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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
TEORIAS DO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

A presente publicagdo traz os textos apresentados em grupo de trabalho que contou com
abordagens diversas dos assuntos inerentes a sua temética, que podem ser agrupados em
estudos de teoria pura, com reflexd@o e aprofundamentos de categorias tedricas e conceitos, e
de aplicacdo de concepgdes tedricas para enfrentar aspectos dogméticos ou problemas
préticos do Direito brasileiro.

Na primeira categoria de reflexdo tedrica, em que de um modo geral se identifica o estudo de
um determinado autor ou de uma teoria geral para problemas de definicdo e concepcao de
categorias juridicas, tem-se texto sobre o pensamento de Karl Popper para o Direito

processual e a construcdo de uma teoria da decisdo; a revisdo dos conceitos de regras,

obrigagBes e normatividade em Herbert Hart; o uso da Critica Hermenéutica do Direito para
controle da discricionariedade judicial; a unificagdo de padrdes éticos e morais em Dworkin e
abordagem sobre o ativismo judicial. Como pano de fundo, os trabalhos identificam o que é o
Direito, seus limites com a Moral, quais os contornos de seus conceitos fundamentais e suas
fontes, bem como qual aldgica e racionalidade que subjazem na ciénciajuridica

Por sua vez, no grupo de artigos que tomam elementos tedricos para resolver problemas
juridicos proprios da realidade brasileira, ha texto utilizando e aplicando a teoria de Robert
Alexy para investigar a coeréncia em julgamento do Supremo Tribunal Federal; as
concepcgoes de Direito e Moral do positivismo inclusivo para, entdo, determinar a protecéo
trabalhista no pais; 0 uso da teoria da norma em Kelsen para definir a regra matriz tributéria
no Sistema Tributario Nacional; investigacdo da implementacédo de politicas publicas pelo
Judiciario por meio de processos estruturais, os efeitos de precedente do Supremo Tribunal
Federal para maes e filhos no cércere no Estado de Sergipe e mesmo o0 estudo dos
precedentes de uma maneirageral no Brasil.

Como se observa, os trabalhos que compdem o presente volume demonstram a qualidade da
pesquisa nacional em torno do assunto, com Vviés critico e aprofundado sobre temas de
relevancia ndo sb tedrica como também para solugdo de questdes préticas.

Com isso, esperamos que o leitor tenha o maior proveito possivel.

Juraci Mouréo Lopes Filho — UNICHRISTUS



Sérgio Fiuzade Mello Mendes Filho - CESUPA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



TEORIA DO DIREITONA I NTERPRETACAO CONSTITUCIONAL E AS
IMPLICACOESDO PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA FACE A MEDIDA
PROVISORIA 881/2019

THEORY OF LAW IN CONSTITUTIONAL INTERPRETATION AND THE
IMPLICATIONSOF THE PRINCIPLE OF FREE ENTERPRISE IN VIEW OF
PROVISIONAL MEASURE 881/2019

AnaMariaViola De Sousa
Mar cio Gongalves Sueth

Resumo

Foram observadas algumas incongruéncias na Medida Provisoria n® 881/2019, que dispbe
sobre a Declaragcdo de Direitos de Liberdade Econémica editada pela Presidéncia da
Republica. Quando valores constitucionais sdo desprezados ou suprimidos, colocam em
cheque o suporte da interpretacdo sistematica, tornando deficitaria a aplicabilidade da norma,
pela impossibilidade de socorrer-se dos principios constitucionais. Com técnica de
investigacdo bibliografica e abordagem teorico-doutrinéria, este artigo tem por objetivo fazer
reflexdo das possiveis implicacBes ao principio constitucional dos valores sociais da livre
iniciativa, com especia enfoque na estrutura interpretativa, face aos enunciados dos art. 1° e
2° daMedida Provisoria

Palavras-chave: Teoriado direito, Principio, Livreiniciativa, Interpretacdo constitucional,
Mp 881/2019

Abstract/Resumen/Résumé

Some inconsistencies were noted in the Provisional Measure n°® 881/2019, on the Declaration
of Rights of Economic Freedom issued by the Presidency of the Republic. When
constitutional values are neglected or suppressed, they undermine the support of systematic
interpretation, making the applicability of the rule deficient, because it is impossible to use
the constitutional principles. With bibliographic research technique and theoretical -doctrinal
approach, This article aims to reflect on the possible implications for the constitutional
principle the social values of free enterprise, with special focus the interpretative structure,
given the statements of art. 1 and 2 of the Provisional Measure

K eywor ds/Palabr as-clavessM ots-clés. Theory of la, . principle, Freeinitiative,
Consgtitutional interpretation, Mp 881/2019



1. Introducgéo

Em 30 de abril de 2019, o governo federal instituiu, pela Medida Provisoria n° 8811, a
Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica, estabelecendo uma série de providéncias e
disposicdes regulamentares sobre o exercicio da atividade econémica. Deliberada pela
Comissao Mista do Congresso Nacional, foi aprovada, ainda que acrescida de diversas emendas
parlamentares, em 11 de julho passado, sendo encaminhada a Cadmara dos Deputados Federais

em 19 de julho, acompanhada do Projeto de Lei de Conversdo 17/20192.

Medidas Provisérias sdo normas editadas pelo Presidente da Republica e possuem
aplicacdo imediata. Porém, para ter forca de lei é necessario que seja votada e aprovada pelo
Congresso Nacional, ou seja, pelas duas casas legislativas, no prazo méaximo de 120 dias (no
caso em tela até o dia 10 de setembro), sob pena de perder validade. Isso significa que os
dispositivos da Medida Provisoria em comento estdo em plena vigéncia, 0 que suscitou uma

série de questionamentos entre os principais estudiosos e pesquisadores no ambito do Direito.

Trata-se de uma Medida Proviséria de ampla abrangéncia, implicando impactos, ndo
apenas na area econémica propriamente dita, mas também nas de Direito Constitucional,
Direito Civil, Direito do Trabalho, Direito Empresarial, entre outros ramos, despertando,

destarte, posicionamentos favoraveis e contrarios as matérias tratadas no diploma em comento?®.

Embora se trate de matérias as mais diversas, parece que a comunidade juridica se

posiciona contraria as diferentes disposi¢cfes da Medida Provisoria. Dentre as indmeras

! (0] texto completo da Medida Provisoria 881/2019, esta disponivel em
https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/136531Acesso em 20. Jul. 2019.

2 0 texto do Projeto de Lei de Conversio 17, referente & MP 881/2019 estd disponivel em
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=79794478&ts=1562871392997&disposition=inline
Acesso em 20. Jul. 2019.

3Dentre algumas manifestacdes podem ser citadas: VENOSA (2019) que, em geral elogia a Medida Proviséria,
ressalvando, no entanto alguns aspectos controvertidos, dubios e até desnecessarios ;MARTOS; BARRETO (2019),
comentando sobre a fungdo social do contrato, consideram os dispositivos da Medida um “retrocesso ao criar
condicionamento a fungdo social do contrato”; TARTUCE (2019), também se manifesta no sentido de retrocesso
no que se refere a fungdo social do contrato; LUPI (2019), comentando sobre contratos comerciais sugere
algumas mudangas na redacdo das disposicdes: RODRIGUES;HOLANDA (2019), comentam sobre a
desconsideracdo da pessoa juridica, demonstrando receio do risco de retrocesso na defesa do consumidor;
TEPEDINO (2019) demonstra diversas contradi¢des nos dispositivos, sendo temerdria a sua aplicacdo; SERAU
JUNIOR (2019) traz diversos impactos no Direito do Trabalho e no Direito Civil, LOBO (2019) destaca a
inconstitucionalidade da Medida, seja pelo aspecto formal ou material; SOLEDADE; MIRANDA (2019) comenta
sobre o descarte de documentos originais apds sua digitalizacdo e os possiveis riscos de perda documental;
SINDICATO DOS BANCARIOS (2019) questiona o retrocesso que representa algumas normas trabalhistas contidas
na Medida; e Partido Democratico Trabalhista (PDT) que interpds Acdo Direta de Inconstitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal impugnando diversos dispositivos da Media Proviséria por ofensa as normas
constitucionais.



https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/136531%20%20Acesso%20em%2020
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7979447&ts=1562871392997&disposition=inline

manifestacdes, reputam-se como de maior relevancia assuntos que tém impacto direto na

Constituigéo.

Assim, este trabalho tem por objetivo trazer a reflexédo, as implica¢@es ao principio dos
“valores sociais da livre iniciativa” previsto no art. 1°. Inc. IV da Constitui¢do Federal, em face
da auséncia do caput do art. 170 da Constituicdo federal, explicitado no art. 1°, bem como da
“presungdo” de liberdade enunciado no art. 2°, ambos da Medida Provisoria 881/2019:

O tema sera desenvolvido com técnica de investigacdes bibliograficas em livros e
revistas especializadas, na dimensdo qualitativa sob analise sistematica e argumentativa, numa
abordagem teorico-doutrinaria. Com a finalidade de demonstrar e esclarecer o objetivo
proposto, discorrer-se-4 inicialmente sobre a livre iniciativa; o segundo aspecto faz referéncia
a interpretacdo sistematica principioldgica constitucional aberta; finalmente uma apresentagédo
das principais controvérsias que podem gerar implicacbes no entendimento do principio

constitucional.

2. Livre iniciativa —consideracdes pontuais

A expressao livre iniciativa tem natureza multifacetada, ainda que tenha como maior

identidade o critério econdmico.

Na anélise de Ferreira Neto e Bassoli (2009, p. 157-167) essa expressdo pode assumir
dimensdo filosofica, econdmica e juridica. Filosoficamente considerada a livre iniciativa tem
liame com a natureza livre da condicdo racional humana, entendendo-se que o homem é livre
porque pode escolher e decidir sobre a melhor maneira de se comportar diante de um fato ou
relacdo subjetiva. No plano econdmico corresponde a uma liberdade ativa; embora mantenha a
ideia de opgdo autbnoma de escolha e deliberagdo racional, manifesta-se, no mercado
econémico pela livre concorréncia. Na dimensdo juridica a livre iniciativa constitui valor
supremo pela positivacdo constitucional de liberdade para realizagdo do convivio humano

pacifico entre as relagdes econdmicas e os valores fundamentais.

Dessa colocacdo destaca-se que, embora muitos estudiosos orientem-se sob 0 prisma
exclusivamente econémico, no ambito constitucional brasileiro ha que se transcender a
dimensdo econémica, abrangendo a ideia de liberdade e que faz parceria com a da autonomia
da vontade e legalidade (BARROSO, 2014, p. 10). Isso porque, segundo Barroso (2014, p. 11)
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a liberdade é a regra em todos os dominios, tanto existenciais, profissionais, filantropicas e de
lazer, quanto um principio que rege fundamentalmente o Estado e a ordem econdmica. S&o 0s
matizes complexos da atualidade que permitem a combinagdo da liberdade individual e da
igualdade coletiva, seja nas relacbes existenciais quanto nas relacdes econémicas (CORVAL,
2006, p. 66). Pereira e Carneiro (2015, p. 38-40) comentam que a livre iniciativa tem conexao
com a livre concorréncia. Explicam as autoras que embora ndo se confundam, as expressoes
séo correlatas e harmonicas na tutela das liberdades: a livre iniciativa no &mbito individual; e a
livre concorréncia no ambito coletivo, sendo ambas tuteladas pelo Estado. Pela livre
concorréncia assegura-se a igualdade e a pluralidade de agentes e atividades, o que, reduz
abusos de mercado e do poder econdémico.

A interpretacdo dominante entre 0os comentaristas constitucionais € de atribuir a livre
iniciativa um valor fundamental elegendo-a mesmo como principio constitucional. Com efeito,
Miguel Reale (1988), citado por Corval (2006, p. 70), afirmava que a “liberdade de fins e meios
informa o principio da livre iniciativa, conferindo-lhe um valor primordial...” Do mesmo modo
Novelino (2017, p. 266) assinala que “a liberdade de iniciativa que envolve a liberdade de
empresa (...) e a liberdade de contrato, € um principio basico do liberalismo econémico (...) e
esta consagrada como principio informativo e fundamental da ordem econdmica...” Nesse
raciocinio Tavares (2003, p. 247) esclarece que:

O tema [livre iniciativa] é amplo, pois compreende ndo apenas a liberdade econdmica

ou a liberdade de desenvolvimento de empresas, mas englobando outras formas de
organizagdo econdmica, seja ela individual ou coletivo.

No entanto, conforme se depreende da leitura constitucional, a livre iniciativa é indicada
em dois momentos: no art. 1°, inc. IV e no art. 170 e paragrafo Unico, ambos da Constituicao

Federal.

Na apreciagédo do tema Corval (2006, p. 64), assim se manifesta:

... 0 art. 1° 1V da Constituicdo de 1988 ndo cuida de estabelecer a ‘livre iniciativa’,
mas os ‘valores sociais da livre iniciativa’, como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, tendo em vista o distinto pressuposto politico ideoldgico da Constituicdo de
1988 — norteada pela dignidade da pessoa humana.

No mesmo sentido, Leite (2000, p. 59) ja havia se pronunciado que o principio
fundamental ndo € a livre iniciativa, mas o valor social da livre iniciativa. Assim, a livre
iniciativa, em sua interpretacéo, deve ser concebida a partir do seu valor social. Essa concep¢édo

e defendida por Eros Grau (2004, p. 191) salientando que o fundamento da Republica é o valor



social da livre iniciativa, privilegiando, portanto, os valores igualitarios e socializantes.
Segundo este autor deve ser referenciado como uma garantia de liberdade amplamente
considerada, ou seja, um atributo humano, desde que o conceba inserido no todo social, razéo
pela qual ha uma estreita vinculacdo com a liberdade do trabalho. Desse modo, conclui o autor,
seria inadequado considerar exclusivamente a livre iniciativa, destacado do seu valor social,

pois constituiria a “consagragdo constitucional do sistema capitalista” (GRAU, 2004, p. 192).

Por outro lado, a livre iniciativa vem expressada como fundamento de toda a ordem
econbmica, nos termos do art. 170 da Constituicdo Federal. O sistema econdmico assim
estruturado tem a finalidade de assegurar a todos uma vida digna, elencando os principios, dos
quais a livre iniciativa tem a concepcdo de alicercar a autonomia concedida a atividade
econémica (SOUZA, 2013, p. 3).

Diretamente ligada a livre iniciativa, a Constituicdo aponta também a livre concorréncia
como valor essencial a atividade econdmica. No entendimento de Moraes (2014, p. 839) a livre
concorréncia constitui “livre manifestacao da liberdade de iniciativa, devendo, inclusive, a lei
reprimir o abuso de poder econdémico que visar a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”. Na analise de Leite (2000, p. 78) a
Constituicdo assegura a livre concorréncia como valor social e fundamento do Estado,

”devendo ser interpretada como tal, a partir do que expressa de socialmente valioso”.

Pereira e Carneiro (2015, p. 39) afirmam que:

a livre concorréncia rege a liberdadede concorréncia como mecanismo de garantia
deeficiéncia de um legitimo sistema de mercado, pormeio da tutela de abertura
juridica de ingresso aosparticulares para competirem em atividades licitassob
condicBes de igualdade, além de limitar e regulara intervencéo do Estado necessaria
para tanto, coma finalidade de alcance ao desenvolvimento nacionalatrelado ao social.

Eros Grau (2013, p. 1787) destaca os sentidos da livre concorréncia, assim se

manifestando:

Inimeros sentidos, de toda sorte, podem ser divisados no principio, em sua dupla face,
ou seja, enquanto liberdade de comércio e indistria e enquanto liberdade de
concorréncia. A este critério classificatorio acoplando-se outro, que leva a distin¢ao
entre liberdade publica e liberdade privada, poderemos ter equacionado o seguinte
quadro de exposicdo de tais sentidos: a) liberdade de comércio e industria (ndo
ingeréncia do Estado no dominio econdmico): a.1) faculdade de criar e explorar uma
atividade econdmica a titulo privado — liberdade publica; a.2.) ndo sujei¢do a qualquer
restricdo estatal sendo em virtude de lei — liberdade pulblica; b) liberdade de
concorréncia: b.1) faculdade de conquistar a clientela, desde que nao através de
concorréncia desleal — liberdade privada; b.2.) proibicdo de formas de atuacdo que
deteriam a concorréncia — liberdade privada; b.3) neutralidade do Estado diante do



fenémeno concorrencial, em igualdade de condigdes dos concorrentes — liberdade
publica.

E jurisprudéncia pacifica no Supremo Tribunal Federal, que por maioria, se posiciona

no sentido de considerar papel preponderante a livre iniciativa, como se observa na ementa* a
sequir:

1 E certo que a ordem econdmica na Constituicio de 1988 define op¢do por um

sistema no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia ndo

legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado s6 intervira na economia em situacdes
excepcionais. Muito ao contrario.

2 Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constituicdo enuncia
diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula
um plano de ag&o global normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos
preceitos veiculados pelos seus artigos 1°, 3° e 170.

3 A livre iniciativa é expressao de liberdade titulado ndo apenas pela empresa, mas
também pelo trabalho. Por isso a Constituicdo ao contempla-la, cogita também da
iniciativa do Estado; ndo a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas a empresa

..... (STF, 2006).

Desse modo, a livre iniciativa como fundamento da Republica é entendida nos seus
valores sociais, ja como fundamento da ordem econdmica é o alicerce para a livre concorréncia.

Resta, no entanto, discernir quais sdo os valores sociais da livre iniciativa.

Nesse sentido, Leite (2000, p. 70-76) nomeia a igualdade e a livre concorréncia como
valores sociais da livre iniciativa. A igualdade deve ser entendida no duplo aspecto: o formal e
0 material. E mais, a igualdade deve ser concebida em seu sentido mais amplo, abarcando nédo
apenas a concepcao individual, sendo também a social, incluindo-se a erradicacdo da pobreza,
a reducdo das desigualdades sociais e regionais, tdo presentes na sociedade brasileira. Ja a livre
concorréncia assegura a ndo-interferéncia do Estado na atividade econémica, e, com isso,
impedir o favorecimento de uns em detrimento de outros, ja que a livre concorréncia sadia,
permite aprimoramento dos produtos e, por consequéncia, atender os legitimos interesses dos

consumidores.

Corval (2006, p.76) corrobora esse entendimento, concordando que a igualdade, a livre
concorréncia e a protecdo dos consumidores constituem os valores sociais da livre iniciativa.
No entanto, acrescenta mais um valor que é a tutela do meio ambiente. Alertando para a

possibilidade de outras diretivas serem arroladas.

4 Parte da ementa da ADI 3512/ES-Espirito Santo, julgado em 15/02/2006, tendo como Relator o Ministro Eros
Grau.
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3. Principios e a interpretacao sistematica constitucional aberta

E sabido que existem na doutrina diversos métodos de hermenéutica juridica, mas o

melhor que se amolda ao presente estudo € o da interpretacéo sistematica e aberta.

A interpretacdo sistematica proposta pelo Prof. Juarez Freitas, traz uma abordagem que
considera o Direito onde as normas guardam relacdo entre si e a exegese exige aplicacdo na
totalidade da rede de principios, normas e valores juridicos (PASQUALINI, 1995, p. 96).

Quanto a integridade do direito Novelino (2017, p. 159), afirma que ha uma dimenséo
principioldgica que “exige decisdes judiciais determinadas por principios e ndo por acordos,
estratégias ou acomodagdes politicas”. Desse modo, diz o autor, embasado nas concepgdes de
Dworkin, quando a interpretacdo considera a integridade do direito expressa um unico e

coerente sistema de justica.

No contexto sistematico da hermenéutica juridica, expressa Pasqualini (1995, p. 98) que
nada ¢ absoluto, motivo porque “toda norma, principio ou valor, s6 revelaraseu verdadeiro
preceito a partir do dialogo com as demais normas, principios e valores juridicos”. No mesmo
sentido, Paulo e Alexandrino (2015, p. 73) acrescentam que nesse método, a interpretacdo ao
considerar a totalidade da Constituicdo, sempre deverdo tratar as normas ndo como normas
isoladas e dispersas, mas como preceitos integrados num sistema interno unitério, expressando
“uma unidade harmonica e sem contradigdes” e sem hierarquia. Cada uma dessas figuras —
principios, normas e valor — possuem cada qual suas peculiaridades, cuja vontade expressada
pela Constituicdo deve ser preservada. No entanto, a doutrina juridica inclina-se a atribuir maior
pujanca aos principios, considerando-os “especiais”, pois orientam e condicionam a aplicagdo
das demais normas (NUNES, 2009, p. 40).

O que se observa em matéria de interpretacdo constitucional é a sua evolugdo. Como
propde Haberle (2009, p. 68) o processo de interpretacdo constitucional é evolutivo e infinito e
deve ser aplicado para aléem do processo constitucional concreto. O raio de interpretacdo
normativa amplia-se gracgas aos intérpretes da constituicdo numa sociedade aberta, que busca a
descoberta e a obtencdo do direito. Comentando sobre esse método, Leal (2010, p. 29-37)
justifica que qualquer alteracdo cultural da sociedade influencia e atinge diretamente a

interpretacdo constitucional, o que implica na interpretagdo do mesmo texto legal, mas de forma
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diferente no tempo e no espaco. O tempo influencia e modifica a realidade social. Assim, as
proposicOes constitucionais continuam sendo a ordem juridica fundamental, assim como a
interpretacdo também, mas potencializada por novos fatores e sentidos extraidos da realidade
modificada, num processo livre e aberto. Por essa razao afirma Héberle que a “constitui¢cdo ¢ o

espelho da realidade” (2009, p. 65).

Sobre essa hermenéutica constitucional Lenza (2012, p. 167) afirma que quanto mais
pluralista for a sociedade mais abertos seréo os critérios de interpretacao. Isso porque, de acordo
com o pensamento de Haberle, numa sociedade aberta, diversas forcas produtivas de
interpretacdo atuam pelo menos como “pré-intérpretes”, subsistindo, obviamente a
responsabilidade da jurisdicdo constitucional que fornece a dltima palavra. Adotando esse
ponto de visa Mendes e Vale (2009) afirmam que interpretar um ato normativo constitucional,

nada mais é do que coloca-lo no tempo ou integra-lo na realidade pablica vigente.

Mas o fato de haver uma maior abertura no leque da hermenéutica, ndo deve ser
considerado um problema, ao contrario, constitui-se num enriquecimento que permite
ampliacdo do sistema normativo e uma aproximacdo da ordem juridica a realidade social
(CORDEIRO, 2007, p. 150). Além do mais, argumenta a autora, 0 intérprete capta as

transformacoes sociais pela lente principiolégica, reconstruindo os conceitos juridicos.

Nesse ponto de vista, ndo se estd desconstruindo a interpretacdo sistematica, ao
contrério, da-lhe maior prestigio, na medida em que as referéncias dos principios
constitucionais continuam sendo fontes de informacdo, s6 que agora, conformada e mais

conectada com o compromisso social (CORDEIRO, 2007, p. 143).

4. As disposices do art 1° e 2° da MP 881/2019 e suas implicacbes aos principios

constitucionais

O art. 1° da Medida Proviséria n® 881/2019, estabelece os principios fundantes que
devem nortear a Declaracdo da Liberdade Econémica. Em que pesem o0s objetivos da medida,
com o intuito de fortalecer a autonomia privada, a edi¢do do texto legal deixa muito a desejar.

Num primeiro momento, nota-se que o art. 1°, ao destacar os principios, cita apenas o

parégrafo Unico do art. 170 da Constituicdo Federal, com total desconsideracao do caput:

12



Art. 1° Fica instituida a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica, que
estabelece normas de protegdo a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade
econdmica e disposicdes sobre a atuacdo do Estado como agente normativo e
regulador, nos termos do disposto no inciso IV do caput do art. 1°, no paragrafo Unico
do art. 170 e no caput do art. 171 da Constituicéo.

Nesse Viés, observa-se que o paragrafo unico do art. 170 da Constituicdo deve ser lido
em consonancia com o enunciado no caput, sob pena de perder a unidade de compreenséo, vez
que se trata dos principios fundamentais da ordem econdmica. De outro angulo, o paragrafo
unico do art. 170 da Constituicéo, trata do livre exercicio da atividade econémica, o qual decorre
dos principios da liberdade, da dignidade da pessoa humana, da valorizacdo do trabalho
humano, além dos valores sociais da livre iniciativa. Esclarece-se que a livre iniciativa, na
andlise de Lobo (2019) constitui uma das premissas do modelo de economia preconizado pela
Constituicdo, porém nao pode ser considerada um principio juridico, j& que o inciso 1V, do art.
1° da Constituicdo € claro ao defini-lo como “valores sociais da livre iniciativa” e ndo pura e
simplesmente “livre iniciativa”. Corrobora essa assertiva, observando-se o rol dos principios a
que esta submetida a ordem econémica (incisos | a IX do art. 170 da Constitui¢do Federal), no
qual ndo estd compreendida a livre iniciativa, mas sim, a livre concorréncia. 1sso porque,
conforme observa Corval (2006, p. 74) a livre iniciativa possui acepcdo liberal, portanto ,mais
econbmica; a livre concorréncia é erigida como um dos principios que deve ser obedecido pelo
mercado econémico, impedindo-se abuso de poder. Na analise de Pereira e Carneiro (2015, p.
39) é um mecanismo de garantia da eficiéncia de um sistema de mercado, por meio da tutela
aos particulares de competirem em condicdes de igualdade, além de limitar a intervencéao
estatal. Portanto tem supedaneo na igualdade e na liberdade, obviamente nao de forma absoluta,
mas como garantia da livre participacdo na atividade econémica, desde que sustentado pelos

demais valores, pautado na justica social.

Desse modo, ainda que ausente os comandos constitucionais, a livre iniciativa inscrita
na medida provisoria, em comento, deve ser entendida em face do principio constitucional,
privilegiando-se seus valores sociais. Essa auséncia, no entanto, pode dificultar a interpretacao,
principalmente na seara da constituicdo aberta comentada no item anterior, pois ha que se alcar
ao nivel dos principios estruturantes, cujos influéncia de seus valores serdo de suma importancia

na aplicacédo do direito.

A dificuldade de interpretacdo constitucional esté relacionada também as disposicGes

do art. 2° da Medida Proviséria em analise:
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Art. 2° Sdo principios que norteiam o disposto nesta Medida Provisoria:

| — a presuncéo de liberdade no exercicio de atividades econémicas;

()

A redacdo se mostra contraditoria com os ditames dos principios constitucionais,
porquanto se refere a “presun¢do” de liberdade para o exercicio de atividades economicas. Ora,
a liberdade, além de ser atributo inalienavel do ser humano, € também um direito garantido
constitucionalmente; portanto, ndo se presume, sendo necessaria a préopria sobrevivéncia digna
de todo ser humano. Embora a liberdade seja compreendida como um direito individual
fundamental, na seara da atividade econdmica o conceito deve estar atrelado as dimensdes
sociais. Desse modo, a liberdade para o exercicio de atividades econdmicas tanto se dirige para
a pessoa individual quanto para a juridica e até mesmo para pessoa coletiva (associacdes e

cooperativas, por exemplo).

A liberdade é uma expressdo da autonomia privada (MAILLART; SANCHES, 2011, p.
10), contudo, ndo se constitui numa vontade “sem limites” pois sofre influéncia de “principios
da ordem social” como a solidariedade, boa-fé, utilidade social, seguranca e dignidade humana,
entre outros (MAILLART; SANCHES, 2011, p. 14). Desse modo, a liberdade possui limites
na ordem publica. Isso significa que, ainda que a autonomia privada represente autonomia das
partes nos contratos econémicos, o seu exercicio deve estar subordinado a funcédo social e aos
valores constitucionais. A intencdo das partes, neste caso, &€ importante, mas devem ser

observados os limites do interesse da ordem social.

Na andlise de Sarmento (2005, p. 168-169) a autonomia privada deve ser analisada pelo
aspecto mais amplo e ndo limitado a autonomia negocial, incluindo na expressao, aspectos
ligados as escolhas existenciais, bem como aspectos econémicos ligados a celebracdo dos
contratos .Explica o autor: de um lado a autonomia privada representa um dos componentes da
liberdade, em que o individuo possui sua propria autodeterminacdo, pelo qual guia sua vida
conforme suas escolhas, desde que néo viole outros valores da comunidade. Nesse sentido, a
Constituicdo fortaleceu a tutela da autonomia privada inserindo alguns aspectos no catalogo
dos direitos fundamentais, buscando com isso a efetividade da liberdade, garantindo as
condic@es indispensaveis para o seu exercicio. CondicOes essas dispostas como direitos sociais

(SARMENTO, 2005, p. 205). Ja na seara econdmica é protegida a livre iniciativa, assegurando-
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se a liberdade de empresa, 0 que objetiva resguardar a todos uma existéncia digna e a justica
social.

Desse modo, conclui o autor, a ordem constitucional confere ampla garantia a
autonomia, protegendo tanto a liberdade individual na dimensdo existencial, quanto na
econdmica. Naquela sua importancia se reflete no livre desenvolvimento da personalidade
humana, e nesta, com lastro na livre iniciativa a preocupagdo € com a igualdade e solidariedade
tendo como foco a protecdo da dignidade humana e a justica social (SARMENTO, 2005, P.
212).

A autonomia privada, seja um direito fundamental, seja um principio econémico, ambos
sdo tutelados pela Constituicdo e sera sempre centrada no homem e limitada a preservacdo dos
interesses coletivos (SCHOEMBAKLA, 2017, p. 248)

Referindo-se a constitucionalizacdo da ordem econdmica Tavares (2003, p. 85-86)
aponta que elevar normas econdmicas ao patamar constitucional acarreta, como consequéncia,
a influéncia das demais disposi¢des constitucionais, pois necessariamente, toda e qualquer
abordagem da constituicdo econdmica ndo pode olvidar do contexto constitucional, cercando-
se de “todo o arcabougo fornecido pelo constitucionalismo patrio”. Corroborando este ponto de
vista Horta (1991, p. 20) j& se pronunciava que a interpretacdo, a aplicacdo e a execucdo dos
preceitos que compdem a ordem econdmica reclamam o ajustamento permanente das regras da
ordem econbémica e financeira as disposi¢des do texto constitucional que se encontram em
outras partes da Constituicdo. Isso porque, a Constituicdo é peca Unica e a Ordem Econdmica e

Financeira, é uma parte desse todo.

Doutrinariamente, a regra dos principios proclama como principais funcfes dos
principios: a de serem fundamentais na ordem juridica e de eficacia diretiva; de serem
orientadores da hermenéutica e de eficacia interpretativa; e de serem fontes de direito,
assumindo eficacia integrativa na insuficiéncia da lei. Por todas essas raz@es, nao se pode afastar
a influéncia dos principios constitucionais para a sistematizacao, interpretacéo e aplicacdo na
seara das normas econdmicas e financeiras. Contudo, observa Eros Grau (apud
ECHTERHOFF, 2010, p. 103) que ndo sdo apenas 0s principios estabelecidos especificamente
na Ordem Econdmica e Financeira (Titulo VII da Constitui¢do) que regem a ordem econémica,
mas incluem-se outros preceitos inscritos em diferentes partes do corpo da Constituicéo,

identificando-se, por exemplo a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
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da livre iniciativa, a erradicacdo da pobreza e das desigualdades sociais, a constituicdo de uma
sociedade livre, justa e solidéaria, entre outros tantos.

Ainda que tradicionalmente os principios sejam considerados enunciados abstratos que
coordenam todo o sistema de normas, sua aplicacdo implica uma abertura do sistema juridico
na solucdo dos casos concretos (CORDEIRO, 2007, p. 131). Exatamente por ter alta abstracéo
0s principios possuem essa natureza aberta ajustando-se perfeitamente as novas concepcdes

advindas da mudanca da realidade.

Infere-se, assim, que ha dois aspectos fundamentais tratados na Medida Provisoria
881/2019 que podem suscitar implicacBes constitucionais, especialmente no alcance
interpretativo: a auséncia do chamamento ao caput do art. 170 da Constituicdo como
fundamento e o tratamento presuntivo dispensado a liberdade do exercicio da atividade
econdmica. E justamente o caput do art. 170 da Constituicdo que estabelece a livre iniciativa
como fundamento da ordem econdmica e financeira. Ainda que a Medida Proviséria faca
referéncia ao paréagrafo, a auséncia do caput, torna-se, com a devida vénia, uma norma acéfala.
De outro lado a presuncdo, como etimologicamente indica, trata-se de algo suposto ou suspeito.
A liberdade de exercicio de atividade economica ndo é “presumivel”, mas um direito

fundamental consagrado pela Constituicdo Federal e ndo pode ser afastado.

5. Conclusotes

Devido valor deve ser dado a iniciativa do Governo Federal em propor medidas
econbmicas que levem ao maior desenvolvimento do pais, especialmente no presente momento

em que existe alto indice de desocupacéo entre os trabalhadores brasileiros.

No entanto, ndo se concebe que legislacbes que arranham o sistema interpretativo
constitucional tenham validade, especialmente quando promovem implicacbes com o0s

principios fundamentais que dao unidade a sistematica juridica.

Do ponto de vista da ordem econémica e financeira da Constituicdo Federal, ndo ha
duvidas de que a livre inciativa constitui um dos seus fundamentos, como se observa
expressamente insito no art. 170. Quando se considera, porém, a Constitui¢cdo Federal como um

todo, vé-se que o principio constitucional mencionado no art. 1°, inciso 1V, trata-se de valores
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sociais da iniciativa privada. Assim, hd uma sutil diferenca de interpretacdo da livre iniciativa

inscrita nessas duas oportunidades na Constituicdo Federal.

Alusdo de parte da norma e ndo no todo, como visto no artigo 1° ou a qualidade
presuntiva atribuida a liberdade do exercicio da atividade econémica, como previsto no art. 2°,
ambos da Medida Provisoria n® 881/2019, podem acarretar implicacGes na interpretacdo de
normas juridicas pela inadequacgdo de sua utilizacdo, vez que na aplicacdo dessas normas ha
que, necessariamente, socorrer-se dos principios, normas e regras que compde a Constituicdo

Federal como um todo.

Esclarece-se. no entanto, que, por se tratar de Medida Proviséria, ainda depende da
aprovacdo ou rejeicdo do Congresso Nacional, e ainda possiveis modificagdes pela inclusdo ou

supressdo de emendas propostas pelos congressistas, para que possa ser convertida em lei.
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