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No dia 30 de abril de 2019 o presidente da Republica, Jair Bolsonaro, editou a Medida
Provisoria n°® 881/2019 que institui a "Declaracéo de Direitos de Liberdade Econdmica,
estabelece garantias de livre mercado, andlise de impacto regulatério, e da outras
providéncias".

Acerca de sua aplicacdo e interpretacdo, o disposto nesta Medida Provisoria €
direcionado ao direito civil, empresarial, econémico, urbanistico e do trabalho, nas
relacdes juridicas que se encontrem em seu ambito de aplicacao e na ordenacéo publica
sobre o exercicio das profissdes, juntas comerciais, produ¢cdo e consumo e protecao ao
meio ambiente.

Da leitura, ainda que perfunctéria, de seu inteiro teor, fica evidente que a principal
finalidade da Medida Provisoria reside na facilitacdo das praticas de livre mercado e na
reducdo da burocracia para o estabelecimento de negdcios, ampliando o fomento
econdmico, no Brasil.

Nessa toada, a norma visa estabelecer diretrizes de protecéo e incentivo a livre iniciativa
e ao livre exercicio de atividade econémica, enfatizando o papel do Estado como agente
normativo e regulador, devendo intervir o minimo possivel nas rela¢des privadas.

Feita essa rapida abordagem geral, importa esclarecer que o presente artigo restringe-
se a analise de um dos pontos da Medida Proviséria em tela: a proposta de alteracdo
do art. 421 do Cédigo Civil e sua repercussédo no campo do Direito das Familias.

Dentre as modificacdes pretendidas pela MP n° 881/2019, assoma a alteracéo procedida
no caput do art. 421 do Cdédigo Civil, principal base legal do principio da fun¢éo social do
contrato na legislacdo atual. Nesse sentido, pretende-se incluir novas expressdes na
parte final de seu teor, que tem o condé&o de alterar substancialmente sua compreensao
e valoracéo juridica.

A Medida Proviséria n°® 881/2019 apresenta a seguinte redacado para o art. 421: “a
liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcdo social do contrato,
observado o disposto na Declaracao de Direitos de Liberdade Econdmica”.

Sobre a funcao social do contrato, € importante resgatar as licbes de Miguel Reale, ao
estabelecer uma base triplice ao anteprojeto do Cédigo Civil vigente, fundado na
“eticidade, socialidade e operabilidade”. E justamente da compreensdo da base
norteadora da legislagéo civil que se identifica o grande prestigio da fungéo social do
contrato, como um dos reflexos do fendmeno de constitucionalizacdo dos institutos de
direito privado.

A funcéo social encontra-se inserida dentro dos Direitos Humanos de Segunda Geracao
(“os direitos sociais”)- e jamais representou uma eliminacdo da liberdade dos agentes



privados... Isso deve ficar muito claro! Em verdade, sob o prisma subjetivo, a funcéo
social cria o dever do sujeito condicionar a sua autonomia privada a certos preceitos da
ordem social e, do outro lado, sob o prisma institucional, cria o poder do Estado de intervir
nas relacdes privadas com o fito de preservar a ordem social e os interesses da
coletividade.

Destarte, esse binbmio ditado pelo paradigma da socialidade densifica o0 exercicio da
autonomia , tornando-o0 mais complexo e responsavel, na medida em que orientado pela
busca de um trato contratual justo e solidario.

Percebe-se, pois, que a partir da base estabelecida pela funcdo social, o carater
interventivo do Estado nas relacdes econdmicas privadas ndo se da de maneira ampla
e invasiva, sendo somente admissivel no ambito do caso concreto, alicergcado no
principio da funcéo social.

Nesse contexto, a Medida Proviséria n® 881/2019 representa indicios de retrocesso ao
criar um condicionamento a funcdo social do contrato, na medida em que se exigia
observancia do disposto na Declaracao de Liberdade Econémica.

Outro ponto fundamental a ser doravante escrutinado pela doutrina refere-se ao
paragrafo unico acrescentado ao art 421, que passa a dispor o seguinte: “nas relagdes
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 sera excepcional’.

Impende ressaltar que, na forma dos principios norteadores da Medida Proviséria (art.
2°), identifica-se 0 amparo a intervencao subsidiaria, minima e excepcional do Estado
sobre o exercicio de atividades econdmicas.

Anderson Schreiber ressalta que “a intervengao do Estado nas relagbes contratuais de
natureza privada € imprescindivel, quer para assegurar a for¢a vinculante dos contratos,
guer para garantir a incidéncia das normas juridicas, inclusive das normas
constitucionais, de hierarquia superior a referida Medida Proviséria. A MP 881/2019
parece ter se deixado 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 o exercicio da
referida liberdade?”.

Assim sendo, o viés puramente liberal da proposta supramencionada nos remonta a
celebre frase dde Anatole Francois, escritor francés, agraciado com o Prémio Nobel de
Literatura, em 1921, que em sua Crainquebille, no contexto de uma justica meramente
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retributiva, asseverava que “o dever do justo é garantir a cada um o que lhe cabe, ao rico
a sua riqueza e ao pobre a sua pobreza”.

A nova proposta de redacdo ao art. 421 aponta para a ressureicdo do prestigio da
autonomia da vontade em detrimento de outros valores constitucionais tutelados pela
nossa legislacéo, incluindo a propria funcéo social. Tal afirmativa se sustenta em um
breve comparativo com o Cédigo Civil de 1916, arquitetado pelo saudoso e ilustre jurista
Clovis Bevilacqua, oportunidade histérica de claro prestigio do individualismo em
detrimento de outros valores juridicos.

Flavio Tartuce? observa que “com o devido respeito, o texto da Medida Proviséria parece
ter ressuscitado antigos fantasmas de temor a respeito da funcao social do contrato, no
momento em que o principio encontrou certa estabilidade de aplicacdo, seja pela
doutrina ou pela jurisprudéncia. [...] A MP também parece voltar ao espirito individualista,
gue inspirou o Cadigo Civil de 1916, tido por muitos civilistas como superado e que foi
substituido por um modelo mais intervencionista, do Codigo Civil de 2002. E, na realidade
contratual brasileira, ndo se pode negar a sua vital importancia, ao lado da boa-fé objetiva
para mitigar — e ndo eliminar — a autonomia privada e a for¢a obrigatéria, mormente em
casos de desequilibrios e abusividades praticados por um dos contratantes perante o
outro”.

Em sintese, a proposta parece caminhar em e rota de colisio com as premissas
fundamentais, amparadas pelo ordenamento juridico contemporaneo, que resultaram
num amadurecimento da perspectiva sobre as relagdes negociais, ndo mais encaradas
como um feudo da autonomia absoluta da vontade, cujo reinado tantas distorcbes e
opressdes gerou.

Releva perceber, também, que, embora a concentracdo dos reflexos de tal alteracdo se
verifique, mais acentuadamente, nas relacées empresariais e de consumo, nao se pode
olvidar que sua afetacdo alcanca todo o direito privado, incluindo o direito das ffamilias.
Neste mister, € imperativo avaliar possiveis consequéncias das referidas alteracdes em
sede de relacdes familiares, mormente no que tange aos seus aspectos patrimoniais,
precisamente quando existentes "elementos patrimoniais" nas situacées em analise.

A reflexdo se mostra plausivel e mesmonecessaria na medida em que, no ambito do
Direito das Familias, é imperativo compreender a existéncia de relacdes de carater
patrimonial e de carater existencial, sendo que estas ultimas demandam tratamento
diferenciado, por for¢ca da axiologia consagrada na Constituicdo Federal.
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Na esfera existéncial, urge enfatizar a importancia da consolidacdo da intervencao
minima do Estado nas relacfes familiares. Tal doutrina mostra-se muito solida deste a
entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, ao vislumbrar-se de maneira clara, em seu
artigo 1.513, que “é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunh&o de vida instituida pela familia”.

Assim, para garantir a eficAcia dos principios constitucionais no campo familiar, a
liberdade (e por consequéncia, a intervencdo minima do Estado) devem restar de fato
consagrados e eficazes.

Na linha desse entendimento, leciona Rodrigo da Cunha Pereir‘a que “ o Estado vem
abandonando sua figura de protetor-repressor, para assumir postura de Estado
protetor-provedor-assistencialista, cuja tbnica ndo € de uma total ingeréncia, mas, em
algumas vezes, até mesmo de substituicdo a eventual lacuna deixada pela prépria
familia, como, por exemplo, no que concerne a educacao e saude dos filhos (artigo
227, caput, da CF). A intervencao do Estado deve, apenas e tdo somente,

ter o condao de tutelar a familia e dar-lhe garantias, inclusive de ampla manifestacao
de vontade e de que seus membros vivam em condicdes propicias a manutencao do
nucleo afetivo”.

Nesse mister, resta claro que essa autonomia deve constar firme no campo existencial
das relacbes de familia, garantindoa devida liberdade para a formacdo das entidades
familiares e para suas vivéncias, e proporcionando-lhes a devida isonomia no campo da
protecéo juridica.

E é justamente no ambito da protecéo juridica que se mostra importante refletir sobre o
outro campo de afetacao das relacbes de familia: o campo dos direitos patrimoniais.
Afinal, é precisamente em busca de se garantir a devida protecéo para tais direitos, sem
contudo desconsiderar as peculiaridades que estes exibem, quando inseridos em
relacbes familiares, que se mostra temerario afastar completamente do arbitrio do
Estado a liberdade e autonomia acerca dos aspectos econémicos e patrimoniais que
integram as entidades familiares.

Na seara das relacdes de carater patrimonial, € indubitavel que os conceitos juridicos
familiaristas perpassam por uma otica negocial Assim, ao se vislumbrar que "nas
relacGes contratuais privadas, prevalecera o principio da intervencdo minima do Estado”
surgem indagacdes pertinentes ao Direito das Familias, conforme se verifica nos
exemplos a seguir expostos

Na atualidade, muito se fala sobre a validade, a eficacia e os eventuais limites do contrato
de namoro, sobretudo quando cotejados com situagdo em que haja provas de que a
relacéo declarada pelas partes como de namoro apresenta contornos faticos de uma
unido estavel, preenchendo os requisitos do art. 1.723 do Codex. A incidir a as diretrizes
da Medida Proviséria n° 881/19, torna-se possivel antever uma aprioristica
predominancia da forca da declaracdo engendrada pelas partes, o que pode ndo se
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apresentar como a solugédo mais fidedigna ao caso concreto,, e terminaria por resvalar
na perda dos direitos a s alimentos, a meacao e aos direitos sucessorios, dentre outros.

Ja no ambito do regramento do pacto antenupcial (e do contrato de convivéncia), nos
parece que a proposta aponta para uma abertura que autorizara novas discussdes que
podem, se ndo forem muito bem dimensionadas, transbordar os limites de direitos
tidoscomo indisponiveis pela doutrina familiarista ou mesmo violar a dignidade dos
contraentes.

Por isso, é crucial perceber que embora a ampliacdo da liberdade no ambito da
celebracdo desses negdcios juridicos possa representar um ganho para a autonomia de
nubentes e companheiros, ela ndo pode sobrepor-se a seus direitos e garantias
fundamentais, nem suporta a dispensa da incidéncia de normas cogentes, cuja aplicacao
nao esta ao arbitrio das partes. Igualmente, a Medida Provisoria n°. 881/19 fomenta a
ampliacdo dos debates sobre os limites, a responsabilidade e as barreiras patrimoniais
do empresério casado.

Em uma analise mais adstrita aos termos introduzidos pela MP,, tornar-se-ia também
possivel debatera a possibilidade de se estabelecer, por meio contratual, indenizacdes
fundadas no vetusto pretium carnis, reconhecidas, em passado ndo muito distante, no
ambito das reparagdes civis fundadas no rompimento das rela¢cdes simultaneas ou
paralelas- consideradas, nos termos do art. 1.727, relagdes concubinarias. .

No ambito testamentério, as incertezas também se adensam; afinal, qual o limite da
autonomia de vontade do testador acerca do seu patriménio? Essa questdo reveste-se
de relevancia ainda maior, na contemporaneidade, guando discutida na seara
empresarial, por meio do planejamento sucessoério arquitetado, dentre outros
instrumentos, na forma de uma holding familiar e os limites patrimoniais manejaveis.

Diante disso, conclui-se que a “intervencdo subsidiaria, minima e excepcional do
Estado”, ditada pela nova MP, devera ser ser aplicado na seara sucessionista e,
sobretudo, nafamiliarista com especial atencédo e cautela , vez que a gama de direitos
indisponiveis que compde o direito das familias é sensivel, além das peculiaridades que
grassam as relacdes de familia e que sao refletidas no arcabouco axiolégico que
sustenta sua tutela normativa.

Nesse sentido, por exemplo, as questdes referentes a guarda de filhos e a penséo
alimenticia, em funcéo das suas idiossincraticas caracteristicas e dos quadrantes que
exibem no ordenamento juridico brasileiro, ndo autorizam que a revisao dos acordos
acerca desses direitos seja excepcional, como aponta a a nova norma para 0s negocios
em geral. Ao revés, é da esséncia deles que possam ser revisados a qualquer tempo, se
nao mais refletem as reais necessidades das partes, ou se mudancas na situacao fatica
dos atores envolvidos demanda essa revisao.

Portanto, nesse ambiente de consagracdo do principio da “intervencdo minima do
Estado”, torna-se necessario realizar um acompanhamento bem proximo das mudancas
préaticas e tedricas que estéo por vir, para que elas sejam absorvidas de forma positiva e



equilibrada pelo direito das familias e sucessfes, sem descuidar dos vetores de que se
revestem esses ramos da civilistica patria.



