir infernamente o contrato (permitindo uma
eventual assimetria entre as partes), assim como de maneira externa
(possibilitando um possivel desequiliorio entre as partes e terceiros ou
entre terceiros e as partes).

Com efeito, tanto a politica neoliberal quanto a teoria de
desenvolvimento econémico de Schumpeter objetivam que o mercado
seja ditado pelas regras da concorréncia, mediante o cumprimento dos

confratos:

Acoplado a formas pods-fordistas de producdo e frabalho,
este € um Estado que, ao abrir mdo de politicas
protecionistas e ao promover a abertura econdmica,
assegura as regras de concorréncia, o cumprimento dos
contratos e o ambiente competitivo necessdrio para uma
continua inovacdo cientifica, tecnoldgica, organizacional
e produtiva (FARIA, 2017).
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Dessa forma, viu-se neste tépico que as teorias econdmicas,
historicamente, previram iniciaimente a ndo intervencdo do Estado na
economia (liberalismo), posteriormente necessitaram da participacdo do
mesmo (keynesianismo) e, por derradeiro, clamaram pelo seu
afastamento, atuando somente em casos excepcionais.

Destacou-se, outrossim, a teoria de desenvolvimento econdmico
de Schumpeter, que propagava a ideia do fortalecimento do
empreendedor em um ambiente de livre mercado, para que a
destruicdo criadora ocorresse (isto €, a evolucdo tecnoldégica como mola
propulsora para a modernizacdo do mercado). Finalmente, destacou-se
que a nova diretrizimplementada pelo art. 421 do Cédigo Civil possui raiz
Nno neoliberalismo e na teoria de Schumpeter, tendo em vista que
transmite a ideia da ndo intervencdo do Estado nas relacdes negociais,
assim como indica o fortalecimento do empreendedor como sujeito
responsdvel pelo desenvolvimento inovador, sugerindo, assim, uma

relativizacdo do principio da funcdo social do contrato.
A REPERCUSSAO LEGISLATIVA DA MEDIDA PROVISORIA N.° 881/2019

A MP n.° 881/2019 foi criada em maio de 2019 com o propdsito
imediato de desburocratizar a atividade econémica. Todavia, esta peca
foi objeto de embate pelos defensores do Estado Social, tanto na
Cdamara dos Deputados, quanto no Senado Federal. A insercdo de uma
diretriz neoliberal calcada na teoria de Schumpeter, no art. 421 do
Caodigo Civil, foi a grande mola propulsora do debate. Apds a alteracdo
trazida pela MP n.° 8914/2019, o dispositivo do Cddigo Civil passou a ter o

seguinte texto:
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Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em
razdo e nos limites da funcdo social do contrato,
observado o disposto na Declaracdo de Direitos de
Liberdade Econémica.

Pardgrafo Unico. Nas relacdes contratuais privadas,
prevalecerd o principio da infervencdo minima do
Estado, por qualquer dos seus poderes, e a revisdo
contfratual determinada de forma externa as partes
serd excepciona (BRASIL, 2019).

Naqguela oportunidade foi disposto no caput do art. 421 que a
funcdo social do confrato deveria observar o estabelecido na
Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica (ou seja, aos requisitos
previstos no art. 3° da MP n.° 891). Além disso, o pardgrafo Unico
determinava que a intervencdo do Estado deveria ser minima, por
qualguer de seus poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio).

Inicialmente, a Cadmara dos Deputados contou com o projeto de
emenda do Deputado Federal André Figueiredo (Partido Democrdtico
Trabalhista — PDT), que tinha como objetivo suprimir o novo pardgrafo
Unico do art. 421 do Cddigo Civil. Para tanto, alertou o Deputado sobre
a imprescindibilidade da intervencdo do Estado nas relacdes contratuais
privadas, tanto para garantir a forca vinculante dos contratos, quanto
para assegurar a incidéncia das normas juridicas (BRASIL, 2019a).

O deputado supracitado também argumentou que o Estado ndo
poderia ser observado como inimigo da liberdade de confratar, mas
como figura necessdria para garantir o exercicio da liberdade contratual
(BRASIL, 2019a). Por derradeiro, o deputado do PDT embasou seu discurso
no histérico de aprovacdo do Cddigo Civil, que representou uma quebra
no modelo individualista que imperava, até entdo, nas relagcodes
contratuais, fendo se aderido “a uma série de medidas com base na

socializacdo dos contratos, mitigando a obrigatoriedade dos contratos
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em prol de um modelo pautado nos interesses difusos e coletivos e em
principios sociais” (BRASIL, 2019a).

Posteriormente, o mesmo Deputado protocolou outra emenda,
mas dessa vez com a finalidade de modificar a parte final do caput do
art. 421 (“observado o disposto na Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica”). Naquela ocasido, o Deputado discorreu sobre a funcdo
social do contrato ser um principio geral de direito, constituindo cldusula
geral, ndo podendo sofrer limitacdo, tendo em vista que “a sua
aplicacdo visa proteger valores que a sociedade adotou em sua
evolucdo” (BRASIL, 2019a). E para endossar a sua fala, utilizou o
Enunciado n°® 360 do Conselho da Justica Federal, aprovado na IV
Jornada de Direito Civil, j& apresentado no tépico um deste trabalho.

O Deputado Eduardo Cury (Partido da Social Democracia

Brasileira — PSDB) também protocolou emenda com o objetivo de suprimir
o paragrafo Unico do art. 421 do Cdédigo Civil, trazendo ponderacoes

interessantes sobre o assunto:

[...] ainsercdo de referéncia a dispositivo externo ao
Codigo Civil pode trazer dificuldades interpretativas
com relacdo a coeréncia do ordenamento juridico.
Isto porque o processo de codificacdo que
acometeu a maioria dos paises de Civil Law no
periodo seguinte ao século XVII foi marcado
justamente pela simplificacdo da aplicacdo de
determinado regime legal que era fechado em si
proprio, reduzindo a inseguranca juridica advinda de
dispositivos a ele alheios e diminuindo, por
consequéncia, os custos de transacdo que sdo
envolvidos em aconselhamentos juridicos. [...]a
andlise contratual pelo judicidrio € benéfica para as
partes e ndo reduz a forca da autonomia da vontade
e do pacta sunt servanda, mas apenas diminui
assimetrias e distorcdes que surgram ou  se
acenfuaram ao longo da relacdo juridica (BRASIL,
2019b).
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O Deputado Elias Vaz (Partido Socialista Brasileiro — PSB), com
projeto de emenda semelhante aos deputados j& citados, asseverou que
a alteracdo proposta para o art. 421 do Coédigo Civil deixaria o
“hipossuficiente ainda mais hipossuficiente, principalmente diante dos
grandes conglomerados econdmicos e atividades bancdrias” (BRASIL,
2019c), refletindo que a lei deveria igualar os desiguais, tfodavia, o caso
em tela desigualava ainda mais os desiguais “deixando ainda mais
abismal a distncia entre aqueles que tem o poder contra os que ndo
tem” (BRASIL, 2019c).

J& a emenda modificativa apresentada pelo Deputado Felipe
Rigoni (PSB) clamou pelas seguintes alteracdes no texto do art. 421: a
troca do termo “liberdade de contratar” por “liberdade contratual”, bem
como a supressdo do termo “em razdo”. Como jd abordado no tépico
um deste ensaio, estes equivocos também eram apontados pela
doutrina, d época da promulgacdo do Cdédigo Civil, em 2002, mas que
ndo foram solucionados com a edicdo da MP n.° 881/19. Confudo, a
referida emenda a MP surtiu o efeito esperado, neste ponto, tendo em
vista que a Lei de Liberdade Econdmica acolheu as alteracdes pospostas
pelo Deputado Felipe Rigoni.

O Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), representado pelo
Deputado Ivan Valente, solicitou, por intermédio de emenda supressiva,
a exclusdo do paragrafo Unico do art. 421 do Cdédigo Civil,
especificamente para retirar o termo “intervencdo minima do Estado”,
porque ele possui a finalidade de diminuir a capacidade de acdo do
poder publico “em dirigir tais situacdes, criando argumentos simbodlicos
gue enfraquecem juridicamente a atuacdo dos érgdos de protecdo e
defesa do consumidor em detrimentos do grande interesse econdmico

das sociedades empresariais” (BRASIL, 2019d).
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Objetivando a modificacdo do art. 421 do Cdédigo Civil, em razdo
da nova redacdo dada pela MP n.°881/19, o Deputado José Guimardes
foi o Ultimo deputado a protocolar emenda com esta tematica. Com
argumentos semelhantes aos deputados acima citados, a proposta do

aludido Deputado ousava ao frazer uma nova redacdo para o art. 421:

Art. 421. A liberdade de confratar serd exercida em razdo
e nos limites da funcdo social do contrato.

Pardgrafo Unico. A garantia da funcdo social do contrato
a que se refere o caput pressupde a relativizacdo do
disposto na Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica (BRASIL, 201%e).

Saliente-se que, na outra casa legislativa do Congresso Nacional,
ou seja, no Senado Federal, o art. 421 do Cddigo Civil também contou
com proposicoes de quatro senadores.

O Senador Rogério Carvalho (Partido dos Trabalhadores — PT)
apresentou projeto de emenda solicitando a supressdo do pardgrafo
Unico do art. 421 do Cddigo Civil, justificando que a flexibilizacdo da
funcdo social do contrato poderia ofender o interesse social, haja vista
gue o contrato &timo para empresas € passivel de “lesar consumidores,
afetando, por exemplo, a livre iniciativa. Ou seja, satisfaz interesses
individuais, mas afeta os metaindividuais” (BRASIL, 2019f). Ademais,
argumentou que "o disposto na MP faz violagdo ao principio da
presuncdo de legitimidade do ato administrativo e desconsidera a
dimensdo de preservacdo ambiental, de seguranca, salde publica e
urbana, como por exemplo™ (BRASIL, 2019f).

O Senador Jean Paul Prates (PT) apresentou emenda solicitando
alteracdo no caput do art. 421 do Cddigo Civil e com a mudanca do
conteldo do pardgrafo Unico do mesmo dispositivo. Quanto ao caput,

a sugestdo apresentada possui a mesma redacdo que a Lei de
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Liberdade Econdmica propds. No tocante ao pardgrafo Unico, o aludido
Senador sugeriu que "a revisdo de confrato paritdrio tem cardter
excepcional” (BRASIL, 20199).

Contudo, dois senadores apresentaram emendas solicitando a
alteracdo do art. 421 do Cddigo Civil dentro da seara neoliberal j&
estabelecida pela MP n.° 881/19.

O Senador Mdrio Berger (Movimento Democrdatico Brasileiro —
MDB) lancou emenda pretendendo a alteracdo da parte final do caput
do art. 421 do Cdédigo Civil, que passou a prever, apds a edicdo da MP
n.°881/19, a observ@ncia das regras relativas a Declaracdo de Direitos de
Liberdade Econdmica. Para o referido Senador, tal trecho do dispositivo
deveria ser mudado para que passasse a constar “observadas as regras

relativas a livre iniciativa” (BRASIL, 2019h), tendo justificado que:

NGo nos parece de bom som afirmar que uma lei
estabelece uma declaracdo de direitos. Isso pode gerar
problemas hermenéuticos, dando espaco, por exemplo,
para a interpretacdo de que essa lei seriac uma mera
diretriz normativa sem cardter vinculante. Declaracoes e
manifestos ndo devem ser objetos de lei (BRASIL, 2019h).

Por derradeiro, o Senador Antonio Anastasia (PSDB) protocolou
emenda na qual justificou que “a funcdo social do contrato, tal como
prevista na redacdo original do Cdédigo Civil, reduzia a razdo de ser da
liberdade de contratar a uma funcdo social exterior aos contratantes”
(BRASIL, 2019i). Alids, o Senador surpreende ao opinar que “melhor seria,
pura e simplesmente, revogar o art. 421 do Cdodigo Civil. A mencdo
legislativa a funcdo social do contrato sempre poderd ser uma via para
o ativismo judicial em matéria contratual” (BRASIL, 2019i). Dessa forma,

ele sugeriu reduzir a abrangéncia do caput do art. 421 para: “O contrato
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social cumprird a sua funcdo social” (BRASIL, 2019). Quanto o pardagrafo

Unico, o Senador ainda trouxe a seguinte ponderacdo:

Quanto a intervencdo minima por qualquer poder, hd
duas ordens de problemas: (a) o Poder Legislativo seria
alcancado pela intervencdo minima, se ele tem a
prerrogativa de tudo alterar no marco da Constituicdo?;
(b) o Poder Executivo pode intervir em contratos privados
por meio de técnicas revisionaise Salvo as cldusulas
exorbitantes e outras técnicas do Direito Administrativo,
ndo parece ser adequada essa extensdo dada pelo
paragrafo Unico do art. 421 (BRASIL, 2019i).

Assim, sugeriu que aredacdo fosse alterada para passar a constar
o seguinte: “Nas relacdes contratuais privadas, prevalecerd o principio
daintervencdo minima, e arevisdo contratual serd excepcional” (BRASIL,
2019i).

Dessa forma, constatou-se que a elaboracdo da MP n.° 881/2019
possuiu direfrizes de cunho neoliberal. Quanto a possibiidade de
infervencdo do Estado nos contratos privados, d luz da funcdo social,
houve embate entre legisladores neoliberalistas (que tentavam mitigar o
referido instituto) e legisladores defensores do Estado Social (que
desejavam o fortalecimento da funcdo social do contrato, em beneficio

da coletividade).

A EFETIVIDADE DO NOVO CONTEUDO INSERIDO NO ART. 421 DO CODIGO
CIVIL PELA LEI DE LIBERDADE ECONOMICA

Ndo obstante a proposta da nova Lei de Liberdade Econdmica
em empoderar o empreendedor e garantir a intervencdo minima do

Estado, no instrumento contratual, com o infuito de relativizar a funcdo
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social do contrato, € necessdrio que sejam tecidas algumas
ponderacoes sobre o assunto.

A priori, € importante que a referida mitigacdo da fungdo social
do confrato seja anadlisada & luz da Constituicdo Federal. Para tanto,

imperioso colacionar o art. 170 da Constituicdo Federal:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e nallivre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

lll - fungao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente [...] (BRASIL, 1988). (grifo
Nosso)

Consabido, a ordem econdmica é fundada na livre iniciativa, que
significa a liberdade garantida a qualquer cidaddo de criar e explorar
certa atividade econdmica a titulo privado, sem que haja restricdo
estatal, sendo em virtude de lei (TAVARES, 2011). Saliente-se que esta
liberdade ndo é absoluta, tendo em vista as ressalvas que fazem os incisos
do referido artigo, no tocante ao respeito d livre concorréncia, defesa do
consumidor, do meio ambiente, da funcdo social da propriedade, entre
outros. Destarte, "os condicionamentos & liberdade de iniciatfiva
(privado-econdmica) surgem exatamente na medida em que se
constata a necessidade de garantir a realizacdo da justica social e do
bem-estar coletivo” (TAVARES, 2011, p. 239).

Noutros termos, constata-se que a redacdo insculpida no art. 170
transmite a seguinte percepcdo: a ordem econémica (caput), fundada
na livre iniciativa (liberdade de empreender que pode ser restringida em

virtude de lei), tem de observar (diga-se, respeitar) os principios previstos
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nos incisos, dentre eles, a funcdo social da propriedade (que inclui a
funcdo social do contrato). E, nas palavras de José Afonso da Silva, este
principio permite fundamentar, em certos casos, “a socializacdo de
algum tipo de propriedade, onde precisamente isso se torne necessdrio
a readlizacdo do principio, que se pde acima do interesse individual”
(SILVA, 2009, p. 284), motivo pelo qual ndo mais se deve concluir que o
direito de propriedade é um direito individual.

Desta forma, a Constituicdo prevé que a funcdo social do
contrato é que pode atenuar a livre iniciativa (o que compreende todos
os atos decorrentes de seu exercicio, como os atos juridicos negociais), e
ndo o confrdrio, como estabeleceu a Lei de Liberdade Econdmica.

Demais disso, € importante decompor o termo funcdo social do
contrato antes de aprofundar o assunto. “Por funcdo quer-se dizer
utilidade, uso ou serventia. Por social entende-se aquilo que interessa a
sociedade” (GAMA; PEREIRA, 2007, p. 81). Como bem acentua DANTAS,
a expressdo funcdo social “indica que o objetivo da relacdo juridica
deve ultrapassar o mero interesse do titular do direito (deve deixar de ser
um simples direito) para se tfransformar em um poder-dever, que atende
ao interesse coletivo” (DANTAS, 2007, p. 51). A funcdo social do contrato
nada mais € do que a protecdo que é dada aos interesses gerais (que
inclui o de qualquer uma das partes, como j& se viu em tépico anterior)

ou de outrem. Sobre o assunto, sintetiza Pontes de Miranda:

Nos negdcios juridicos bilaterais e nos negdcios juridicos
plurilaterais, o acordo ou a concorddncia pode atender a
conveniéncia dos figurantes, mas ferir interesses gerais. O
direito tinha de considerar vinculadas as pessoas que se
inseriram, como figurantes, em negdcio juridico bilateral ou
plurilateral, tendo, porém, de investigar se houve, ou ndo,
ofensa a interesses gerais ou a interesse de oufrem
(MIRANDA, 1984, p. 39).
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Além do escopo da Constituicdo Federal e da doutrina acima
elucidados, é importante frazer em discussdo os fundamentos que
justificaram a promulgacdo do Cdédigo Civil de 2002. Discorreu-se no
topico inicial que, d luz do trabalho elaborado por Miguel Reale (o
supervisor do projeto do Cdodigo Civil), o Cédigo Civil fransladou o espirito
da Constituicdo Federal, assim como a peculiaridade da intervencdo do
Estado na relagcdo entre particulares. O cardter social do novo cddigo,
aligs, foi substituido pela caracteristica individual do seu antecessor
(Codigo Civil de 1916). Com relacdo a redacdo original do art. 421 do

Caodigo Civil, € importante asseverar que:

Primeiramente & preciso dizer que disposicdo semelhante
ndo existia no Codigo Civil anterior e que essa disposicdo,
juntamente com o institfuto da funcdo social da
propriedade, igualmente acolhido pelo novo CCB, sdo
institutos da maior importdncia, uma vez que, contrato e
propriedade sdo valores fundamentais para toda
sociedade onde vigora a economia de livre mercado.
Portanto, ao inserir esse instituto no novo CCB, Reale na
verdade infroduziu o mais relevante instrumento de
infervencdo juridica de nosso ordenamento juridico, pelo
qual o Estado-Juiz mitiga os maleficios do liberalismo ou do
neo-liberalismo, preservando os valores de protecdo aos
mais fracos. Trata-se de um dispositivo que propicia ao
aplicador do Direito coibir abusos, infegrando o instituto do
contrato e as partes contratantes, aos valores do bem
comum e da finalidade social da lei (GONZALEZ, 2000).

Assim sendo, a funcdo social do contrato ndo possui outra
finalidade a ndo ser proteger os mais fracos (seja uma das partes, sejam
os terceiros), porque permite a intervencdo do Estado para fins de mitigar
os efeitos negativos do neoliberalismo (ou do proprio liberalismo).

Ademais, se o espirito do novo Cédigo Civil, portanto, era calcado
em um cardter social, interventivo nas relacdes negociais, torna-se

incoerente que determinada lei (Liberdade Econdmica) seja elaborada
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com fins de modificar a sua sistemdtica outrora implantada. Como
poderia uma lei (Liberdade Econdmica) mitigar a intervencdo do Estado
prevista em um artigo de outra lei (Codigo Civil) que foi projetada com o
escopo de diminuir o individualismo das relacdes privadase Alids, como
admitir tal possibilidade levando em consideracdo, ainda, que a propria
Constituicdo Federal também garantiu a possibilidade da intervencdo do
Estado na relacdo entre particulares, sem que existisse qualquer tipo de
mitigacdo desta conduta?

Outrossim, hd que se mencionar que a alteracdo dada pela Lei
de Liberdade Econdmica ao art. 421 do Cdédigo Civil mostra-se inbcua
frente a outros dispositivos do mesmo cddigo. Isso porque existem vdarios
dispositivos naguele diploma que sdo contrdrios as pretensdes da Lei de
Liberdade Econdmica no tocante d intervencdo minima do Estado,
como se constata, por exemplo, pelo conteldo dos arts. 113, 187, 413 e
416 do Codigo Civil. Com efeito, para o pardgrafo Unico do art. 421
traduzir-se em uma regra geral, necessdrio seria a revogacdo dos
aludidos artigos. Noutros termos, a simples existéncia do aludido
paragrafo Unico ndo serd capaz de desfazer as regras j& delimitadas pelo
Caodigo Civil no que tange ao direito contratual.

Por derradeiro, imperiosos mencionar as criticas do autor
Anderson Schreiber, sobre a inexisténcia do principio da intervencdo

minima prevista no pardagrafo Unico do art. 421:

A MP n. 881/2019 também infroduziu no art. 421 um
paragrafo Unico, que estabelece a prevaléncia de um
assim chamado ‘principio da infervencdo minima do
Estado' e reserva cardter ‘excepcional’ 4 revisdo
contratual ‘determinada de forma externa as partes’. Mais
uma vez, o equivoco salta aos olhos. Ndo existe um
‘principio  da intervencdo minima do Estado’; a
intervencdo do Estado nas relacdes contrafuais de
natureza privada é imprescindivel, quer para assegurar a
forca vinculante dos contratos, quer para garantir a
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incidéncia das normas juridicas, inclusive das normas
constitucionais, de hierarquia superior a referida Medida
Provisdria. A MP n. 881/2019 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 préprio Direito
— afigura-se necessdria para assegurar o exercicio da
referida liberdade (SCHREIBER, 2019, p. 245-246).

Dessa forma, ndo hd como sustentar que a alteracdo do art. 421
do Cddigo Civil, pela Lei de Liberdade Econdmica, calcadas na doutrina
neoliberal e na teoria de Schumpeter, possa ser entendida como em
sinfonia com o ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, como ficou
demonstrado: a Constituicdo Federal ndo prevé a excepcionalidade da
intfervencdo nas relacdes contratuais, com mitigacdo da funcdo social
do contrato; o Coddigo Civil possui cardter social, sendo que a
necessidade de intervencdo do Estado nas relacdes privadas ndo foi
enfraquecida; ndo hd coeréncia em um simples artigo (elaborado pela
Lei de Liberdade Econdmica) modificar foda a sistemdtica implantada
pelo Codigo Civil, além de que, seria necessdrio que se revogassem
varias disposicoes do mesmo; o principio da intervencdo minima (criado
pela Lei da Liberdade Econdémica) ndo pode ser concebido, pois o
Estado ndo pode ser entendido como inimigo da liberdade de contratar,
haja vista que € imprescindivel para a efetividade da forca vinculante
dos contratos.

Assim, a funcdo social do contrato é essencial a sociedade, ndo
devendo ser reduzida a sua protecdo pelo Estado, haja vista que visa

garantir a simetria entre as partes e entre as partes e os terceiros.
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CONCLUSOES

Durante o desenvolvimento da presente pesquisa pode-se
concluir, inicialmente, que dois equivocos no art. 421 do Cdodigo Civil
foram corrigidos pela Lei de Liberdade Econdmica: substituicdo dos
termos “liberdade de contratar” por “liberdade contratual” e subtracdo
do termo “"em razdo e”. Além disso, a referida lei acrescentou pardgrafo
Unico ao dispositivo, determinando que as relacoes privadas poderdo ser
revistas de forma excepcional, assim como que em tais relacoes
prevalecerd o principio da intervencdo. As medidas inseridas no
pardgrafo Unico possuem marcas nitidas do neoliberalismo e da teoria
de desenvolvimento de Schumpeter.

Da mesma forma, constatou-se que os aludidos institutos da
economia indicam, respectivamente, a ideia da ndo intervencdo do
Estado nas relacdes negociais, assim como ressalta o fortalecimento do
empreendedor como sujeito responsdvel pelo desenvolvimento
inovador, pois propaga a ideia do fortalecimento do agente econdmico
em um ambiente de livre mercado, para que a destruicdo criadora
ocorra- isto é, a evolucdo tecnoldgica como mola propulsora para a
modernizacdo do mercado -, sugerindo, assim, uma relativizacdo do
principio da funcdo social do confrato.

Posteriormente, verificou-se que a elaboracdo da MP n.°881/2019
possuiu direfrizes de cunho neoliberal. Quanto & possibiidade de
infervencdo do Estado nos contratos privados, d luz da funcdo social,
houve embate entre legisladores neoliberalistas (que tentavam mitigar o
referido instituto) e legisladores defensores do Estado Social (que
desejavam o fortalecimento da funcdo social do contrato, em beneficio

da coletividade).
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Além disso, viu-se que ndo hd como sustentar que a alteracdo
do art. 421 do Codigo Civil, pela Lei de Liberdade Econdmica, calcadas
na doutrina neoliberal e na teoria de Schumpeter, foi incorporada pelo
ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, como ficou demonstrado: a
Constituicdo Federal ndo prevé a excepcionalidade da intervencdo nas
relacoes contratuais, com mitigacdo da funcdo social do contrato.
Consequentemente, acarreta em violacdo constitucional a criacdo de
lei que objetive a reducdo de institutos dispostos em seu conteldo; o
Caddigo Civil possui carater social; ndo hd coeréncia em um simples arfigo
de lei (13.874/2019) modificar toda a sistemdtica implantada pelo Cédigo
Civil, além de que, seria necessdrio que se revogassem vdarias disposicoes
insertos no mesmo; o principio da intervencdo minima ndo pode ser
concebido, pois o Estado ndo pode ser entendido como inimigo da
iberdade de contratar, haja vista que é imprescindivel para a
efetividade da forca vinculante dos contratos.

Finalmente, atestou-se que a funcdo social do contrato € essencial
a sociedade, ndo devendo serreduzida a sua protecdo pelo Estado, haja
vista que visa garantir a simetria entre as partes e entre as partes e os

terceiros.
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