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RESUMO: A Constituicdo Federal dispde de elementos formadores do proprio Estado,
e justamente por isso que nela também estdo expostos instrumentos para a sua
manutencdo, o controle de constitucionalidade. Isto submete toda a legislacao
nacional a vigorar em harmonia. Sendo entédo o direito visto de forma unitéria, o Cédigo
Civil foi escrito numa base principiolégica, sobretudo o Direito Contratual. Um exemplo
disto é o conceito de funcdo social, segundo a qual, o contrato deve atender aos
interesses particulares de seus aderentes e também o0s anseios da sociedade.
Contudo, com o advento da Lei 13.874/2019, um equivocado desdobramento da livre-
iniciativa constitucional, ocorreram limitaces destes conceitos sedimentados no
artigo 421 do Caodigo Civil, acarretando na obstrucdo de acesso ao Poder Judiciario e
manutenc¢ao de contratos desequilibrados. Todavia, uma vez que estas definicbes sao
derivadas da prépria Constituicdo, caso sejam violadas, esta lei devera ter a sua
constitucionalidade analisada.

ABSTRACT: The Federal Constitution has elements that form the State itself, and that
is precisely why instruments for its maintenance are also exposed, the control of
constitutionality. This subjects all national legislation to be in harmony. Since the law
was seen in a unitary way, the Civil Code was written on a principiological basis,
especially Contract Law. An example of this is the concept of social function, according
to which the contract must meet the particular interests of its members and also the
wishes of society. However, with the advent of Law 13,874 / 2019, a misdirection of
the constitutional free initiative, there were limitations of these concepts based on
article 421 of the Civil Code, resulting in the obstruction of access to the Judiciary and
maintenance of unbalanced contracts. However, since these definitions are derived
from the Constitution itself, if they are violated, this law must have its constitutionality
analyzed.
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INTRODUGCAO

Em diversas democracias do mundo pode ser observado o fato de que os
partidos politicos de ideologia econdmica liberal-capitalista, conhecidos como
“partidos de direita” estdo sendo postos no poder governamental de suas nacgdes.
Estados Unidos da América, Franca e Brasil sdo paises que podem ser dados como
exemplo disso.

Essa ascensdo governamental na democracia brasileira tem ocasionado, por
Obvio, a implantacao de politicas publicas de acordo com essas ideologias, como a
implantacdo de um estado minimo e liberalismo econémico, por exemplo.

E neste contexto em que é publicada a Declaracéo de Direitos de Liberdade
Econdmica, a Lei 13.784/2019. Inicialmente introduzida no ordenamento juridico
brasileiro como a Medida Proviséria 881/2019, este diploma legal alterou varios
dispositivos na Consolida¢éo das Leis do Trabalho, no Cédigo Civil, entre outros. A lei
buscar pér em pratica a filosofia liberal por meio da desburocratizacéo, facilidade para
obtencdo de licencas e fomento da atividade empresarial, com fundamento no art. 170
da CRFB/88.

Contudo, nem todas estas alteracdes estdo em consonancia com aquilo que
esta disposto na Constituicdo Federal, que tem de ser respeitada de forma suprema.
Uma demonstracao disto é a inclusdo do paragrafo unico no art. 421 do CC/02, que
trata da funcédo social, reflexo da constitucionalizacao do direito privado. Vale salientar
que, ao contrario daquilo que é fixado na Constituicdo, que é a supremacia do
interesse publico sobre o privado, esta inclusdo prega a intervengédo minima estatal.

Ainda que esta seja a ideologia do governo atual, a mesma n&o deve
prevalecer. Tem de haver um equilibrio entre a implantacéo desordenada das politicas
publicas e os limites dispostos na Lei Maior. E justamente por estas razées que existe
o sistema de freios e contrapesos entre os poderes da republica e o controle de
constitucionalidade.



Com claro conteudo contrario a Carta Magna, a Lei de Liberdade Econémica
deve ter sua constitucionalidade analisada, em todas as modalidades possiveis e
aplicaveis ao caso, sobretudo na inclusdo do paragrafo unico do e do art. 421-A ao
art. 421 do CC/02, pelos motivos que seréo a seguir expostos.

1. NOCOES DE CONSTITUCIONALIDADE:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é conhecida como a
constituicdo cidada porque traz em seu bojo um amplo rol de direitos e garantias
fundamentais. Além disso, institui o regime democratico e instrucdes para a
implantacdo de um Estado de Bem-Estar Social. E, em resumo, a Lei Maior que
contém as principais diretrizes do Estado Brasileiro.

Justamente por seu conteudo que pode ser considerada como a mais alta
expressao juridica da soberania popular, sendo instrumento para a manutencao do
proprio Estado. Por isso que deve haver a submissdo de todos os individuos, dos
proprios érgaos governamentais e de todas as legislagdes nacionais a Carta Magna.

Este instituto pode ser denominado como supremacia da constituicdo. Em vista
disso, todas as normas devem se adequar a ela. Isto foi pressuposto por Hans Kelsen,
em sua obra “A teoria pura do direito” “Um tal pressuposto, fundante da validade
objetiva, sera designado norma fundamental” (KELSEN, 1960, p. 9). Deste modo, na
hierarquia das normas de um Estado, haveria uma piramide juridica na qual a
Constituicdo ocuparia o topo.

Destarte, nela também estdo dispostos mecanismos para que sejam evitadas

violagbes ao seu conteldo e manutencédo da seguranca juridica nacional:

“O reconhecimento da supremacia da Constituicdo e de sua forca vinculante
em relagdo aos Poderes Publicos torna inevitavel a discussao sobre formas
e modos de defesa da Constituicdo e sobre a necessidade de controle de
constitucionalidade dos atos do Poder Publico, especialmente das leis e atos
normativos.” (MENDES, 2008, p. 1054).

A Constituicdo de 1988 traz um controle de constitucionalidade amplo, que
pode ser exercido em varios poderes, momentos, institutos e assim também

classificado de diversas formas.



Por conseguinte, ele pode ser exercido pelos trés poderes da republica,
devendo ser politico (quando exercido pelos poderes legislativo e executivo) ou
jurisdicional (exercido pelo Poder Judiciario). Também pode ser definido quanto ao
momento de sua realizagédo, sendo preventivo ou repressivo, ou seja, antes ou depois
do ato normativo inconstitucional entrar em vigor.

Deste modo, o controle preventivo e politico pode ser visto no poder legislativo
por meio da Comissao de Constituicdo e Justica, que analisa a constitucionalidade do
projeto. O controle exercido pelo poder executivo pode ser exemplificado por meio do
veto, onde o Presidente pode rejeitar projeto de lei aprovado pelo poder legislativo se
entendé-lo inconstitucional (art. 66 8§ 1°, CRFB/88).

No entanto, também h& controle repressivo e politico de constitucionalidade,
excepcionalmente, realizado pelo poder legislativo, em duas ocasides. Na primeira, é
a possibilidade de o legislativo sustar atos normativos do executivo que ultrapassem

sua competéncia regulamentar (art. 49, V, CF). A segunda é:

“na hipétese de o Congresso Nacional rejeitar medida proviséria, com base
em inconstitucionalidade apontada no parecer de comissdo mista, estara
exercendo controle de constitucionalidade repressivo, pois retirara do
ordenamento juridico a medida proviséria flagrantemente inconstitucional.”
(MORAES, 2014, p. 731).

Também hé a possibilidade de se haver o controle preventivo do poder
judiciario, por meio da impetracdo de Mandado de Seguranca por parlamentar contra
projeto de lei.

Logo, é notavel que, em geral, o controle jurisdicional de constitucionalidade é
exercido pelo poder judiciario na modalidade repressiva. Este, por sua vez, se
subdivide em controle difuso e concentrado - O controle difuso, aberto ou via de
excecao ou, ainda, de defesa, assim é denominado porque pode ser exercido por
qualquer juiz ou tribunal durante a pratica de sua atividade tipica, qual seja, no
julgamento de casos concretos.

Entdo, incidentalmente, nas analises de causas, 0 juiz também observa se o
ordenamento juridico aplicavel ao caso encontra respaldo na Constituicdo Federal. A
declaracédo de inconstitucionalidade € necesséria para o desfecho do caso concreto e
nao € objeto principal da acdo proposta, gerando efeitos retroativos e restringindo as

partes.



Nessas situacdes, deve ser observado aquilo que esta exposto no art. 97 da
CRFB/88: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros
do respectivo 6rgéo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de

lei ou ato normativo do poder publico.” Em outras palavras, este artigo determina que:

“Quando a apreciagéo do controle difuso couber a um juizo colegiado, a ndo
ser que o0 mérito ja tenha sido decidido pelo STF, a matéria a qual se arguiu
a inconstitucionalidade ndo podera ser julgada pelas camaras ou turmas do
tribunal, devendo ser remetida ao pleno ou ao 6rgdo especial com
competéncia para seu julgamento, em respeito ao principio da reserva de
plenario (art. 97 da CF).” (AGRA. 2018, p. 722).

Ja aquele conhecido como reservado/concentrado recebe tal denominacao
pelo fato de concentrar-se em um dnico tribunal — O Supremo Tribunal Federal.
Também pode ser chamado de via de acdo, abstrato e principal. Neste, a questao
prejudicial da acdo € a constitucionalidade de atos normativos, proposto perante o
STF, - guardido da constituicdo (art.102 da CRFB/88) e apenas por um determinado
rol de legitimados (art. 103 da CRFB/88). Também sé é apontado por instrumentos
especificos, dispostos nos arts. 102 a 103 da CRFB/88, produzindo efeitos retroativos
e de eficacias oponiveis a todos, inclusive vinculantes perante os Poderes Judiciario
e Executivo.

A inconstitucionalidade também pode se revelar por diversos tipos. Quanto a
conduta do poder publico, pode haver a inconstitucionalidade por acdo ou por
omissao. Quanto a norma ofendida, pode haver inconstitucionalidade formal
(nomodinamnica) ou material (homoestatica). Quanto a extensdo, pode ser total ou
parcial. Quanto ao momento, pode ser originaria ou superveniente. Quanto ao prisma
de apuracdo, pode ser diretamente da Constituicdo, ou reflexa/obliqua/mediata,
ocorrendo quando ha um ato entre a constituigdo.

Enfim, é perceptivel a grande preocupacdo do ordenamento juridico patrio em
proteger a Constituicdo Federal de eventuais violagdes, que fundamentardo as
solugdes propostas por este trabalho. E exatamente por isto também que todo a

legislacdo deve estar em consonancia com ela, o que analisaremos a seguir.



2. O DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL E A TEORIA GERAL DOS CONTRATOS:

Devido a supremacia constitucional, a base do ordenamento juridico brasileiro
é principiolégica e com foco na dignidade da pessoa humana. Assim, os demais ramos
do direito foram se pautando nestes firmamentos, ocasionando a constitucionalizacéo
deles.

Deste modo, o Cdédigo Civil de 2002 foi pautado nos principios da eticidade,
socialidade e operabilidade. Aqui destacamos a socialidade (art. 3.°, inc. I, da
CF/1988), que valoriza a ideia de comunidade em detrimento do individualismo, como
reflexo direto da supremacia constitucional e publica no ambito particular.

Regendo o direito privado, o Cédigo Civil regula as relacdes contratuais a partir
do Titulo V. Logo, é importante dizer que o conceito de contrato consiste em “um ato
juridico bilateral, dependente de pelo menos duas declaracbes de vontade, cujo
objetivo é a criacdo, a alteracdo ou até mesmo a extincdo de direitos e deveres.”
(TATURCE, 2020, p. 854).

Por ébvio, a Teoria Geral dos Contratos, que trata das questdes comuns a todos
eles, também se pauta nestes valores constitucionais e, em decorréncia disso, surge
o principio da fungéo social do contrato, que em resumo afirma que os pactos devem
cumprir a funcdo entre os contratantes, alcancando seus objetivos e também uma
funcdo pubica, gerando ganhos para a sociedade.

Devido a importancia social dos contratos, instrumento de circulagao
econbmica, que também vigora o principio da obrigatoriedade dos contratos, o qual
afirma que, uma vez livremente pactuados, os contratos ndo devem ser alterados
unilateralmente, conhecido como pacta sunt servanda. “Frise-se que 0 mesmo nao
limitou a liberdade de contratar (ilimitada) e sim legitimou a liberdade contratual
(limitada).” (PINTO, 2015, p. 191).

Desta forma, € admitida a reviséo judicial dos contratos por meio da aplicacdo
da teoria da imprevisdo. A renegociacao é também derivada da funcao social e oposta
a obrigatoriedade. Assim, é visivel o reflexo da supremacia constitucional e da
constitucionalizag&o do direito privado, que ocasiona a intensa harmonia e unidade do
sistema juridico pétrio.

Todavia, nem sempre 0 mesmo permanece assim. Algumas alteracdes

legislativas podem gerar divergéncias entre o texto constitucional e o texto das leis.



3. AS INCONSTITUCIONALIDADES NA INCLUSAO DO PARAGRAFO UNICO DO
ART. 421 DO CODIGO CIVIL:

A ordem juridica estd em constante evolucdo e, no Brasil, o progresso dos
partidos politicos de direita ocasionou a determinacédo governamental nesse sentido.
E assim que foi inicialmente expedida a Medida Provisoria n° 881/20109,
posteriormente convertida na Lei n° 13.874/2019 com algumas alteragdes,
denominada de Lei da Liberdade Econdmica. Sua principal finalidade seria a
desburocratizacao, teoricamente ocasionando maior facilidade a obtencao de licencas
para o exercicio de atividades empreendedoras.

Conforme ja exposto, a MP 881/2019, posteriormente convertida na Lei
13.784/2019 — A Lei da Liberdade Econbmica, alterou a redacéo do art. 421 do Cédigo

Civil, acrescentando-lhe o paragrafo Unico e o art. 421-A, sendo vejamos:

REDACAO ANTIGA:
“Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da

fungéo social do contrato.”

REDA(;AO DADA PELA MP 881/2019:

“Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da
funcédo social do contrato, observado o disposto na Declaragéo de Direitos de
Liberdade Econdmica. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 881, de

2019)

Paragrafo Unico. Nas relagfes contratuais privadas, prevalecera o principio

da intervencdo minima do Estado, por qualquer dos seus poderes, e a revisdo
contratual determinada de forma externa as partes serd

excepcional. (Incluido pela Medida Provisdria n® 881, de 2019)”

REDACAO DADA PELA LEI 13.874/2019:
“Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungéo social
do contrato. (Redacéo dada pela Lei n® 13.874, de 2019)

Paragrafo unico. Nas relag8es contratuais privadas, prevalecerdo o principio
da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisao contratual. (Incluido
pela Lei n° 13.874, de 2019)

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e

simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiguem o
afastamento dessa presuncao, ressalvados os regimes juridicos previstos em

leis especiais, garantido também que: (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)
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| - as partes negociantes poderdo estabelecer parametros objetivos para a
interpretacao das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou
de resolucao; (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

Il - a alocacdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e
observada; e (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

Il - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e
limitada. (Incluido pela Lei n°® 13.874, de 2019)”

Grandes alteracdes foram feitas, sendo palpaveis as discrepancias com o
ordenamento juridico patrio, em destaque na inclusdo do paragrafo Unico, o qual fixa
em seu bojo o principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisédo
contratual.

Vale rememorar que devido a supremacia da Constituicao, todo o ordenamento
juridico deve estar em consonancia e harmonia com ela. Assim, quando ha
disparidade entre determinada norma e a Constituicdo Federal, surge o conceito de
inconstitucionalidade.

Claros exemplos de inconstitucionalidades podem ser aqui trazidos, ou seja, de
divergéncias entre o ordenamento juridico e a Carta Magna, que foram aqueles
gerados pela Lei da Liberdade Econbmica. Especificamente, a inclusdo do paragrafo
anico no art. 421 do CC/02, feita pela Lei 13.874/2019, ocasionou diversas
inconstitucionalidades, nas espécies material, parcial e imediata, que serdo apontadas
a sequir.

A primeira inconstitucionalidade que pode ser vista é a errbnea interpretacao e
fundamentacdo que a lei d4 a premissa econdmica de livre-iniciativa. Logo, vemos
que a Lei da Liberdade Econémica se baseia no art. 170 da Constituicdo Federal,
consoante no seu art. 1°: “Fica instituida a Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica, que estabelece normas de protecéo a livre iniciativa e ao livre exercicio
de atividade econdmica e disposicOes sobre a atuacdo do Estado como agente
normativo e regulador, nos termos do inciso 1V do caput do art. 1°, do paragrafo tnico
do art. 170 e do caput do art. 174 da Constituicdo Federal.”

N&o se pode fazer uma analise apenas da alteracao contida no paragrafo Unico
sem os devidos fundamentos da Lei de Liberdade Econbmica. Consoante
demonstrado acima, a mesma se pauta no paragrafo unico do art. 170 da CRFB/88,

que diz: “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
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independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em
lei.”

Neste entendimento, vé-se que a livre-iniciativa € um dos desdobramentos do
principio juridico fundamental dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art.
1°, IV, CRFB/88). Os principios juridicos fundamentais sdo de tamanha importancia,
trazidos exatamente no inicio da Constituicdo e podem ser definidos como valores
que orientam o Estado, as bases da republica, servindo, justamente por isto, como
elementos de interpretacdo e integracao de todo o texto constitucional. Por isso,
apontam com obijetividade aquilo que deve ser respeitado dentro do pais.

Assim, uma vez que dai é proveniente, a livre-iniciativa que deve se pautar no
fundamento disposto no inciso 1V, art. 1° da CRFB/88. Observe que a Constituicéo
Federal disp6s no mesmo inciso, juntos, os valores sociais do trabalho e da livre-
iniciativa, numa clara intencdo do poder constituinte de que a interpretacdo destes
dois conceitos deveria ser feita de maneira una, sem dissocia¢ao dos conceitos.

Um sistema econdmico capitalista funciona por meio da empresa, que detém
0os meios de producdo e o trabalhador, que vende a sua forca de trabalho. Neste
diapasado, os valores sociais do trabalho podem ser observados sob a 6tica da
protecdo dos direitos do trabalhador. Ja a livre iniciativa, por sua vez, o resguardo do
setor empresarial e, em geral, da liberdade econémica em si. Vemos, entao, que um
conceito deve ser limitante do outro, que demonstra um equilibrio que foi buscado pelo
legislador.

Contudo, a Lei da Liberdade Econdmica traz em seu em bojo apenas a andlise
sob a 6tica da livre-iniciativa, pautada apenas nesse fundamento e ndo podendo ser
dele desassociado. Percebe-se, entdo, que desde a sua produc¢éo, expressada no seu
primeiro capitulo, a lei regulamentou erroneamente as normas constitucionais, ao se
debrucar apenas no conceito da livre-iniciativa, sem o equilibrio que deve ser dado
por meio da insercéo da interpretagéo conjunta desse conceito com os valores sociais
do trabalho.

Em sequéncia, vale salientar aquilo que foi trazido também no art. 174 da
Constituicao: “Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizag¢éo, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.” Em oposto
ao que ai esta determinado, a atuacdo do Estado, por meio da Lei de Liberdade

Econdmica foi equivocada.



Enfim, pode-se afirmar que desde seu teor substancial, a Lei 13.874/2019
apresenta inconstitucionalidade material. Desde o principio, 0 que ocasionou a nova
redacdo do paragrafo Unico do art. 421 do Cddigo Civil decorreu de erro de
interpretagéo da Constituicdo, ocasionando a inconstitucionalidade do conteudo da lei
que o alterou.

A segunda inconstitucionalidade observada é o ataque ao Poder Judiciario. Isto
€ dito porque o §1° do art. 1° da Lei 13.874/19 fixa que: “O disposto nesta Lei seré
observado na aplicacéo e na interpretacdo do direito civil, empresarial, econémico,
urbanistico e do trabalho nas relagfes juridicas que se encontrem no seu ambito de
aplicacao e na ordenacao publica, inclusive sobre exercicio das profissées, comércio,
juntas comerciais, registros publicos, transito, transporte e protecdo ao meio
ambiente.”

Entretanto, ja foi demonstrado que a lei tem diretrizes inconstitucionais e, por
conseguinte, quaisquer interpretagcdes a luz daquilo que a mesma traz serao
igualmente inconstitucionais. Também é importante salientar que em diversos artigos
a lei traz, equivocadamente, a intervencédo minima do Estado como regra.

Isto é visto claramente na inclusdo do paragrafo Unico do art. 421 do Cddigo
Civil, pois o0 mesmo fixa que nas relacdes contratuais privadas, prevalecerdo o
principio da interven¢éo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual. Observa-
se um ataque direcionado ao Poder Judiciario quando a lei traz conceitos de
intervencdo minima e excepcionalidade de revisdo dos contratos, vez que é atividade
tipica e constitucional do Poder Judiciario a revisao e interpretacdo contratual quando
sao a este trazidos, por meio da prestacao jurisdicional (art. 93, Xll, CRFB/88).

Dai decorre clara ofensa ao principio de harmonia dos poderes e desequilibrio
da politica de freios e contrapesos (art. 2° da CRFB/88), pois ha limitacdo nas
atividades do Poder Judiciério.

Entdo, vé-se que ha inconstitucionalidade material pois o contetdo da lei viola
o art. 2° da CRFB/88, gerando desarmonia dos poderes da republica.

Em terceiro, vé-se a inconstitucionalidade sob a otica do individuo. Consoante
ja dito, a incluséo do paragrafo Unico do art. 421 do CC/02 traz a excepcionalidade da
revisdo contratual e o principio da intervencdo minima como regras no direito privado
brasileiro. Todavia, esta nova redacdo, além dos efeitos inconstitucionais ja
mencionados acima, também viola a Constituicdo Federal sob a o6tica do individuo,

pois mitiga o direito de revisdo contratual em juizo.



Isto ocorre porque na mesma esta consagrada a inafastabilidade da jurisdicdo,
também chamado de direito de acao, (art. 5°, inciso XXXV, CF/88 - “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”), que relaciona-se
diretamente com isso, vez que possibilita ao cidaddo o acesso ao Poder Judiciario
para a resolucao de seus conflitos.

Isto também significa que € dever do Estado prestar ao cidaddo uma solucao
judicial rapida e efetiva, além de ndo impor Obices aqueles que desejam a solucao
de litigios, sendo este um direito publico e subjetivo. Ao Estado apenas cabe
regulamentar o exercicio de tal prerrogativa, como as condicfes da acédo (art. 17 e
outros do CPC).

Importante salientar que o direito de acdo € fundamental e proveniente da
primeira geracdo dos direitos humanos, e tem eficacia vertical (entre governantes e
governados) e eficacia horizontal (entre os individuos).

Logo, caso haja a colisdo entre direitos, ndo deve haver qualquer obstaculo a
postulacdo perante o Estado-Juiz — ao contrario, este é o principal legitimado para a
resolucdo. Aqui se mostra mais um reflexo da supremacia constitucional e da
constitucionalizac&o do direito privado

Em andlise, percebe-se que o individuo foi cerceado de seu direito fundamental
e constitucional por meio da inclusdo do paragrafo Unico, que por causa da
“excepcionalidade” obstrui a possibilidade do individuo de reanalisar seu contrato
perante o Judiciario. Ha, ainda a inconstitucionalidade na manutencédo fatica de
contratos que porventura se tornaram injustos, sendo evidente a necessidade de
amparo judicial para evitar, sobretudo, uma inconstitucionalidade fatica. Em ultimo
caso, vemos ainda a violacédo da dignidade da pessoa humana, principio basilar do
ordenamento juridico nacional.

Em sintese: a manutencdo de um contrato que posteriormente se consagrou
injusto para uma das partes viola a dignidade da pessoa humana, em sua dimenséao
processual e, sobretudo, a suprema Constituicdo Federal, tornando-se, em ultima
analise, um pacto inconstitucional.

A liberdade do individuo de contratar ndo pode se manter quando ocorrerem
posteriores desequilibrios contratuais, vez que o individuo também deve ter garantida
a liberdade de valer-se do Poder Judiciario para a efetivacdo da justica em seus

contratos. Por 6bvio, a autonomia da vontade jamais pode ser sobreposta aos direitos



constitucionais, vez que a regra no direito brasileiro é a supremacia do interesse
publico sobre o privado.

Em quarto exame, ha inconstitucionalidade também na inclusdo do paragrafo
anico, pois 0 mesmo mitiga um principio decorrente da supremacia do interesse
publico sobre o privado — a funcéo social, estabelecida pelo caput do art. 421 do
CCl/02:

“A fungdo social do contrato é consequéncia indeclinavel do principio
constitucional da funcdo social da propriedade (CF, artigo 170, Ill) e dos
ditames da justica social (CF, artigo 170, caput), pois o contrato é o
instrumento de circulagéo da propriedade, inclusive no exercicio da atividade
econdmica.” (LOBO, 2019, p. 01).

Neste diapasdo, a liberdade contratual fica subordinada a funcdo social,
devendo predominar as normas de ordem publica e limitando a autonomia da vontade

dos contratantes. Este principio pode ser visualizado de duas formas:

“um, individual, relativo aos contratantes, que se valem do contrato para
satisfazer seus interesses préprios; e outro, publico, que é o interesse da
coletividade sobre o contrato. Nessa medida, a funcdo social do contrato
somente estara cumprida quando a sua finalidade — distribui¢céo de riquezas
— for atingida de forma justa, ou seja, quando o contrato representar uma
fonte de equilibrio social’. (GONCALVES, 2016, p. 780).

E perceptivel como todos estes conceitos se conectam:

“A autonomia privada ndo é apenas inserida no contexto da ordem
econdmica; ela também é uma especificacdo do principio da dignidade da
pessoa que consagra e tutela a existéncia de uma dimenséo vital para que
todo ser possa desenvolver e afirmar socialmente a sua personalidade. A
funcéo social do contrato exerce importante finalidade sindicante de evitar
gue ser humano seja vitima de sua propria fragilidade ao realizar relages
contratuais mesmo sob o pélio da liberdade contratual, culminem por
instrumentaliza-lo como intuiu Kant, convertam a pessoa - que € um fim em
si - em meio para fins alheios.” (CHAVES e ROSENVALD, 2017, p.228).

Percebe-se que a funcéo social do contrato ndo anula a autonomia das partes,
mas segundo o Enunciado 23, I, da | Jornada de Direito Civil, o seu alcance pode ser

relativizado quando existem interesses metaindividuais ou relativos a dignidade da



pessoa humana. Por isso que se torna errdnea a inclusdo do paragrafo Unico — a
funcao social ajuda a regular a autonomia das partes.

Tudo isto que foi dito — as evidentes inconstitucionalidades da lei — € reafirmado
por meio da inclusdo do art. 421-A do CC/02, a equivocada intencéo do legislador em
mitigar estes direitos, principalmente no inciso lll, que reafirma a intervencdo minima
estatal e a excepcionalidade da revisao contratual.

A liberdade do individuo, qualquer que seja, ndo pode interferir no acesso ao
judiciario caso ocorram injusticas. Além da evidente violacdo ao texto constitucional,
se mostra consagrado no ordenamento juridico patrio o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado. E exatamente esta discuss&o que aqui se instala.
A liberdade contratual dos individuos ndo pode ser obsticulo a renegociacdo
contratual no poder judiciario.

Este direito, (liberdade contratual — direito humano de primeira dimenséao —
prestacdo negativa estatal) ndo pode se opor ao direito de acao (direito humano de
segunda geracao — prestacdo positiva estatal), mesmo que por prépria determinacéo
legal, ou haveria macula ndo s6 ao ordenamento juridico em geral, como a propria
Constituicao Federal de 1988.

Portanto, é notavel que as mudancas trazidas pela Lei de Liberdade Econémica
estdo em total divergéncia com o ordenamento juridico patrio, anteriormente uno e

harmoénico, conforme foi demonstrado.

4. SOLUCOES POSSIVEIS NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE:

Uma vez ja demonstradas as diversas inconstitucionalidades ocasionadas pela
Lei 13.874/2019, aponta-se agora as possiveis solu¢cdes dentro do controle de
constitucionalidade, afim de que seja efetivada a supremacia constitucional.

Pelo fato de a lei ja ter sido publicada e ja estar em vigor, cabe apenas o
controle de constitucionalidade repressivo. Também é cabivel apenas a modalidade
jurisdicional, ou seja, por meio da busca ao Poder Judiciario, porque as hipoteses de
controle repressivo e politico aqui ndo se enquadram (excesso de poder regulamentar
do executivo e rejeicdo de MP).

Neste entendimento, € possivel que o controle seja feito na forma difusa, ou
seja, por meio da analise de casos concretos onde a Lei 13.874/2019 tenha sido

trazida a baila como obstaculo a rebalizagéo contratual.



Aqui podem ser destacados trés casos em especial ja existentes:

O primeiro caso € relativo ao processo tombado sob o n® 1402747-
30.2020.8.12.0000, que tramita no TIMS e se trata da discussao a respeito de um
empréstimo consignado indevido, descontado diretamente em beneficio
previdenciario. O autor requereu em sede de tutela de urgéncia a cessacao imediata
dos descontos, que foi denegada. Entéo, interpds recurso de Agravo de Instrumento,
e em seu julgamento o Relator se fundamentou na nova redacgao do art. 421 do CC/02.

Vejamos agora o trecho do acérddo que se pautou na nova redacéo:

“Com o devido respeito, nao ha qualquer urgéncia a justificar a presenca do
perigo na demora para cessar 0s descontos consignados, vez que a
presuncdo é que os empréstimos foram contratados, pois a boa se presume
e a mé fé que de ser provada diante da garantia constitucional da presunc¢éo
de inocéncia (inexisténcia de fraude bancaria, por enquanto), de forma que
num primeiro momento é de aplicar a regra do caput e inciso Ill do art. 421-A
do Cddigo Civil, o qual impde a intervencéo do judiciario nos contrato como
ultima ratio e, portanto, fato este que somente podera ser aferido na instrugéo
processual. Inclusive, a presunc¢do é da contratacdo, vez que nao é o que
ordinariamente acontece do art. 375 §2° do CPC, que o autor tenha descontos
de empréstimo consignado desde o més de outubro de 2018 e somente neste
momento tenha tomado conhecimento de sua existéncia, o que revela que
realmente contratou e, neste momento, mudou de ideia, 0 que chama a
aplicacdo do art. 421-A do Cédigo Civil.” Agravo de Instrumento N° 1402747-
30.2020.8.12.0000 Agravante: Francisco Roa Advogado: Marcus Faria da
Costa (OAB: 10668/MS) Agravado: Banco Bradesco S.A. Relator:
Desembargador Alexandre Bastos Data: 24 de marco de 2020.

O segundo € o processo de n° 0732668-47.2019.8.07.0001, que procede diante
do TJDF e se trata de uma discussao sobre a eleicdo de foro das partes, litigada por
duas empresas, no qual analisam suas rela¢des juridicas sob os aspectos contratuais.
A sentenca foi de extingdo processual sem resolugdo de mérito, motivo pelo qual a
empresa autora, irresignada, interpds recurso de Apelacdo. O seu recurso foi
conhecido obteve provimento. Tanto o recurso quanto o acordao se lastrearam na Lei

de Liberdade Econdmica. Segue abaixo trecho do acérddo mencionado:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO. CONTRATO. ELEICAO DE
FORO. AUSENCIA DE HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA, DE ACESSO
AO JUDICIARIO OU TECNICA DAS PARTES. VALIDADE. SENTENCA
CASSADA. 1. A determinacao do foro é imposta por lei quando presentes
diversas circunstancias que tornam o0 acesso a justica excessivamente
oneroso a uma das partes ou ha envolvimento de um bem real na disputa ou
guando a matéria em discussdo é reservada a uma justica especializada.
2. Quando ndo se constata a presenca de desequilibrio na relagdo que
vinculou os contratantes ao processamento do feito e se mostra razoavel
presumir que as partes tenham tido plena liberdade de estabelecer os
dispositivos reguladores de seus direitos e obrigacdes, inclusive no que tange
a eleicdo do foro, apurando-se ainda a expressividade dos valores envolvidos



e demonstrada, a principio, plena capacidade econémica, de acesso ao
Judiciario e técnica dos contendentes, ndo ha motivos para se afastar o foro
eleito em contrato. 3. Com o advento da Lei de Liberdade Econbmica, o
direito civilista ressalta a importancia da ndo intervencéo nos designios dos
particulares, quando preservados o equilibrio de forcas das partes, ndo
havendo motivacdo para que, de pronto, seja afastada da consideracédo do
judiciario um acdo em que os contratantes escolheram de livre arbitrio o foro
do Distrito Federal para dirimir suas contendas, em detrimento do local de
suas sedes. 4.Recurso conhecido e provido. Sentenca cassada.
Unanime.” (Acorddo 1233951, 07326684720198070001, Relator: ROMEU
GONZAGA NEIVA, 72 Turma Civel, data de julgamento: 27/2/2020, publicado
no DJE: 11/3/2020.)

Por fim, o terceiro processo corre perante o TIMG, sob a n° 1501345-
26.2019.8.13.0000 e também discorre acerca da clausula de eleicédo de foro, cujos os
fundamentos da decisdo sdo provenientes da Lei 13.874/19. E uma ac¢&o de cobranca
entre uma pessoa fisica e uma empresa, a qual houve declinagdo de competéncia da
comarca de Belo Horizonte para a comarca de Sdo Paulo. Assim, a parte ré se
insurgiu, alegando constava no contrato a eleicdo de foro e que o declinio de
competéncia geraria cerceamento do acesso a justica. E assim foi decidida pela

Relatora:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - CLAUSULA DE ELEIQAO DE FORO -
AFASTAMENTO DE SUA APLICA(;AO - PRESUNQAO DE PARIDADE E
SIMETRIA ENTRE AS PARTES - PRINCIPIO DA INTERVEN(;AO MINIMA -
ALEGACAO DE HIPOSSUFICIENCIA DA PARTE NAO COMPROVADA -
DECISAO MANTIDA - A "Declaracéo de Direitos da Liberdade Econémica”,
instituida pela Medida Proviséria n° 881/2019, posteriormente convertida na
Lei n° 13.874/19 alterou o art. 421 e incluiu o art. 421-A ao Caédigo Civil,
estabelecendo parametros para a revisdo de clausulas contratuais por parte
do Poder Judiciario.- A interpretacdo dos contratos civis e empresariais deve
partir da presuncdo de que os contraentes se encontram em igualdade de
condicdes. - A declaragdo de nulidade de cladusulas contratuais é medida
excepcional que deve estar concretamente justificada, ndo podendo o
magistrado se imiscuir no pacto celebrado pelas partes e nele promover
alteracdes sem motivo concretamente demonstrado, sob pena de violagédo ao
principio da interveng&o minima, previsto no art. 421, paragrafo tnico do CC.
A mera alegacdo destituida de prova de que o0s agravantes seriam
hipossuficientes na relagdo estabelecida com os agravados, de forma a
afastar a presuncao de paridade entre as partes, nao é suficiente a justificar
o afastamento da clausula de eleicdo de foro. - Recurso
improvido. (TJMG - Agravo de Instrumento- Cv. 1.0000.19.150133-7/001,
Relator(a): Des.(a) Lilian Maciel, 202 CAMARA CIVEL, julgamento em
12/02/2020, publicacdo da sumula em 13/02/2020).

E notavel em todos os casos que as mudancas no art. 421 CC/02 foram
utilizadas como argumentos para que nao fossem discutidas questdes atinentes ao
conteudo dos contratos. Perceba: é em sede judicial que devem ser feitas as
alteracOes contratuais. Sim, as partes tem ampla liberdade contratual e devem se

portar em consonancia com o pactuado na vigéncia do acordo, mas posteriores
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situacdes geradoras de desequilibrio devem ser reanalisadas frente ao Poder
Judiciario.

A excepcionalidade de reviséo e a intervencdo minima estdo sendo utilizadas
como instrumento de manutencdo de pactos que, mesmo que anteriormente
respaldados, se tornaram injustos e, conforme ja dito, isto constitui tamanha
inconstitucionalidade com violac&o a dignidade da pessoa humana, sobretudo.

Sob outra otica, também se vé que € possivel que seja feita analise de
constitucionalidade por meio do controle concentrado, através da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, especificamente.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade pode ser conceituada como “‘uma
representacdo contra a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual, a ser encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica para julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal” (JUNIOR, 2016, p. 303).

Por 6bvio que existem outros instrumentos do controle concentrado, como a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, mas aqui € pertinente apenas apresentar a ADI, vez que o
mecanismo que melhor se enquadra ao caso em questao.

A ADI tem um procedimento especial a ser seguido. Primeiro, como guardido
da constituicdo (art. 102 da CRFB/88), cabe ao STF a competéncia para julga-la.
Também sé pode ser proposta por um determinado rol de legitimados, disposto no art.
103 da CRFB/88. Seu procedimento segue o rito especifico da Lei 9.868/99 e se inicia
com a propositura da acado por meio de peticdo inicial. Vale salientar que “Quanto aos
fundamentos, ndo vale a regra da adstricdo. Isso significa que o Supremo Tribunal
nao se vincula aos fundamentos juridicos apresentados na peca inaugural, de forma
que a causa de pedir pode ser considerada aberta” (MASSON, 2016, p. 1146).

E possivel a concessdo de medida cautelar. Também é possivel a atuacdo do
PGR, AGU e até ingresso de Amicus Curiae. Seus efeitos sdo retroativos e oponiveis
contra todos, devido a supremacia constitucional, com efeitos vinculantes ao Poder
Judiciario e Administragéo Publica.

Observa-se que contra a Lei de Liberdade Econémica ja estdo tramitando
perante o STF trés ADI’s, A primeira, a ADI 6156 (0024394-21.2019.1.00.0000), foi
protocolada em 13 de junho de 2019 e foi proposta pelo Partido Democratico
Trabalhista — PDT (Partidos Politicos sao legitimados para a propositura da Acao
consoante art. 103, VIII, CRFB/88).



Vale salientar que esta ADI foi proposta ainda em face da MP881/19, arguindo
inconstitucionalidades formais (auséncia dos pressupostos circunstanciais de
relevancia urgéncia e vedagédo de MP tratando de cidadania) e materiais (afronta a
separacédo de poderes, viola a autonomia dos entes federativos, ofensa aos principios
constitucionais contratuais, dentre outros).

Até o presente momento, a Unica decisdo que ocorreu no processo foi a
adocéao, pelo Relator, o Min. Ricardo Lewandowski, do procedimento de acordo com
o art. 12 da Lei 9.868/99. J& houveram diversos pedidos de ingresso como Amicus
Curiae e vistas a AGU e PGR.

Ja a segunda, ADI 6184 (0025143-38.2019.1.00.0000) foi proposta pelo Partido
Politico Solidariedade em 27 de junho de 2019, também contra a MP881/19,
fundamentada na violacdo ao direito constitucional de saude, vez que a MP
desburocratizava o desenvolvimento de atividades que precisam de cuidados
higiénicos e precaucdes para que ndo haja a disseminacdo de doencas. Até o
presente momento foi apenas determinada a vista ao Relator, que também € o Min.
Ricardo Lewandowski.

A terceira, a ADI 6217 (0027291-22.2019.00.0000), foi protocolada em 12 de
agosto de 2019 pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria — CNTI.
Vale lembrar que as confederacfes representativas de classe, desde que tenha
ambito nacional, tem capacidade postulatoria para propositura de ADI (art. 103, IX,
CRFB/88). Também é importante dizer que que s confederacdes devem demonstrar
pertinéncia tematica para alegar a inconstitucionalidade, o que neste caso foi
justificada pelas alteracdes que outrora a MP ocasionou na legislagao trabalhista, o
que, por Obvio, afetou os trabalhadores. Esta ADI se baseia principalmente na
conversdo da MP881/19 no Projeto de Lei de Conversao n° 17 e suas principais
diferencas em relagéo ao texto original, que propunha matérias diversas ao contetdo
da proposta.

A acao foi distribuida por prevencdo ao Min. Ricardo Lewandowski e esta
concluso ao Relator. Ainda ndo houve manifestagdo da AGU ou PGR, apenas um
pedido de ingresso como Amicus Curiae.

Cabe ressaltar que as ac¢oes de inconstitucionalidades propostas perante a MP
881/19 nédo perdem o seu objeto quanto a discussdo de seu conteudo, apenas sao

prejudicadas na inconstitucionalidade formal: “A conversdo da medida provisdria em



lei prejudica o debate jurisdicional acerca da "relevancia e urgéncia" dessa espécie de
ato normativo.” (ADI 1.721).

Também é imperioso esclarecer que ndo ha qualquer prejuizo a acéo direta de
inconstitucionalidade material de medida proviséria a sua intercorrente conversao em
lei sem alteracfes, vez que a sua aprovacdo e promulgacao integrais apenas lhe
tornam definitiva a vigéncia, com eficacia ex tunc e sem solucédo de continuidade, se
for preservada a identidade originaria do seu contetdo normativo, objeto da arguicdo
de invalidade, consoante ADI 691. Ademais, caso a MP seja convertida em lei, podera
o0 autor da acdo direta pedir a extensdo da acdo a lei de conversdo, para que a
inconstitucionalidade arguida venha a ser também apreciada, conforme fixado pela
ADI 1.125.

Numa analise das ADI’'s ja propostas, a que mais se assemelha de forma
argumentativa com este trabalho se trata da primeira acédo, a ADI 6156. Esta acao traz
argumentos de inconstitucionalidade material coerentes com aqueles ja aqui
apresentados. Ainda nao foi realizado o aditamento a exordial afim de que seja
estendida a andlise de inconstitucionalidade da Lei 13.874/19.

Caso seja realizado, a acdo segue seu rito normalmente, vez que ja foram
dadas as devidas vistas ao AGU e PGR (art. 8° da Lei 9.868/99). Entdo, o Relator
devera enviar seu relatorio para todos os Ministros com o respectivo pedido de dia
para julgamento (art. 9° da Lei 9.868/99).

Quando chegada a data, a declaracdo de inconstitucionalidade sera proferida
pelo voto da maioria absoluta dos membros do STF, caso esteja presente o quérum
de instalacdo da sessao de julgamento, num total de oito ministros.

Assim, poderdo declarar o ato como nulo e a decisdo que declara a
inconstitucionalidade é irrecorrivel, ressalvada a interposicdo de embargos de
declaragéo, ndo podendo ser posteriormente objeto de acao rescisoria (art. 26 da Lei
9.868/99).

Consoante ja dito, os efeitos da decisdo séo retroativos e oponiveis contra
todos (art. 24 da Lei 9.868/99 e art. 102 82° da CRFB/88). Caso seja declarada
inconstitucional, a Lei Liberdade Econémica devera retirada do ordenamento juridico
brasileiro, e voltara o art. 421 a sua redacgéo antiga, harménica com todo a legislacao
patria, num efeito repristinatorio da decisao — “Isto porque, se a lei € nula, ela nunca

teve eficacia. Se nunca teve eficacia, nunca revogou nenhuma outra norma. Se nunca
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revogou nenhuma outra norma, aquela que teria sido supostamente revogada
continua tendo eficacia.” (LENZA, 2008, p. 200).

Também poderd haver a presengca do mecanismo presente no art. 27 da Lei
9.868/99 — “A modulagéo de efeitos deve ser utilizada como meio assecuratorio de
gue direitos fundamentais ndo sejam atingidos em razao dos ordinarios efeitos de uma
deciséo de declaracao de inconstitucionalidade. (STRECK, 2018, p. 454).

Portanto, foram expostas as mudancas feitas no art. 421 do CC/02 pela Lei de
Liberdade Econémica que s&o inconstitucionais por Vvarios motivos aqui ja
enumerados, ocasionando desarmonia e desunido entre a Constituicdo Federal e 0
cédigo Civil, que pode eventualmente ser solucionada no controle de
constitucionalidade repressivo e jurisdicional, tanto na modalidade de controle difuso

guanto no controle concentrado.

CONCLUSAO

O governo dos partidos de ideologia neoliberal gerou impactos em diversas
searas do direito, como o direito trabalhista, penal e até mesmo o civil-constitucional
aqui tratado.

No entanto, muitos desses impactos ndo ocasionaram o efeito esperado, ou
pior: violaram, como nos casos trazidos, a Constituicdo Federal e geraram total
desarmonia do ordenamento juridico.

A Lei de Liberdade Econémica e suas alteracfes ao art. 421 do CC/02 geraram
claramente discrepancia no ordenamento juridico nacional ao apresentar diversas
inconstitucionalidades, aqui ja listadas. Resta evidente que esta mudanca é
inconstitucional, classificada como material, direta e originaria, dentre outras.

A liberdade dos individuos ndo deve comprometer a justica, em geral. A
liberdade contratual dos individuos néo pode ser Obice a renegociacao contratual no
Poder Judiciario. Ainda que estejam em dimensdes diferentes de direitos humanos
(a liberdade contratual na primeira e 0 acesso a justica na segunda), um néo tem de
se sobrepor ao outro — é ideal que caminhem em equilibrio. Vé-se que,
equivocadamente, a liberdade contratual foi sobreposta a valores constitucionais téo
basilares, como a dignidade da pessoa humana e a inafastabilidade da jurisdicéo. Este

se tornou o preco da liberdade — os direitos fundamentais do individuo.



Isto é de tamanha incoeréncia, que fere praticamente todas as bases
constitucionais da Republica Brasileira. As violacdes partem dos primeiros capitulos
da Carta Magna, alcancando até mesmo a vida privada dos individuos.

Felizmente, o controle de constitucionalidade permite que deformidades
juridicas como essa possam ser sanadas. Pelos aqui motivos expostos, uma Acao
Direta de Inconstitucionalidade seria o instrumento ideal para a retirada desta norma
da legislagdo patria, manutencdo da supremacia constitucional e supremacia do
interesse publico sobre o privado.

Este tipo de analise deve ser a contribuicdo dos operadores do direito em geral
para normas juridicas brasileiras: evidenciar possiveis irregularidades no

ordenamento juridico e propor as respectivas formas de resolucao.
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