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1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS.

] presente trabalho foi motivado pela recente pu-
blicacgdo da decisdo do recurso Especial
11.163.283, que utiliza a analise econdmica da
4 fungéo social do contrato como fundamento. Para

z Bmelhor discutir a questdo, far-se-4& uma analise
sobre o estado da doutrina sobre tema da funcéo social do con-
trato, para ap6s analisar a problematica das decisdes judiciais
que vem sendo prolatadas sobre a norma do artigo 421 do Cé-
digo Civil. Desde ja esclarece-se que ndo ha a pretensdo de se
fazer qualquer analise estatistica ou juizo de “certo ou errado”,
mas sim, expor-se inquietacGes que permeiam o assunto.

2. A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO NO ORDENA-
MENTO JURIDICO BRASILEIRO.

A funcéo social do contrato pode ser entendida como
uma nocao diretamente derivada do principio da solidariedade,
por isso parte-se para a analise do referido instituto, conside-

“ Professora na Faculdade de Direito da PUC/RS. Doutoranda em Direito pela
UFRGS.
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rando-o como um dos reflexos do modelo de Estado Social
adotado pelo Brasil, em consonancia com o0s preceitos solida-
ristas positivados na Constituicdo Federal de 1988.

Obviamente que ndo se desconhece, tampouco se des-
preza, os entendimentos que creditam a origem da funcgéo soci-
al do contrato a outros preceitos constitucionais, como o valor
social da livre iniciativa' e a fungdo social da propriedade?.
Opta-se pela ligacdo direta ao principio da solidariedade, pois
se considera este como a “pedra fundamental” dos ideais do
Estado Social, que norteia e abarca todos os demais institutos
juridicos. Isto quer dizer que, por mais que ndo haja referéncia

1 Um dos defensores do “valor social da livre iniciativa” como fundamento da fun-
¢do social do contrato é Antonio Junqueira de Azevedo, que no paradigmatico pare-
cer das Distribuidoras de Combustiveis, assim lecionou: “A ideia de fung¢do social
do contrato estd claramente determinada pela Constituicdo, ao fixar, como um dos
fundamentos da Republica, o valor social da livre iniciativa (art. 01°, inciso 1V);
essa disposi¢do imp0e, ao jurista, a proibicdo de ver o contrato como um atomo,
algo que somente interessa as partes, desvinculado de tudo o mais. O contrato, qual-
quer contrato, tem importancia para toda a sociedade e essa asser¢do, por forca da
Constituicdo, faz parte, hoje, do ordenamento positivo brasileiro — de resto, o art.
170, caput, da Constituicdo da Republica, de novo, salienta o valor geral, para a
ordem econdmica, da livre iniciativa”. (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio.
Principios do Novo Direito Contratual e Desregulamentagdo do Mercado... p. 142).
Acerca da livre iniciativa, filiamo-nos a ideia de Judith Martins-Costa, para quem
este principio constitucional esta ligado diretamente a liberdade de contratar, sendo
esta Ultima, instrumento para que se efetive o mandamento fundamental da Carta
Magna brasileira. (MARTINS-COSTA, Judith, Reflexdes sobre o Principio da
Funcdo Social dos Contratos. In: CUNHA, Alexandre dos Santos (org.). O Direito
da Empresa e das Obrigacdes e 0 Novo Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 227).

2 Arnold Wald entende que a fungéo social do contrato decorre da funcéo social da
propriedade. Em artigo publicado sobre o tema dos contratos, assim se posiciona o
autor: “Trata-se, no fundo, de aplicagdo do principio constitucional que, apés asse-
gurar o direito de propriedade privada (art. 5°, XXII), determina que a mesma deve-
rd atender a sua funcéo social (art. 5°, XXIII). Como o texto constitucional se refere
a propriedade em sentido lato, considerando-a como abrangendo todos os direitos
patrimoniais, é evidente que inclui a protecéo e a definicdo das finalidades dos direi-
tos de crédito, entre os quais se destacam os que sdo oriundos dos contratos”.
(WALD, Arnold. O Novo Cddigo Civil e a Evolugdo do Regime Juridico dos Con-
tratos. In: Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, n. 130,
Séo Paulo, 2003, p. 48-49).
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expressa ao “social” em diversos institutos juridicos, a solidari-
edade permeia 0 que esta positivado e, ainda, serve de parame-
tro para interpretagdo, pelos ogperadores do direito, das situa-
¢Oes ndo contempladas pela lei”.

Neste sentido, considera-se que a funcdo social da pro-
priedade e o valor social da livre iniciativa derivam também,
assim como a funcéo social do contrato, diretamente do princi-
pio da solidariedade, ndo havendo necessidade, nem motivo
légico que justifique a criagdo de uma categoria de “sub-
principios” derivados dos “principios”, que por sua vez deri-
vam do objetivo fundamental positivado na Carta Magna*. Nel-
son Rosenvald® utiliza apropriada figura de linguagem para
esta situacdo, referindo que estes principios (valor social da
livre iniciativa, funcdo social da propriedade, funcdo social do
contrato, entre outros) sdo todos filhos da mesma genitora, qual
seja, a solidariedade.

A partir dessas consideracfes evidencia-se a filiagdo a
corrente doutrinaria que entende ser “a fung¢ao social do contra-
to” um principio e ndo uma regra. Principio este que estd dire-

3 Ha que se referir posicionamento contrario do ministro Eros Roberto Grau, que
entende ndo haver ingeréncia da “solidariedade” na disciplina contratual: “Os con-
sumidores sdo protegidos ndo por solidariedade, como querem alguns; vale dizer: na
protecdo de que gozam nao é produto de sentimento de solidariedade, porém expres-
siva de uma estratégia para a promoc¢ao da fluéncia do mercado”. (GRAU, Eros
Roberto. Um Novo Paradigma dos Contratos? In: Revista Trimestral de Direito
Civil, v. 05, janeiro/mar¢o 2001, Rio de Janeiro: Padma, 2000, p. 82).

* Neste sentido, a ligdo de Humberto Theodoro Junior: “Entre todas as pessoas, ha
de prevalecer o principio constitucional da solidariedade, mesmo quando esteja em
jogo a livre iniciativa, também assegurada como principio fundamental (CF, arts, 1°,
IV e 3°,1)...” (O Contrato e sua Fung@o Social. 03 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 137). E, ainda, a doutrina de Judith Martins-Costa: “O principio da fungdo social
do contrato, ora acolhido expressamente no Cédigo Civil (art. 421 e 1.228, §01°)
constitui, em termos gerais, a expressao da socialidade no Direito privado, projetan-
do em seus corpora normativos e nas distintas disciplinas juridicas a diretriz consti-
tucional da solidariedade social (CF, art. 03°, III)”. (MARTINS-COSTA, Judith.
Reflexdes sobre o Principio da Fungdo Social dos Contratos. p. 218,219).

® ROSENVALD, Nelson. Dignidade Humana e Boa-Fé no Cédigo Civil. S&o Paulo:
Saraiva, 2005, p. 111.
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tamente ligado ao objetivo constitucional “solidario” do Estado
Brasileiro, e que da limite ao exercicio da autonomia privada,
traduzida simplesmente, na diccdo do artigo 421, pelo ato de
contratar. Assim, forte na doutrina de Alexy®, temos que a fun-
cao social é um mandado de otimizagdo para a pratica da auto-
nomia privada, isto é, o contrato sempre deve ter como limite a
sua funcdo social (que sera definida em momento oportuno).

O principio da funcdo social vem previsto em forma de
clausula geral ’, técnica legislativa comum aos c6digos de cara-
ter social®, por conferirem mobilidade ao sistema, dando ao

® Robert Alexy, na obra Teoria de los Derechos Fundamentales, faz precisa distingio
entre regras e principios, a saber: “El punto decisivo para la disticion entre reglas y
principios es que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por
lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por
el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de
su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas. EI &mbito de las posibilidades juridicas es determinado por los principios y
reglas opuestos. En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o
no. Si una regla es valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas
ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el dmbito de lo
factica y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y princi-
pios es cualitativa y no de grado. Toda norma es 0 bien una regla o un principio”.
(ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1997, p. 86-87). Ainda sobre esta tematica tem-se a li¢do de
Riccardo Guastini, que entende serem os principios fundamentos ou justificagdo
para outras regras, ndo necessitando aqueles de iguais elementos embasadores eis
que sdo percebidos como 6bvios, evidentes e/ou justos no ordenamento em que
estdo presentes. (GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estidios de Teoria y Meta-
teoria del Derecho. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 151)

" Sobre o tema, oportuna a li¢gdo de Eduardo Sens dos Santos: “N&o se ha de confun-
dir, entretanto, a técnica legislativa das clausulas gerais com os principios. Pelas
clausulas gerais pode-se muito bem inserir no corpo legislativo um principio, tor-
nando-o expresso, mas isso ndo quer dizer que toda clausula geral encerre um prin-
cipio. O que ocorre costumeiramente é que os principios, que em geral também
contém nogBes imprecisas por estarem imbuidos de valores, sdo enunciados em
termos vagos, assim como as clausulas gerais. Por isso € comum encontrar referén-
cias a “clausula geral da boa-fé”, por exemplo, ja que a alusdo diz respeito ao princi-
pio”. SANTOS, Eduardo Sens dos. O Novo Coédigo Civil e as Clausulas Gerais:
Exame da Fungdo Social do Contrato. In: Revista de Direito Privado, n. 10, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 17.

8 Sobre este tema das clausulas gerais como técnica legislativa é importante referir
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intérprete a fungdo crucial de adequar o “mandado de otimiza-
¢d0” ao caso concreto, respeitados os usos e costumes da época
em que se aplica.

No Cadigo Civil de 1916, notadamente pelo seu carater
individualista e pelo modelo liberal de contrato que adotava,
fruto da conjuntura econémica, politica e social em que foi
concebido, ndo se encontrava nenhum dispositivo semelhante
ao atual artigo 421, da lei vigente. A referéncia expressa a
“funcdo social do contrato”, na legislacdo, deu-se somente no
Cadigo de 2002, sendo reflexo da nova ordem social, em partes
ditada pela Constituicdo Federal de 1988 e, também, pelos
principios norteadores do novo diploma civil, quais sejam, a
eticidade, a operabilidade e, principalmente, a socialidade®.

Muito embora a previsdo legislativa sé tenha se efetiva-
do no ano de 2002, a preocupacdo com a repercussédo social do
contrato hd muito ja ocupava a melhor doutrina, que entendia
pela precariedade da concepgdo do instituto no diploma de
1916.

Darcy Bessone, ja nos anos de 1949 e 1960, expu-
nha a necessidade de um “dirigismo” do Estado na disciplina
contratual. Em que pese o autor ndo fizesse uso literal da ex-
pressdo “funcdo social do contrato”, chamava a atengdo para a

artigo “As Clausulas Gerais como Fatores de Mobilidade do Sistema Juridico”, de
lavra da Professora Judith Martins-Costa. A autora conclui que os atuais Codigos
ndo podem ter a pretensdo de abarcar todo o direito, sendo as clausulas gerais meio
“unificador” e “vivificador” para a manuten¢do de um sistema aberto. MARTINS-
COSTA, Judith. As Clausulas Gerais como Fatores de Mobilidade do Sistema Juri-
dico. In: Revista do Tribunais, v. 680, 1992, p. 45 e seguintes.

® A socialidade é o principio que visa colocar os valores coletivos a frente dos valo-
res individuais; ja a eticidade busca a superacdo do formalismo técnico-juridico,
para fazer valer o espirito da codificagdo e de suas ideias fundamentais; por fim, a
operabilidade tem por finalidade adequar os institutos juridicos as exigéncias técni-
cas de outras areas de conhecimento, como por exemplo, a economia (direito da
empresa). REALE, Miguel. Visdo Geral do Novo Codigo Civil. In: Revista de Direi-
to Privado, v. 09, S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 12-15.

10 BESSONE, Darcy. Aspectos da evolugdo da teoria dos contratos. S&o Paulo:
Saraiva, 1949.

1 BESSONE, Darcy. Do Contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960.
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valoracao irrestrita da vontade das partes e da liberdade de con-
tratar. 1sso porque, esta liberdade pertencia a uma minoria,
sendo atropelada pela desigualdade reinante entre as partes.
Ponderou, ainda, o referido autor, que as transformacdes ocor-
ridas no modo de contratar, em especial a disseminacdo dos
contratos de adesdo, chamavam o Estado a uma observacao
mais aproximada das relagdes entre particulares, “para impedir
que os fracos sejam espoliados pelos fortes, assim, como para
assegurar o predominio dos interesses sociais sobre os indivi-
duais™*?,

Miguel Reale, em 1975, também comungava da mesma
preocupacao de Darcy Bessone, tanto que, ao ser incumbido de
realizar o Projeto do atual Cddigo Civil, este incluiu como por-
tal do Titulo dos Contratos, o entdo artigo 420, com a seguinte
redagdo: “A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos
limites da funcdo social do contrato”. Instado a justificar esta
norma, assim respondeu:

Firme consciéncia ética da realidade econdmica norteia a re-
visdo das regras gerais sobre a formagéo dos contratos e a ga-
rantia de sua execugdo equitativa, bem como as regras sobre a
resolucdo dos negdcios juridicos em virtude de onerosidade
excessiva, as quais varios dispositivos se reportam, dando a
medida do prop@sito de conferir aos contratos estrutura e fina-
lidade sociais. E um dos tantos exemplos de atendimento da
“socialidade” do direito™®.

Ha de se destacar, ainda, o texto de Giselda Maria Fer-
nandes Novaes Hironaka, publicado em 1986, onde a autora, ao
discorrer sobre Contratos Agrarios, conclui que a doutrina da
“fungdo social” ndo deveria se restringir somente a este tipo
contr?}ual, mas sim, haveria de dilatar-se por todo o Direito
Civil™.

12 BESSONE, Darcy. Aspectos da evolugdo da teoria dos contratos. p. 111.

13 Justificativa apresentada por Miguel Reale, sobre o anteprojeto do Cédigo Civil,
ao entdo Ministro da Justi¢a Dr. Armando Falcéo.

% Nas palavras da autora: “O exame destes instrumentos legislativos resulta na
compreensdo llcida da presenca da doutrina da fungdo social, orientando e condici-
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Independentemente da nogdo de “fun¢ao social dos con-
tratos” que era adotada pela doutrina civilista que nas décadas
de 50, 60, 70, 80 e 90 ja se preocupava com 0 assunto, 0 que
importa referir € que os juristas ja percebiam que o contrato
considerado como mera expressdo da autonomia da vontade
dos individuos contratantes, ndo mais se ajustava a realidade.
Urgia a readequacéo da ideia de contrato, tanto de cunho legis-
lativo (que ja estava por nascer, com o Anteprojeto de Codigo
Civil) como de cunho interpretativo.

E nesse contexto que ocorre o paradigmatico caso que
concretizou a funcdo social do contrato, na década de 90. O
“leading case” foi objeto de parecer de lavra de Antonio Jun-
queira de Azevedo, datado de 28 de outubro de 1997, usual-
mente conhecido como o “Caso das Distribuidoras de Combus-
tiveis”.

O doutrinador foi consultado pela Distribuidora de Pro-
dutos de Petréleo Ipiranga acerca da eventual responsabilidade
por violacao contratual de terceiro, que nédo era parte do contra-
to firmado entre a Distribuidora e o Posto Revendedor. A situ-
acdo fatica motivadora desta consulta teve origem com a des-
regulamentacdo do mercado de combustiveis, na década de 90,
que possibilitou a opera¢do dos postos denominados de “ban-

onando os contratos agrarios, de modo a promover o progresso e a ascensdo social
aos usudrios da terra e a assegurar a estabilidade da atividade agraria. Se esta é a
visdo que podemos ter dos contratos, tal como estdo considerados no &mbito agrério,
como estariam estes mesmo atos juridicos, sendo encarados pelo direito comum,
contemporaneamente? Apenas no Direito Agrario, - cujas normas ndo se fixam em
nenhum dos dois classicos campos do Direito, o Publico e o Privado, mas excedem
esta tradicional dicotomia, de modo a conferir as suas normas provadas um carater
de ordem publica -, apenas neste novo e peculiar ramo da Ciéncia Juridica podere-
mos encontrar a presenca deste dado sdcio-condicionante? Por certo ndo. A tendén-
cia, como tivemos oportunidade de mencionar, dilata-se para além deste ramo do
Direito, cuja natureza ja o torna tdo susceptivel de transformacgdes e de adocdo de
novas formulas. Dilata-se, inclusive, para o préprio Direito Civil, e nele reflete sua
vocacdo social, digamos, pioneira”. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
A Funcéo Social do Contrato. In: Estudos Juridicos, v. 19, n. 47, Universidade do
Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo/RS, 1986, p. 106-107.
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deira branca”. Estes postos revendedores, por ndo ostentarem a
marca de nenhuma Distribuidora (por exemplo, a Ipiranga)
poderiam comprar livremente combustiveis de qualquer Distri-
buidora. J& os considerados “postos com bandeira” eram os que
ostentavam de forma visivel a marca da Distribuidora ao qual
estavam vinculados. Estes estavam vinculados a Distribuidora
por forca de exclusividade contratual e também pelas Portarias
61" e 63, ambas de 1995, do Ministério das Minas e Energia,
que previam a exclusividade em favor da Distribuidora, bem
como o dever desta de ndo vender combustivel a posto reven-
dedor que ostentasse bandeira diversa da sua.

Ocorre que, em 1997, as Portarias 08 e 09, do mesmo
Ministério, alteraram as regras, e ndo deixaram tdo clara a
questdo da exclusividade, como era nas Portarias 61 e 63/95.
Com isso, esta matéria passou somente a ser apreciada nos con-
tratos firmados entre Distribuidoras e Postos Revendedores,
restando claro que haveria quebra contratual, mesmo que nao
houvesse clausula de exclusividade expressa nos contratos,
quando os Postos Revendedores adquirissem combustiveis de
outras Distribuidoras. 1sso porque, o simples fato de ostentar a
bandeira de uma Distribuidora e ndo vender o produto desta
mesma poderia (como ainda pode) gerar problemas quanto a
protecdo da marca e também engano aos consumidores.

No entanto, a questdo posta em debate pela Distribuido-
ra Ipiranga dizia respeito a possibilidade de responsabilizagdo
da Distribuidora que vendeu combustivel a um Posto Revende-
dor que ostentava bandeira de outra marca. Ou seja, a questao
residia na violacdo de um contrato por um terceiro que nao
fazia parte do mesmo.

Em resposta a consulta, Antonio Junqueira de Azevedo
ponderou, inicialmente, que aos trés cléassicos principios con-

% Art. 11: O revendedor varejista que exibir a marca de identificagdo comercial de
uma distribuidora, somente podera adquirir combustiveis da referida distribuidora.

16 Art. 18: A distribuidora ndo poderé fornecer combustiveis a revendedores varejis-
tas vinculados a outra distribuidora.



RJLB, Ano 2 (2016), n° 1 | 1113

tratuais, datados do século XIX, quais sejam, a liberdade con-
tratual, a obrigatoriedade do pacto e a relatividade dos efeitos
contratuais, somaram-se mais trés novos principios para con-
formar o direito dos contratos a realidade social: boa-fé objeti-
va, equilibrio econdémico do contrato e fungdo social do contra-
to. Este ultimo, no entanto, é o que melhor resolveria a questédo
das Distribuidoras, pois “trata-se de preceito destinado a inte-
grar os contratos numa ordem social harmdnica, visando impe-
dir tanto aqueles que prejudiquem a coletividade, quanto os que
prejudiquem ilicitamente pessoas determinadas™’.

Neste sentido, concluiu que a funcdo social do contrato
conduz a uma releitura do principio da relatividade, ndo para
tornar os terceiros parte do pacto, mas sim para coibir atitudes
de terceiros que comportam-se como se 0 contrato ndo existis-
se. Assim, entendeu que a Distribuidora Ipiranga, nestes casos,
além de ter direito de acdo contra seus Postos Revendedores
por inadimplemento contratual, possui direito que a ampare
contra as Distribuidoras que intervenham no pacto, seja para
impedir o ato ilicito (venda para seus revendedores), seja para
pleitear a indenizacdo pertinente, quando ja cometido o delito.

A grande importancia deste parecer esta no fato dele de-
limitar a funcdo social do contrato, atrelando-a ao principio da
relatividade. Este foi o primeiro passo para uma sistematizacao
de uso do principio, intentando tornar este fundamento para
responsabilidade de terceiros que intervenham prejudicialmen-
te no pacto. A partir deste caso e com a iminéncia da publica-
cao do Cddigo Civil de 2002, a doutrina civilista nacional co-
mecou uma verdadeira empreitada com intuito de conceituar,
definir, caracterizar, sistematizar a tao debatida “fun¢ao social
do contrato”.

Em que pese as clausulas gerais sejam consideradas
uma técnica legislativa que forneca mobilidade aos sistemas

7 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Principios do Novo Direito Contratual e
Desregulamentacdo do Mercado... p. 141
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juridicos, sendo este um ponto positivo para a adequacdo das
normas a realidade vigente'®, a vagueza semantica e imprecisdo
de significado que as permeiam atormenta os juristas no mo-
mento da aplicacdo dos preceitos. Isso porque, um instituto que
permite mais de uma interpretacéo traz aos jurisdicionados uma
inseguranca juridica quanto a aplicacdo da norma, ficando estes
“a merc€” do subjetivismo do intérprete.

A funcéo social do contrato é exemplo classico da alu-
dida imprecisdo. No ponto anterior, embora nédo tenha sido este
0 Seu objetivo, percebeu-se que, mesmo antes da entrada em
vigor do Novo Cddigo, os doutrinadores j& arriscavam atribuir
significados ao principio; significados estes que perpassavam
as ideias de intervencdo do Estado nos pactos, postura ética
antes, durante e ap0s a contratacdo, manutencdo da equidade na
relacdo contratual, flexibilizacdo do principio da relatividade,
responsabilizacdo de terceiros intervenientes de forma prejudi-
cial, entre outras nédo explicitadas de forma tdo cristalina como
as aqui referidas. O dado relevante aqui é que, imaginando que
os doutrinadores referidos no ponto anterior fossem julgadores,
em um caso concreto, poderiamos ter no minimo trés posi¢oes
diferentes (leia-se trés decisdes distintas) para a interpretacao
do mesmo instituto.

Com a promulgacdo do Codigo atual a situacdo tornou-
se ainda mais intrigante. Inumeras foram as publicacdes de
livros, artigos, comentérios, e outros tantos estudos que versa-
ram sobre a funcdo social do contrato. Vé-se, ainda, a inquieta-
cao sobre tema, que mesmo apos treze anos de promulgacdo do

18 Vide os ensinamentos de Gerson Branco: “A caracteristica das cldusulas gerais é a
sua mobilidade e capacidade de adaptar-se as transformagdes sociais, permitindo que
fatos ndo previstos pelo legislador sejam objeto de disciplina no caso concreto. As
mudancas sociais ocorridas posteriormente a edi¢do de lei contendo clausulas gerais
provocam alteragGes na maneira como a clausula geral deve ser preenchida, pois ela
precisa ser consoante a realidade posta em litigio. Essa caracteristica torna o texto
elastico e aberto as transformagdes sociais que possam vir a ocorrer.” BRANCO,
Gerson Luiz Carlos. Fungao Social dos Contratos: Interpretagdo a Luz do Codigo
Civil. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 140.
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artigo 421, este ainda continua sendo objeto de estudos aca-
démicos, que buscam desvendar a sua exata significacdo e ou-
tros vieses que lhe atribuem.

E impossivel catalogar todas as publicacdes feitas sobre
a funcdo social do contrato, seja pelo seu nimero expressivo,
seja pela variedade das fontes. Entende-se ser o método mais
proveitoso de aprofundar o tema segregar os autores pelas suas
linhas de pensamentos, de acordo com as correntes mais soli-
das e reconhecidas sobre o instituto. Por vezes, no entanto, sera
necessario explicitar um autor em especifico, tendo em vista a
peculiaridade de seu pensamento, mesmo que isolado dos de-
mais.

Uma primeira corrente de entendimento da fungéo soci-
al do contrato, que tem Giselda Hironaka como expoente, diz
ser a funcionalizagdo do instituto a prevaléncia dos interesses
publicos sobre os interesses privados. Por esta linha de racioci-
nio, este principio atuaria como “freio da liberdade contratual”,
sujeitando as partes contratantes e seus atos, aos interesses da
coletividade e as “exigéncias do bem comum”. O contrato seria
meio para promover a igualdade entre as partes e para o aten-
dimento dos interesses da coletividade, em detrimento dos inte-
resses individuais'®.

19 Os pensamentos desta doutrinadora vém expostos em duas obras, das quais desta-
camos dois trechos para melhor ilustrar: “Enfim, o que se deu neste interregno de
passagem, desde a vitoria burguesa até o paradigma da pds-modernidade, foi a sujei-
¢do da vontade dos contratantes ao interesse publico, como se por atuacdo de um
verdadeiro freio que moderasse a liberdade contratual; tudo em nome do interesse
coletivo e em atencdo as exigéncias do bem comum. O modelo atual pede e espera
uma abertura maior do sistema outrora tdo fechado a valoracdes externas e, para
tanto, procura injetar-se de bases principiologicas novas ou, no maximo, renovadas”.
(HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato: Estrutura Milenar de
Fundacédo do Direito Privado. In: Revista do Advogado, n. 68, Associagdo dos Ad-
vogados de Sdo Paulo, dezembro de 2002, p. 80). “A doutrina da fungdo social
emerge, assim, como uma dessas matrizes, importando em limitar institutos de
conformagdo nitidamente individualista, de modo a atender os ditames do interesse
coletivo, acima daqueles do interesse particular, e, importando, ainda, em igualar os
sujeitos de direito, de modo que a liberdade que a cada um deles cabe, seja igual
para todos”. (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A Fungdo Social do
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Outra vertente considera que o principio da funcéo so-
cial do contrato guarda relacdo com a justica contratual e o
equilibrio entre as partes e suas obrigacGes. De acordo com
este entendimento, a funcao social do contrato s6 sera alcanca-
da quando houver paridade entre as partes e lealdade na condu-
ta das mesmas. Paulo Nalin® coloca que a funcéo social do
contrato, nesta senda, possui um aspecto intrinseco, que pode
ser traduzido como a observancia de outros preceitos, tais co-
mo a igualdade material, a equidade e a boa-fé objetiva. Assim,
valendo-se das palavras deste autor, para o atendimento do
”contrato funcionalizado, sdo inadmissiveis efeitos contratuais
que aniquilem uma das partes do contrato, que vulnere um
setor da cadeia de consumo, que distanciem as posi¢des
econdmicas envolvidas™?.

Rui Rosado de Aguiar Junior? considera que o contrato
que atinge a funcdo social deve pautar-se por critérios de Justi-
¢a; Justica esta que deve ser atendida pelas partes e perseguida
pelo juiz em caso de conflito que careca de decisdo. Muito em-
bora este doutrinador ndo demonstre claramente quais seriam
o0s elementos, requisitos ou condutas que levariam o contrato a
Justica, pode-se inferir através dos ensinamentos de outro au-
tor, Bruno Miragem?, que trilha o mesmo caminho de Rui Ro-

Contrato. p. 95)

2 NALIN, Paulo. A Fungdo Social do Contrato no Futuro Cédigo Civil Brasileiro.
In: Revista de Direito Privado, n. 12, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 56.

2L NALIN, Paulo. A Fungdo Social do Contrato no Futuro Cédigo Civil Brasileiro.
p. 60.

22 Nas palavras do autor: “A realiza¢do da fungdo social do contrato, portanto, agora
prevista expressamente no Projeto, exige que para a sua compreensdo e interpretacdo
atenda-se ao valor “Justiga”. As partes devem atender; o Juiz deve procurar a reali-
zagdo da justica. A liberdade contratual somente é concedida para que seja alcangada
a sua funcdo social”. AGUIAR JUNIOR, Rui Rosado de. Projeto de Cédigo Civil —
As ObrigacGes e 0os Contratos. In: Revista dos Tribunais, v. 775. So Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 19-20.

2 MIRAGEM, Bruno. Fungéo Social do Contrato, Boa-Fé e Bons Costumes: Nova
Crise dos Contratos e a Reconstrugdo da Autonomia Negocial pela Concretizacdo
das Clausulas Gerais. In: MARQUES, Claudia Lima (org.). A Novo Crise do Con-
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sado, que a Justica contratual se perfectibiliza através do equi-
librio entre as prestacdes do contrato®®. Miragem ressalta, con-
tudo, que o critério de Justica contratual pode variar conforme
0 espirito social vigente em cada época. Dai, conclui-se, por
esta corrente de pensamento, que a funcgéo social do contrato
podera sofrer variacGes conforme o aspecto social do momento
em que sera aplicada.

Eduardo Senz, em dois artigos publicados sobre o te-
ma?°, analisa a funcdo social do contrato como sendo a expec-
tativa que a sociedade onde ele esta inserido tem deste instituto
juridico. Explica o autor que, na era do liberalismo, a socieda-
de, especialmente a burguesia, tinha a esperanca de ver, através
do contrato, seus direitos de propriedade e sua autonomia pri-
vada plenamente garantidos e protegidos. Isto é, no Estado
Liberal, a funcdo social do contrato traduzia-se pela preserva-
¢ao que este instituto daria a autonomia dos individuos e dos
direitos de propriedade.

Ja no Estado Social a funcéo do contrato nada mais é do
que o atendimento das normas do Cddigo Civil, em especial
aquelas que refletem ideais solidaristas, tais como a boa-fé
objetiva, a possibilidade de revisdo em caso de onerosidade
excessiva, a proibicdo ao abuso de direito e as clausulas abusi-
vas, etc. Neste caso, a fungéo social do contrato se efetivaria
atraveés daquele contrato que cumpre todos esses preceitos que

trato: Estudos Sobre a Nova Teoria Contratual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 201.

2 Neste sentido vale destacar a licdo de Claudia Lima Marques, in verbis: “No novo
conceito de contrato, a equidade, a justi¢a veio ocupar o centro de gravidade, em
substituicdo ao mero jogo de forcas volitivas e individualistas, que, na sociedade de
consumo, comprovadamente s6 levava ao predominio da vontade do mais forte
sobre a do vulneravel. E o que o novo Codigo Civil denomina “funcio social do
contrato”, novo limite ao exercicio da autonomia da vontade”. (MARQUES, Claudia
Lima. Contratos no Cddigo de defesa do Consumidor. 1998, p. 167).

% SANTOS, Eduardo Sens dos. O Novo Cédigo Civil e as Clausulas Gerais... p. 09-
37; SANTOS, Eduardo Sens dos. A Funcdo Social do Contrato — Elementos para
uma conceituagdo. In: Revista de Direito Privado, S8 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, n 13, janeiro-marco de 2003, p. 99-111.
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se coadunam com o Estado Social. Pela visdo deste doutrina-
dor, percebe-se a norma constante do art. 421, do Cadigo Civil
de 2002, como um principio “mae” que albergaria 0s demais
principios da legislacdo civil, em contraponto com a ideia de
Nelson Rosenvald, e também das diretrizes adotadas por esta
pesquisa.

Posicionamento semelhante ao de Eduardo Sens dos
Santos € encontrado nas reflexdes de Luciano Benetti Timm,
pelo menos no que tange & abrangéncia da fungdo social do
contrato. Este autor entende ser esta expressdo sinénima da
“solidariedade social” e alberga em seu ambito os “sub-
principios” da boa-fé objetiva, da lesdo, da onerosidade exces-
siva, da protecdo da ordem publica e da proibicdo ao abuso de
direito. Entende ainda, que a generalizacdo das inovagdes do
atual Cddigo em um Unico principio ajudou na sistematizacdo
da legislacio?®.

N&o se pode olvidar, todavia, que Luciano Timm é um
critico a funcdo social do contrato e a “socializa¢do” das rela-
¢Oes privadas. Com base na doutrina da Anélise Econdémica do
Direito?’, Luciano Timm entende que tornar o contrato um es-
paco socializado, em detrimento da vontade das partes, pode
trazer reflexos extremamente negativos para 0 mercado. A so-
cializacdo das relagfes contratuais permite a revisdo dos pac-
tos, 0 que acaba por gerar instabilidade e inseguranca juridica,
aumentando os custos de transacdes. Estes custos, segundo a
leitura econdmica feita pelo autor, serdo novamente distribui-
dos para a coletividade, ou seja, todos suportam a revisdo de
um pacto feito somente por um individuo®®. Neste sentido,

2 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. p. 142-143.

27 Sobre esta teoria, além dos estudos de Luciano Timm, destaca-se as obras nacio-
nais de Decio Zylbersztajn e Rachel Sztajn (ZYLBERSZTAJN, Decio e SZTAJN,
Rachel . Direito & Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005) e Armando Castelar
Pinheiro e Jairo Saddi (PINHEIRO, Armando Castelar e SADDI, Jairo. Direito,
Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005).

28 Nas palavras do autor: “Nesse sentido, a revisdo judicial dos contratos empresari-
ais pode trazer instabilidade juridica, inseguranga ao ambiente econdmico, acarre-
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conclui que a manutengédo dos pactos seria a melhor forma de
atender a funcéo social do contrato®.

Outra leitura que se destaca € Nelson Rosenvald, enten-
dendo ele ter a funcdo social do contrato uma triplice atuacao:
a) a protecdo contra contratos que ofendem interesses metain-
dividuais ou o principio da dignidade da pessoa humana; b)
protecdo contra contratos que ofendem terceiros; e ¢) protecao
contra terceiros que ofendem contratos®. Os dois tltimos pon-
tos serdo melhor analisados quando se tratar da flexibilizag&o
do principio da relatividade como uma das formas de definicao
da fungéo social do contrato. Portanto, 0 que importa na viséo
de Nelson Rosenvald®! é o entendimento deste autor de haver
uma funcdo social interna ao contrato, na medida em que o
ordenamento juridico deve proteger as pessoas de si mesmas,
contra contratacbes que ofendam a sua dignidade. Entende,
neste sentido, que a boa-fé objetiva ndo se presta a esse tipo de
protecdo, sendo este principio adequado para as situagdes dos
contratantes entre si. Para ilustrar a questdo, o doutrinador refe-
re contratos havidos com emissoras de televisédo, onde os con-
tratados sdo expostos a situagdes vexatorias, como “reality
shows” ou “pegadinhas”. Entende que nestes casos, a fungdo
social do contrato seria proteger os contratados de situacdes
degradantes, mesmo que estes tivessem exercido livremente a
sua liberdade de contratar.

A corrente que atualmente mais se fortalece e mais tem

tando mais custos de transacao para as partes negociarem e fazerem cumprir o pacto.
Ademais, aqueles casos de revisdo dos pactos demonstram que, muitas vezes, 0 risco
ou mesmo o prejuizo da interferéncia é distribuido entre a coletividade, que acaba
por pagar pelo inadimplente judicialmente protegido”. (TIMM, Luciano Benetti.
Direito, Economia e a Fungdo Social do Contrato: em busca dos verdadeiros interes-
ses coletivos protegiveis no mercado de crédito. In: Revista de Direito Bancario e do
Marcado de Capitais, v. 33, Sdo Paulo, 2006, p. 17).

2 TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Contratual Brasileiro. p. 135.

% ROSENVALD, Nelson. A Fungdo Social do Contrato. In: HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio. Direito Contratual Temas Atuais. Sdo
Paulo: Método, 2007, p. 95-96.

3 ROSENVALD, Nelson. A Fungéo Social do Contrato. p. 88-92.
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seguidores é aquela que entende a funcdo social do contrato
como uma flexibilizacdo do principio da relatividade. Segundo
esta linha de pensamento, o principio constante no artigo 421 é
ferido quando o contrato interfere prejudicialmente na esfera
juridica de terceiros ou quando terceiros, alheios a relacéo con-
tratual, causam dano ao pacto existente. Para a maioria dos
doutrinadores que defendem esta tese, a fungédo social do con-
trato revela sua face principalmente nos efeitos externos do
contrato, sendo as internalidades resolvidas por outras normas,
tais como a boa-fé objetiva, probidade, onerosidade excessiva,
leséo, abuso de direito, entre outras. Diz-se, assim, que a fun-
cao social do contrato visa a protecdo da tutela externa do cré-
dito, bem como serve de fundamento para a responsabilizacdo
do terceiro interveniente de forma prejudicial no contrato®.

Vale destacar sobre esta linha de pensamento o posicio-
namento de Luis Renato Ferreira da Silva, que mesmo enten-
dendo ser a fungdo social do contrato a flexibilizag&o do prin-
cipio da relatividade, a enxerga por outro angulo. Este autor
entende que os contratos, em uma sociedade massificada, ex-
trapolam os limites das partes contratantes, quando um grupo
inicia a cadeia de inadimplemento. O inadimplemento de um
contrato podera levar ao descumprimento de outros varios que
dependiam daquele. Assim, os efeitos externos de um pacto
repercutem em tantos outros, até chegar ao desequilibrio das
relacdes econdmicas. Por isso, defende este autor, que o contra-
to atendera também a sua funcdo social na medida em que
permitir as trocas econdmicas e a manutencdo e cumprimento
das convencdes livremente acertadas®>.

N&o se pode deixar de referir as contribui¢es do Con-

%2 Dentre os principais doutrinadores que defendem esta linha argumentativa, encon-
tram-se Antonio Junqueira de Azevedo, Judith Martins-Costa, Humberto Theodoro
Junior, Calixto Salomédo Filho, Eugenio Facchini Neto, Luis Renato Ferreira da
Silva e Teresa Negreiros.

¥ FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. A Fungdo Social do Contrato no Novo
Cadigo Civil e sua Conexao com a Solidariedade Social. p. 152-158.
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selho de Justica Federal, que em suas Jornadas de Direito Civil,
construiu alguns enunciados objetivando a melhor compreen-
séo do artigo 421. Estes enunciados concentram praticamente
todas as vertentes doutrinarias até aqui esposadas, dando a fun-
cdo social do contrato significacBes varias, tais como tutela
externa do crédito, promocao de trocas Uteis e justas, protecao
a interesses metaindividuais e a dignidade da pessoa humana e
também dando eficécia intracontratual ao principio™.

Diante desse panorama, confirma-se a hipotese da intri-
gante variedade de conceituacdes que sao atribuidas a funcéo
social do contrato, sendo latente uma tentativa de sistematiza-
c¢ao do principio, 0 que se passa a refletir a seguir.

N&o restam ddvidas, por todo o até aqui exposto, que a
disciplina contratual sofreu fortes influéncias do principio da
solidariedade, como forma de atingimento dos objetivos da
Republica, bem como de melhor adequacao das relacdes priva-
das no contexto da sociedade atual.

No entanto, quando se esta tratando da seara contratual,
a premissa basica para o estudo ou analise de qualquer situacédo
é que o contrato é o instrumento juridico dado aos particulares
para que livremente criem vinculos, constituam obrigacfes e
autorregulem seus interesses econdmicos e patrimoniais, nao
podendo nenhum principio, por mais relevante que seja, desna-

34 Enunciado 21, Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do Con-
selho da Justica Federal: a funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo
Cddigo Civil, constitui clausula geral, a impor a reviséo do principio da relatividade
dos efeitos do contrato em relacéo a terceiros, implicando a tutela externa do crédito.
Enunciado 22: a funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo
Civil, constitui clausula geral, que reforca o principio da conservacdo do contrato,
assegurando trocas Uteis e justas.

Enunciado 23: a funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo
Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcan-
ce desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse indivi-
dual relativo a dignidade da pessoa humana.

Enunciado 360, da IV Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal e
Superior Tribunal de Justica: Art. 421. O principio da fungdo social dos contratos
também pode ter eficacia interna entre as partes contratantes.
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turar este instituto. O contrato €, na correta concepcéo de Enzo
Roppo®, a veste das operagdes econdmicas e também o meio
para a circulagdo de riquezas e trocas patrimoniais; é um espa-
co conferido aos individuos para que exercam condutas nao
estritamente tipificadas (por exemplo, a celebracéo de contratos
atipicos), mas que estdo acobertadas pelo manto do ordena-
mento juridico através do “instituto contrato”. Assim, como
bem observa Gerson Branco®, “o fato de o contrato ter um
carater instrumental e de o principio da socialidade incidir so-
bre as relacGes contratuais ndo transforma o contrato em servo
dos interesses sociais exteriores a liberdade de contratar”.

Além disso, a liberdade de contratar encerra outro prin-
cipio constitucional, qual seja, a livre iniciativa, que é tanto
principio fundamental da Republica Federativa do Brasil®,
quanto principio geral da ordem econdmica®. Como bem sali-
enta Judith Martins-Costa, a liberdade de contratar & instru-
mento da livre iniciativa econdémica, devendo ser assegurado
aos contratantes 0S meios necessarios para que possam, através
do contrato, atingir seus interesses que séo objeto daquele pac-
to e também satisfazer o exercicio da atividade econémica que
Ihe é intrinseco.

Podem-se iniciar as criticas ao artigo 421 do Cddigo
Civil com o evidente equivoco do legislador ao funcionalizar a
liberdade de contratar, quando o que deveria ser objeto da
norma é a liberdade contratual. A liberdade de contratar guarda
relacdo com o livre arbitrio que cada sujeito tem de firmar con-
tratos ou ndo; revela-se como apice da autonomia da vontade

% ROPPO, Enzo. O Contrato. Almedina: Coimbra, 2009, p. 11

% BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Fungéo Social dos Contratos. p. 296.

% Art. 1°, Constituicio Federal. A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: 1V — os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa;

% Art. 170, Constituicdo Federal. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...].
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em vincular-se a outrem por contrato ou pacto que lhe seja as-
semelhado.

Em outro sentido tem-se a liberdade contratual, que diz
respeito ao conteddo do contrato, ou seja, as suas clausulas.
Esta sim deve ser objeto da norma, a fim de tornar-se passivel
de funcionalizacdo, pois ndo pode o Estado, através do Poder
Legislativo, coibir a contratacdo, mas sim, resta-lhe a opcao de
vigiar o contetido dos pactos®".

E mesmo a intervencéo estatal na substancia dos contra-
tos deve ser vista com cautela. Pela finalidade econémica e
mercadoldgica inerente ao contrato, deve-se ter muito cuidado
com toda e qualquer teoria que tente tornar o contrato meio de
promocdo de justica social, distribuicdo de rendas ou instru-
mento para promover a igualdade entre os particulares. Como
jé lecionou Humberto Theodoro Junior*, os interesses dos con-

¥ Neste sentido HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato... p. 85-
86 e MIRAGEM, Bruno. Funcdo Social do Contrato, Boa-Fé e Bons Costumes... p.
205.

“ Diante da precisdo dos argumentos do autor, pede-se vénia para transcrever o
trecho na integra: “Func@o quer dizer papel que alguém ou algo deve desempenhar
em determinadas circunstancias. Falar em func¢do, portanto, corresponde a definir
um objetivo a ser alcancado. Por exemplo: a jurisdi¢do cabe a funcdo de compor
conflitos, ao legislativo, a de editar normas juridicas. A administragdo, a de gerir a
coisa publica etc. Dessa maneira, afirmar que o contrato tem a funcéo de promover a
igualdade dos contratantes equivale a dizer que esse tipo de negdcio tem como
objetivo fazer com que as partes “sejam iguais”. Ora, 0 contrato jamais tera seme-
Ihante objetivo porque ndo se trata de instrumento de assisténcia ou de amparo a
hipossuficientes ou desvalidos. O Unico e essencial objetivo do contrato é o de pro-
mover a circulagdo de riqueza, de modo que pressupde sempre partes diferentes com
interesses diversos e opostos. Para harmonizar interesses conflitantes, o contrato se
dispde a ser Gtil na definicdo de como aproxima-los e dar-lhes uma saida negocial.
Nunca, todavia, o interesse do vendedor sera igual ao do comprador, o do mutuante
igual ao do mutuério, o do locador igual ao do locatério, o do empreiteiro igual ao
do dono da obra e assim por diante. Quem visa ao lucro, obviamente, ndo pode ser
igual a quem busca o uso ou a propriedade da coisa alheia. O lucro do comerciante
(fornecedor) ndo tem como ser igual a vantagem que o comprador espera obter com
0 uso do bem adquirido. As coisas sdo tdo heterogéneas que ndo chegam a oferecer
parédmetro algum para cotejo. Dai a imprestabilidade da tese de que o contrato teria a
funcdo social de igualar os contratantes. Somente sendo diferentes e exercendo
interesses opostos, as pessoas praticardo o contrato, como instrumento naturalmente
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tratantes jamais serdo equiparados; um quer vender, outro quer
comprar. Dessa forma, o contrato deve ser analisado como o
meio para que o patrimonio se deslogque de uma pessoa a outra,
com o fim precipuo de promover a circulacdo das riquezas e
movimentar o mercado e a economia.

Sendo assim, ndo cabe ao legislador ou aos intérpretes
da norma tentar resolver problemas de cunho social (como, por
exemplo, a igualdade formal e material) através da limitacdo de
um instituto juridico cujo objetivo é diverso; devem sim, 0s
juristas, como referido no capitulo anterior, diferenciar as pes-
S0as e os “personagens” que estas representam em determina-
dos momentos da sua atuagdo social. Por isso, ndo se pode tra-
tar da mesma forma o cidaddo consumidor, frente a uma gran-
de fornecedora de produtos e este mesmo cidaddo, agora
“comprador”, quando realiza um contrato de compra e venda
de um veiculo com outro cidadao “vendedor”, que ndo pratica
esta contratacdo com habitualidade. A funcdo social de cada
um destes contratos € diversa, se € que existe nos dois pactos.

Analisando o contrato do ponto de vista das partes e da
situacdo em que ele ocorre, justifica-se a discordancia em con-
siderar a funcgdo social do contrato como principio que torna os
“interesses coletivos prevalentes sobre os individuais” ou entdo
que “promove a justica e a equidade nas contratagcdes”, pois
nem sempre, ainda mais em ambito civil (leia-se, em situacao
de paridade), tem-se situacdes que se assemelhem a prejuizo
coletivo ou a aniquilamento de uma parte. Para situacGes de
grande desigualdade ou de ameaca ao bem comum, o ordena-

destinado a funcdo especifica de realizar a circulagdo dos bens patrimoniais entre
pessoas diferentes e que atuam como objetivos distintos no relacionamento juridico
estabelecido. [...] Nesse enfoque, o terreno proprio para cogitar-se da funcéo social
do contrato é o da modernizagdo do antigo e inflexivel principio da relatividade dos
contratos. Os problemas do comportamento ético entre os proprios contratantes sdo
cuidados por outro principio novo do direito contratual, que vem disposto no art.
422, do novo Cddigo Civil, e ndo naquele que implanta a funcédo social do contrato
(art. 421).” THEODORO JUNIOR. Humberto. O Contrato e sua Fungdo Social. 03
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 45-48.
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mento juridico possui regramentos proprios, que ddo as possi-
veis solugdes para contratos “infratores” e que, principalmente,
levam o intérprete a analisar o objeto em questdo com a racio-
nalidade apropriada. S&o exemplos desse argumento, 0s mi-
crossistemas de prote¢do ao consumidor, ao meio ambiente e a
concorréncia.

Com isso, ndo se esta dissociando, ou incompatibilizan-
do, o contrato civil dos ideais sociais e éticos presentes no espi-
rito da legislacdo vigente, até porque se acredita ser plenamente
possivel o desenvolvimento do mercado e da economia dentro
de padrdes de eticidade, sem que haja espoliacdo de nenhum
individuo*. A tentativa aqui é de delimitar a atuacdo da funcéo
social do contrato, buscando a definicdo que mais se coadune
com o ordenamento, para também lhe retirar o véu da insegu-
ranca pela imprecisdo. A propria lei civil € capaz de resolver as
mais variadas situacdes, pois dotada que é de inUmeros outros
principios que podem resolver questdes entre as partes contra-
tantes, de equilibrio nas prestacdes, de uso adequado do institu-
to juridico, etc. Pode-se, inclusive, fazer uma analogia com o
direito penal, no que tange a aplicacdo do Principio da Especia-
lidade, onde sempre se deve primar pela aplicacdo da lei mais
especifica ao caso concreto, em detrimento da lei geral.

Neste sentindo, entende-se ser a fungéo social, na sua
mais “fecunda™? significacdo, a flexibilizacdo do principio da
relatividade. Isso quer dizer que o contrato firmado entre duas
partes ndo pode causar prejuizos a terceiros, tampouco tercei-
ros alheios a uma relagcdo contratual podem intervir nesta de
forma danosa. Dai concordar-se com a posicdo de Humberto
Theodoro Junior®®, Luis Renato Ferreira da Silva*, Eugénio

* Sobre este tema destaca-se a obra “Sobre Etica ¢ Economia” de Amartya Sen.
(SEN, Amartya. Sobre Etica e Economia. Tradugdo Laura Teixeira Motta. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 1999)

“2 Toma-se a liberdade de utilizar a expresséo de Eugénio Facchini Neto, no texto: A
Funcéo Social do Direito Privado. p. 171.

*2 «“Quando o art. 421 do novo Cédigo brasileiro fala em fungéo social para o contra-
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Facchini Neto®, Teresa Negreiros*, entre outros.

Assim, o principio da funcdo social dos contratos serve
de fundamento para responsabilizagdo de terceiros que interfe-
rem indevidamente em um pacto que conheciam o conteldo,
bem como para coibir que contratos ja estabelecidos, causem
danos ou interferéncias a sujeito estranho ao contrato®’. E,

to estd justamente cogitando dos seus efeitos externos, isto é, daqueles que podem
repercutir na esfera de terceiros”. (THEODORO JUNIOR. Humberto. O Contrato e
sua Func¢do Social. p. 41)

# «Nesta idéia de cooperaciio entre 0s contratantes, mas também em relacéo a tercei-
ros, é que se concretiza, no direito contratual, a idéia solidarista insculpida no inciso
I do artigo 3° da Constituicdo Federal. Eu diria que, dentro da relagdo contratual,
entre os contratantes, atua a idéia de cooperagdo por intermédio do principio da boa-
fé (regra do artigo 422 do Novo Cddigo). Ja os reflexos externos das relagdes contra-
tuais, ou seja, as relagbes contratuais enquanto fatos que se inserem no mundo de
relagBes econdmicas e sociais, com isto integrando-se a cadeia produtiva e afetando
a esfera de terceiros, imp6em um comportamento solidario, cooperativo, que ¢ atua-
do pela idéia de fun¢do social no exercicio da liberdade contratual (regra do artigo
421 do Novo Codigo)”. (FERREIRA DA SILVA, Luis Renato. A Fung¢do Social do
Contrato no Novo Codigo Civil e sua Conexdo com a Solidariedade Social. p. 153).
# «[ ] Eis ai, em nossa visdo, os mais fecundos efeitos da funcdo social do contrato
(amenizagdo da regra do relativismo contratual, bem como na regra da vinculativi-
dade dos contratos). Efetivamente, dentre os efeitos que a doutrina vem apontando
como derivadas de uma concepgéo social do contrato, um dos mais importantes é a
flexibilizagdo do principio da relatividade dos contratos, segundo o qual o negdcio
realizado entre duas partes, ndo beneficia nem prejudica terceiros.” (FACCHINI
NETO, Eugénio. A Fungdo Social do Direito Privado. p. 171).

* “partimos da premissa de que a fungdo social do contrato, quando concebida
como um principio, antes de qualquer outro sentido e alcance que se lhe possa atri-
buir, significa muito simplesmente que o contrato ndo deve ser concebido como uma
relagdo juridica que sd interessa as partes contratantes, impermeavel as condicionan-
tes sociais que o cercam e que sdo por ele proprio afetadas” (NEGREIROS, Teresa.
Teoria do Contrato... p. 208).

47 Cabe referir os ensinamentos de Teresa Negreiros: “Sai fortalecida, pois, a tese de
que o principio da funcdo social condiciona o exercicio da liberdade contratual e
torna o contrato, como situagdo juridica merecedora de tutela, oponivel erga omnes.
Isto é, todos tem o dever de se abster da pratica de atos (inclusive a celebragdo de
contratos) que saibam prejudiciais ou comprometedores da satisfacdo de créditos
alheios. A oponibilidade do contrato traduz-se, portanto, nesta obrigagdo de nédo
fazer, imposta aquele que conhece o contetido de um contrato, embora dele ndo seja
parte. Isto ndo implica tornar as obrigagOes contratuais exigiveis em face de terceiros
(é o que a relatividade impede), mas imp&e aos terceiros o respeito por tais situagdes
juridicas, validamente constituidas e dignas da tutela do ordenamento (é o que a
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quando essas interferéncias forem inevitaveis, que seja consi-
derada a posicdo do terceiro, objetivando a finalidade méaxima
do contrato de promover trocas econdmicas Uteis, que atendam
0 interesse das partes e a preservacdo do pacto®.

Para as questdes atinentes as condutas dos contratantes
entre si, 0 ordenamento juridico disponibiliza o principio da
boa-fé objetiva e da probidade, positivados no artigo 422*.
Quando a questdo tangenciar a desproporcdo entre as obriga-
¢Oes de contratante e contratado, em evidente caso de onerosi-
dade excessiva, a legislacdo ampara com a disciplina do artigo

oponibilidade exige)” (NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato... p. 273).

8 A doutrina americana também se ocupa do terceiro interveniente na contratagao:
“The interference tort comes in two varieties: interference with contract and interfe-
rence with prospective business relations. The former describes a situation in which
a valid contract exists between two parties. The latter has no such requirement—
prospective contractual relations are sufficient for such an action. A prima facie case
for either action requires that the plaintiff prove the following: (1) A valid contract
or business relationship existed between the plaintiff and the breaching party; (2) the
defendant knew of such a contract or relationship between the parties; (3) the de-
fendant disrupted this relationship; and (4) the defendant’s acts did in fact harm the
plaintiff. Proof of malice or ill will on the part of the defendant is not required.
(VARADARAJAN, Deepa. Tortious Interference and the Law of Contract: The
Case for Specific Performance Revisited. Yale Law Journal, Vol. 113, p. 735/760.
Nov/Dez 2001. p. 741/742). Tradugdo livre: “A interferéncia delituosa vem em duas
variedades: a interferéncia em um contrato existente e a interferéncia em negécios
futuros. O primeiro descreve um situacdo em que existe um contrato valido entre as
duas partes. O Ultimo tem a prospeccdo de relagdes contratuais como suficientes
para tal agdo. O fumus boni juris para qualquer agdo requer que o autor prove o
seguinte: (1) a relacdo de um contrato valido ou negdcio existente entre o requerente
e o terceiro infrator; (2) a ciéncia do réu sobre o contrato ou relagdo negocial entre
as partes, (3) a alteragdo desta relagdo, e (4) o prejuizo do autor. Nao é exigida prova
de dolo ou méa-fé por parte do réu.”

* Sobre a efic4cia interna da boa-fé objetiva, importante destacar a licio de Hum-
berto Theodoro Junior: “Em suma, para delimitar o campo de atuagdo dos dois
novos principios consagrados pelo Cadigo Civil de 2002 — a boa-fé objetiva e a
funcéo social do contrato — imp&e-se acentuar o seguinte: a) ofende-se o principio da
boa-fé quando o contrato, ou a maneira de interpreta-lo ou de executa-lo redundam
em prejuizo injusto para uma das partes; b) ofende-se a fungdo social quando os
efeitos externos do contrato prejudicam injustamente os interesses da comunidade
ou de estranhos ao vinculo negocial”. (THEODORO JUNIOR. Humberto. O Con-
trato e sua Func¢do Social. p. 51).
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478> ou ainda, quando constatada a lesdo, a regra do artigo
157°. J4 quando se est4 diante de conduta que extrapole 0s
limites da legislagéo, se tem a norma do artigo 187, configu-
rando o abuso de direito.

Aplicar-se-4, entdo, o principio da funcéo social do con-
trato como fundamento para a responsabilizacdo de terceiros
que interfiram em relagdes contratuais dos quais sdo conhece-
dores, bem como para responsabilizacdo de contratantes, que
em virtude de contratos firmados, causem dano a sujeitos
alheios ao pacto, excluidas as hipoteses anteriormente aventa-
das e outras que venham surgir, com regulacdo mais especifica,
que deslinde melhor a controvérsia. Importante salientar que
esta flexibilizacdo das partes vale também para a esfera proces-
sual, em demandas envolvendo contratos e terceiros que inici-
almente ndo foram signatarios dos mesmos, e que acabaram
por algum motivo, sendo atingidos pelo pacto.

Importa destacar que, independentemente das transfor-
macdes pelas quais o contrato tenha passado no curso da histo-
ria e daquelas que ainda virdo, este também € instrumento de
pacificacdo social, na medida em que da aos cidadaos garantia
chancelada pelo Estado das trocas econdmicas que realizam.
Assim, a funcéo social do contrato, em uma visdo operaciona-
lizada, desempenha a relevante tarefa de preservacdo dos pac-
tos, blindando estes de atos de terceiros, bem como a de prote-
cao da coletividade, ao coibir efeitos danosos de contratos pe-
rante esta.

3. A UTILIZACAO DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL

%0 Artigo 478: Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacéo de
uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a
outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o deve-
dor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a
data da citacdo.

%1 Artigo 157: Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da
prestacéo oposta.



RILB, Ano 2 (2016), n° 1 1129
DOS CONTRATOS NAS DECISOES JUDICIAIS

As normas sdo enderecadas aos juizes. E a esta conclu-
sdo que se chega quando se depara com um sistema juridico
que privilegia as clausulas abertas, dotadas de inimeros signi-
ficados. Por mais que doa na doutrina que ndo exerce a judi-
cancia, como coloca Eros Grau®?, sdo os magistrados 0s intér-
pretes auténticos do texto legal, pois somente a eles € conferido
0 poder da deciso. E certo que os juizes podem formar as suas
convicgdes com base em doutrina e nas teses construidas pelas
partes, mas ao fim, serdo sempre as suas percep¢fes da norma
que prevalecerdo para o julgamento do caso concreto.

Surge assim, o denominado “direito dos juizes”™, que
da significado as normas de conteudo vago e aberto através das
decisOes prolatadas em casos concretos, que podem ou nao
estar amparadas em doutrina especializada sobre o tema.

2953

%2 Nas palavras do autor: “O juiz, intérprete auténtico, nio de limita a confrontar o
comportamento das partes com o que o direito posto pelo Estado prescreve. E ele, 0
juiz, quem produz essas normas veiculadas ou pelas disposi¢des contratuais ou pelo
texto legal. Por mais que isso revolte a doutrina, o fato é que a seguranca e a previsi-
bilidade dos contratos passam, necessariamente, pela interpretacdo que as cortes ddo
as avencas. N&o é a lei, em Ultima instancia, que da seguranca e permite o calculo e
a previsibilidade aos agentes econdmicos, mas o Poder Judiciario. Os textos (= as
leis) nada dizem; eles dizem o que os intérpretes dizem que eles dizem. Por isso
apenas uma Jurisprudéncia firme pode legar aos agentes econdmicos a seguranga e a
previsibilidade de que necessitam”. (GRAU, Eros Roberto. Um Novo Paradigma
dos Contratos? p. 79-80.)

53 «Sabe-se, contudo, que ao recorrer o legislador & utilizagdo de clausulas gerais,
como € o caso do art. 421, ele outorga ao aplicador do direito a competéncia para
preencher tais clausulas de significado em acordo com o caso, utilizando sua aplica-
¢do e permitindo a obtencéo na situagdo, sob exame, de uma solugdo apropriada.
Raz&o pela qual se entende que esta competéncia de reconhecimento e aplicacdo da
funcéo social do contrato sera indicada ao Poder Judiciario, a partir do que se forma-
rd o denominado direito dos juizes. A clausula geral do art. 421 é assim uma norma
enderecada ao juiz, para que este torne preciso seu significado de acordo com o
caso, e segundo os esforgos de interpretacdo que a doutrina e a jurisprudéncia de-
senvolverdo em razdo da nova realidade social e suas exigéncias quanto a finalidade
¢ a utilidade da concepgdo de contrato no direito brasileiro”. (MIRAGEM, Bruno.
Funcéo Social do Contrato, Boa-Fé e Bons Costumes...p. 206)
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A atividade de juiz supfe, como adjetivo primeiro, a
imparcialidade. Ao menos € isso que se espera do magistrado
em um caso concreto; que avalie 0os posicionamentos de autor e
réu e julgue conforme as regras do ordenamento juridico, afas-
tando qualquer outro interesse que privilegie uma parte injus-
tamente, em detrimento da outra. Ocorre que, mesmo que re-
pleta de imparcialidade, a atividade de juiz é realizada por uma
pessoa que “estd juiz” naquele momento, e que pelo seu carater
humano é dotado de sentimentos e pré-concepgdes, por vezes
inafastaveis, mesmo no exercicio da jurisdicdo. A imparciali-
dade, assim, pode ser maculada mesmo quando 0 juiz ndo se
vincule a uma parte ou outra do processo, mas sim quando im-
prime suas convicg¢des pessoais na decisdo (aspecto subjetivo),
em detrimento de orientacGes legais e doutrinarias (aspecto
objetivo).

Na tentativa de explicar o modo como 0s juizes tomam
suas decisées, Richard Posner, no livro How Judges Think>,
coloca varias perspectivas que tentam mapear a tomada de de-
cisdo pelos magistrados. Muito embora a obra seja baseada na
experiéncia jurisdicional norte-americana, que difere bastante
da realidade brasileira, alguns pontos podem ser pensados no
cendrio nacional, pois tratam de analises mais introspectivas do
juiz, do que do sistema judiciario como um todo.

O autor destaca que quando os juizes estdo diante de ca-
S0s mais corriqueiros, buscam as decisdes em julgados seme-
Ihantes, sem acrescer de forma significativa suas concepcoes
individuais na decisdo. No entanto, quando o caso € menos
usual, sem numero expressivo de antecedentes que possam
amparar a decisdo, o juiz é obrigado a prolatar uma senten-
ca/acorddo com caracteristicas inéditas, quando entdo recorrera
a outros criterios, mais complexos (pela notada abstracdo) que
a simples aplicagdo da lei ou de precedentes. Basicamente sdo

* POSNER, Richard. How Judges Thinks. Harvard: Harvard University Press,
2008.
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nove esses critérios: a) atitudinal, quando o juiz julga com base
nas suas convicgdes politicas; b) estratégica, quando o juiz me-
de as suas decisdes preocupado com a opinido de outros atores,
tais como outros juizes, politicos, midia, pablico, etc; c) psico-
I6gica, quando o juiz revela em sua decisdo limitagdes cogniti-
vas ou emocdes sobre a questdo em debate; d) legalista, quando
0 juiz julga adstrito ao texto legal e aos precedentes judiciais,
mesmo que ndo muito adequados ao caso concreto; e) sociolo-
gica, quando 0 juiz preocupa-se com as repercussdes da deci-
sbes no grande grupo (sociedade); f) econébmica, quando o juiz
julga com base em critérios econdmicos, refletindo um carater
utilitarista e racional na decisdo; g) pragmatica, quando o0 juiz
preocupa-se essencialmente com as conseqiiéncias de sua deci-
séo; h) fenomenoldgica, quando o juiz une as teorias legalista e
pragmatica; i) organizacional, quando o juiz decide evitando a
dissidéncia com os outros agentes judiciais>.

Mesmo que se admita a existéncia de somente estas hi-
poteses elencadas por Posner, destaca-se o carater inconsciente
e intuitivo das decisdes judiciais, até mesmo pela escolha pes-
soal de cada juiz de qual critério utilizara para julgar. O pro-
blema é que a escolha do critério pode determinar o resultado
da decisdo e, ainda, a prolacdo desta pode se dar em uma ins-
tancia onde ndo haja mais recursos cabiveis, submetendo-a a
um carater subjetivo perigoso.

Em pesquisa realizada no ano de 2013, o Conselho Na-
cional de Justica apontou que existiam aproximadamente
11.361 juizes estaduais em atividade no Brasil. A concluséo do
CNJ foi pela deficiéncia no nimero de magistrados existentes
no pais, 0 que acarreta o retardo nos julgamentos dos proces-
s0s*®. A problematica que se apresenta diante de nimeros tdo
significativos, ainda mais quando se possui um ordenamento

** POSNER, Richard. How Judges Thinks. Harvard: Harvard University Press,
2008, p. 19-56.
% pesquisa disponivel em <http://www.cnj.jus.br> Acesso em 23 de agosto de 2015.
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com regras abertas, é que esses 11.361 juizes possam interpre-
tar a mesma norma utilizando cada um, algum dos diferentes
critérios adotados por Posner, por exemplo, 0 que acabaria por
levar o sistema a um total estado de inseguranca juridica, pois
se poderia ter pelo menos nove interpretacbes para a mesma
regra.

Especificamente sobre a disciplina contratual, mais um
fator de relevo se apresenta no momento da interpretacdo do
caso concreto: o proprio contrato. Isso significa dizer que sera
dado ao juiz a prerrogativa de interpretacdo e escolha das nor-
mas aplicaveis ao caso, bem como de dar significado as clausu-
las de um contrato, do qual toma conhecimento dentro do pro-
cesso judicial.

O que parece ser 0 mais preocupante, é que as decisdes
judiciais envolvendo contratos, ndo afetam tdo somente as par-
tes contratantes, mas sim a sociedade como um todo. Exemplo
desta assertiva € o chamado “Risco Pais”, conhecido no cenario
nacional por “Risco Brasil”, que se configura como um indice
demonstrativo do grau de seguranca para investimentos estran-
geiros no pais. Este indice, que é calculado pelo Banco ameri-
cano JP Morgan, baseia-se em critérios como risco cambial®’,
risco de conversibilidade®®, risco politico®, risco soberano® e

57 «“politica cambial de taxas de paridade fixas ou flutuantes, sempre existe um grau
de incerteza sobre a taxa de conversdo entre a moeda local e a moeda de investimen-
to inicial (geralmente o doélar) no momento da realizagdo dos resultados”. FECO-
MERCIO. Risco Soberano da Divida: Componentes, Efeitos e Tendéncias. In: Ca-
dernos Fecomércio de Economia. Sdo Paulo: Federa¢do do Comércio do Estado de
Séo Paulo, maio 2005, p. 10.

%8 «possibilidade de conversdo entre as moedas. Alguns paises operam com diversas
regras de conversdo que vdo desde a proibicdo de converter moeda em moeda es-
trangeira para alguns investimentos até periodos de quarentena, e pedagios tributa-
rios ou mesmo de taxas penalizadas no cdmbio de conversdo”. FECOMERCIO.
Risco Soberano da Divida... p. 11.

% “Risco de alteragdes significativas no ambiente politico que inviabilize de alguma
maneira o cumprimento de contratos anteriores”. FECOMERCIO. Risco Soberano
da Divida...p. 11.

80 «E 3 reunido de todos os riscos somados a outros aspectos idiossincraticos, que
cada agente aloca a determinado investimentos”. FECOMERCIO. Risco Soberano
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risco regulatério®. Este dltimo é o que guarda relagdo com a
estabilidade ou ndo das decisGes judiciais, sobre matérias rele-
vantes aos mercados, tais como, direito de propriedade, merca-
do de capitais e contratos. Segundo as regras de calculo do Ris-
co Pais, os mercados (entenda-se “os paises”) que possuem
posicionamentos claros e “pétreos” sobre propriedade e contra-
tos costumam ter um indice de risco mais baixo, 0 que atrai 0s
investimentos externos, contribuindo assim para o desenvolvi-
mento do Estado como um todo®.

Esse parece ser o principal problema. As decisdes judi-
ciais, especialmente as aqui analisadas sobre a funcéo social do
contrato preocupam-se em resolver o caso que ali esta posto,
sem qualquer filtro em relagdo a repercussdes futuras daquela
decisdo. Veja-se que ndo se defende que direitos individuais
sejam negados em face da coletividade, mas sim que o princi-
pio em analise ndo seja utilizado como fundamento para todo e
qualquer caso, tenha ele relagdo ou ndo com a funcgéo social do
contrato.

Exemplo disso, sdo as indmeras decisdes que se utili-
zam do artigo 421 para reafirmar os preceitos do Codigo de
Defesa do Consumidor. Os casos mais recorrentes sao os liti-
gios com seguradoras, envolvendo planos de saude, para a ex-
tensdo de cobertura de tratamentos e/ou medicamentos néo
previstos no contrato inicial (Apelagdo 2009.001.68560%, do

da Divida... p. 11.

81 «Diz respeito a mudangas de regras pré-estabelecidas, ainda que o ambiente politi-
co ndo seja alterado. Mudancas tributérias, problemas com a configuragéo de propri-
edade, modificagdes nos aspectos legais dos investimentos financeiros, etc.” FE-
COMERCIO. Risco Soberano da Divida... p. 11.

62 FECOMERCIO. Risco Soberano da Divida...p. 1-32.

8 EMENTA: SEGURO SAUDE. CONTRATO DE LONGA DURAGCAO VIGEN-
TE HA 20 ANOS. NAO PAGAMENTO DE UMA MENSALIDADE. CANCE-
LAMENTO INDEVIDO DO CONTRATO. TEORIA O ADIMPLEMENTO SUB-
TANCIAL. O contrato de seguro satde vigia ha mais de 20 anos quando se deu o
cancelamento do plano de saide em razéo do suposto inadimplemento de uma men-
salidade, referente a0 més de outubro de 2007. A motivacdo do cancelamento é
incontroversa nos autos. A ré pretende pautar a legalidade de sua conduta no art.13,
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Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, (Apelacdo 688.472-4/6,
do Tribunal de Justica de Sdo Paulo®); manutencéo de contrato
de seguro de vida, denunciado unilateralmente pela seguradora
por implementacdo de idade; o reconhecimento do adimple-
mento substancial em contratos de arrendamento e alienagdo
fiduciaria, em acgdes ajuizadas por instituicbes financeiras cre-
doras (Agravo inominado na apelacdo civel 2009.001.49986,
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ®® Agravo de instru-

11, da Lei 9656/98 e no disposto em clausula contratual. Descabida a defesa da re,
pois é certo que qualquer norma sobre pactos de adesdo, bem assim as prdprias
clausulas contratuais, sdo interpretadas a luz de sua funcdo social e boa-fé (arts. 113
e 421 do Cddigo Civil). Desse modo, o cancelamento do seguro saide, mesmo que
tenha havido a notificagdo, consoante prevé o art. 13, 11, da Lei 9656/98, ndo opera
efeitos, pois é incompativel com o principio que resguarda a boa-fé do consumidor
(arts. 4°, 111 e 51, 1V, da Lei n° 8.078/90). A prova dos autos indica que sequer houve
inadimplemento das mensalidades e sim a mora do pagamento de uma mensalidade
(outubro/2007). Os efeitos decorrentes do atraso no adimplemento das obrigagdes
devem se restringir as san¢des pecunidrias (juros de mora, multa e corre¢éo), ndo no
cancelamento do contrato. Aqui tem perfeita aplicacdo a teoria do adimplemento
substancial do contrato, a qual abrange a situa¢do do inadimplemento minimo, posto
que as conseqiiéncias da mora devem ser proporcionais ao descumprimento do
contrato. Assim sendo, ha que se relativizar o direito da seguradora em rescindir o
contrato, ainda que pautado na lei e em clausula contratual. Nesse diapasdo, correta
a r.sentenca que, aplicando a teoria do adimplemento substancial, restabeleceu o
contrato de seguro salde indevidamente cancelado. NEGAR SEGUIMENTO AO
RECURSO. ART.557 DO CPC.(Apelagdo civel 2009.001.6856, Nona Camara
Civel, Relator Roberto de Abreu e Silva, julgado em 07 de dezembro de 2009, dis-
ponivel em <http://www.tjrj.jus.br> Acesso em 10 de julho de 2010).

® EMENTA: Plano de salide - Recusa de cobertura de exame prescrito por médico
especialista para paciente em iminente risco de morte, portadora de carcinoma pa-
pilifero da tiredide multifocal, sob o argumento de ndo constar do rol de procedi-
mentos instituidos pela ANS — Inadmissibilidade - Exclusdo que contraria a fungdo
social do contrato [art. 421 do CC], retirando da paciente a possibilidade de sobrevi-
da com dignidade - Manutencdo da sentenca que determinou a realizacdo da tomo-
grafia denominada "PET-SCAN" as custas da seguradora - Sentenga mantida - Ndo
provimento. (Apelacdo 688.472-4/6, Quarta Camara de Direito Privado, Relator
Enio Santarelli Zuliani, julgado em 10 de dezembro de 2009, disponivel em
<http://www.tjsp.jus.br> Acesso em 03 de julho de 2010).

8 EMENTA: Agravo inominado. Arrendamento mercantil. Teoria do adimplemento
substancial do contrato. Agravada que deixou de pagar apenas duas das trinta e sete
parcelas ajustadas. Observancia dos principios da boa fé objetiva, da fungdo social
do contrato, e 0 da vedagdo do enriquecimento sem causa, que orientam no sentido
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mento 990.09.300035-0, do Tribunal de Justica de Sao
10°®); e o desconto limitado a 30% dos vencimentos do devedor
em casos de empréstimos consignados, com desconto em folha
de pagamento.

Em todos esses casos, € pacifica a aplicacdo do CDC,
inclusive sendo reconhecida a pertinéncia desta legislacdo nos
acordaos analisados. No entanto, a funcdo social do contrato é
utilizada como mais um argumento, sem que seja explicitada,
na maioria das vezes, qual a sua correla¢cdo com 0 caso em co-
mento.

Em outro caso que merece ser utilizado como exemplo,
a funcdo socia foi utilizada como fundamento para a manuten-
cao do equilibrio entre as partes, bem como para justificar a
intervencao estatal nos pactos®’. Cuida-se de acérd&o que reco-
nheceu o direito a resolucdo de um contrato havido entre o
comprador e o vendedor de um veiculo, que apresentava vicios
ocultos. No momento da contratacdo, o vendedor garantiu ao

da preservagdo do contrato. Pretende a recorrente a reconsideracéo do decisum, sem
nada acrescentar possa modificar aquela decisdo. Desprovimento do recurso. (Agra-
vo inominado na apelacdo civel 2009.001.49986, Nona Cémara Civel, Relatora
Denise Levy Tredler, julgado em 15 de dezembro de 2009, disponivel em
<http://www.tjrj.jus.br> Acesso em 10 de julho de 2010).

% EMENTA: ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA — Agéo de busca e
apreensdo - Purga da mora pelo valor das prestacfes atrasadas - Admissibilidade -
Auséncia de prejuizo ao credor - Venda da coisa que, sabidamente, ndo seria bastan-
te para a satisfacdo do crédito - Necessidade de mantenca da funcdo social do con-
trato - Agravo denegado. (Agravo de instrumento 990.09.300035-0, Vigésima Quin-
ta Camara de Direito Privado, Relator Sebastido Flavio, julgado em 01 de dezembro
de 2009, disponivel em <http://www.tjsp.jus.br> Acesso em 03 de julho de 2010)

87 Ementa: Embargos & Execuco - Embargante que sustou o cheque objeto da ac&o
executiva - circunstancia em que o embargado na qualidade de vendedor de bem
movel omitiu do embargante (comprador), informagdes relevantes acerca da origem
do bem - Existéncia de vicio oculto que autoriza o desfazimento do negdcio e justi-
fica a desconstituigdo do titulo executivo - Inobservancia dos principios da funcéo
social do contrato, probidade e boa-fé objetiva que devem nortear os negécios juri-
dicos - Inteligéncia dos artigos 421 e 422 do Codigo Civil - sentenca de procedéncia
confirmada - Recurso ndo provido. (Apelagdo 7364504-0, Trigésima Oitava Camara
de Direito Privado, Relator Spencer Almeida Ferreira, julgado em 26 de agosto de
2009, disponivel em <http://www.tjsp.jus.br> Acesso em 03 de julho de 2010)
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comprador que possuia 0 bem movel ha bastante tempo, ndo
tendo este nunca apresentado qualquer problema. No curso da
instrucdo processual restou demonstrado que o vendedor, na
realidade, possuia o veiculo somente ha dois meses, configu-
rando-se a sua deslealdade no momento da celebracdo do con-
trato. Como razéo de decidir, o Desembargador do Tribunal de
Justica de Sao Paulo utilizou o argumento de que “o estado
pode intervir nas relacBes entre os contratantes, a fim de garan-
tir que o contrato cumpra sua funcdo social e para que as pres-
tacOes assumidas pelas partes ndo se vejam extremamente de-
sequilibradas”. Referiu, para complementar, os artigos 421 e
422 do Cadigo Civil.

Como ja aventado sdo inUmeras as decisdes que utili-
zam a funcdo social do contrato como um mero argumento
retdrico, para justificar uma decisao de “procedéncia ou impro-
cedéncia”. Vé-se, pelos exemplos trazidos que em nenhum dos
casos haveria a necessidade de se recorrer a tal principio, pois
havia legislacdo mais especifica e pertinente para a resolucao
do caso.

A boa noticia é que o Superior Tribunal de Justica, em
recente decisdo, parece ter se atentado para todos os problemas
que envolvem a aplica¢do desmedida que normas com vagueza
semantica. No RESP 1.163.283%, de relatoria do Ministro Luis

% RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONTRATOS DE FINANCI-
AMENTO IMOBILIARIO. SISTEMA FINANCEIRO DE HABITAGCAO. LEI N.
10.931/2004. INOVACAO. REQUISITOS PARA PETICAO INICIAL. APLICA-
CAO A TODOS OS CONTRATOS DE FINANCIAMENTO. 1. A anélise econdmi-
ca da funcéo social do contrato, realizada a partir da doutrina da analise econémica
do direito, permite reconhecer o papel institucional e social que o direito contratual
pode oferecer ao mercado, qual seja a seguranca e previsibilidade nas operagdes
econdmicas e sociais capazes de proteger as expectativas dos agentes econémicos,
por meio de instituicBes mais sélidas, que reforcem, ao contrario de minar, a estrutu-
ra do mercado. 2. Todo contrato de financiamento imobiliario, ainda que pactuado
nos moldes do Sistema Financeiro da Habitagdo, é negdcio juridico de cunho emi-
nentemente patrimonial e, por isso, solo fértil para a aplicagdo da analise econdmica
do direito. 3. A Lei n. 10.931/2004, especialmente seu art. 50, inspirou-se na efetivi-
dade, celeridade e boa-fé perseguidos pelo processo civil moderno, cujo entendi-
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Felipe Saloméo, foi utilizada a analise econdmica com standard
de interpretacdo da funcdo social do contrato, o que parece,
pelo menos para o caso que foi objeto deste recurso especial, a
solucdo mais adequada.

Antes de adentrar-se especificamente na analise da de-
cisdo é importante que se diga que os problemas de interpreta-
¢do da funcéo social do contrato passam justamente pela equi-
vocada nog¢ao de “func¢do social” em relagdo a este instituto.
Né&o se pode considerar um instrumento privado de trocas de
riguezas, como é o contrato, como ambiente para se promover
“justica social”. Alias, ndo se cré que sequer tenha sido este o
sentido da norma do artigo 421. Portanto, em se tratando de
direitos de cunho patrimoniais — como normalmente sdo aque-
les que estdo bojo de um contrato — precisa-se de critérios mais
objetivos para interpretd-los, surgindo dai a boa opg¢do pela
teoria da anélise econémica do direito.

Foi neste sentido o voto do Ministro Luis Felipe Salo-
méo. Tratava-se de caso envolvendo financiamento imobiliario,
onde o Banco recorrente insurgia-se contra o acérdao do Tri-
bunal de Justica do Rio Grande do Sul que havia afastado a
vigéncia dos artigos 46 e 50 da Lei 10.931/2004 sobre os con-
tratos de financiamento de imdveis. O ponto nevralgico era

mento é de que todo litigio a ser composto, dentre eles os de cunho econémico, deve
apresentar pedido objetivo e apontar precisa e claramente a espécie e o alcance do
abuso contratual que fundamenta a a¢éo de revisdo do contrato. 4. As regras expres-
sas no art. 50 e seus paragrafos tém a clara intencdo de garantir o cumprimento dos
contratos de financiamento de imdveis tal como pactuados, gerando seguranga para
0s contratantes. O objetivo maior da norma é garantir que, quando a execucdo do
contrato se tornar controvertida e necessaria for a intervencao judicial, a discusséo
seja eficiente, porque somente o ponto conflitante serd discutido e a discussao da
controvérsia nao impedira a execucdo de tudo aquilo com o qual concordam as
partes. 5. Aplicam-se aos contratos de financiamento imobiliario do Sistema de
Financiamento Habitacional as disposi¢cbes da Lei n. 10.931/2004, mormente as
referentes aos requisitos da peticao inicial da acdo de revisdo de clausulas contratu-
ais, constantes do art. 50 da Lei n. 10.931/2004. 6. Recurso especial provido. (RESP
1.163.283/RS, Ministro Relator Luis Felipe Salomédo, DJe 04/05/2015)
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justamente o artigo 50, pois este determina que o autor deve
indicar na peticdo inicial nos contratos que tenha por objeto
obrigacdes decorrentes de empréstimo, financiamento ou alie-
nacao imobiliarios o valor que pretende controverter e deposi-
tar os valores que entende incontroversos.

O Ministro inicia seu voto defendendo que a Lei
10.931/2004 foi uma das reagOes do legislador para o desen-
volvimento da economia do pais, especialmente para o aumen-
to de crédito disponivel. E, com base nos ensinamentos de Lu-
ciano Timm, expBe que o contrato tem um papel institucional e
social de oferecer ao mercado seguranca e previsibilidade nas

relacdes econémicas. Assim, conclui o Ministro Relator:

“Dessa forma, a analise economica do direito aposta no efeti-
vo cumprimento dos contratos de financiamento de iméveis,
por exemplo, como pressuposto para o sucesso do sistema
como um todo. A satisfacdo de cada um dos pactos celebra-
dos entre financiadores e financiados, individualmente consi-
derados, é requisito para que o sistema evolua e garanta o be-
neficiamento de outros tantos sujeitos, de toda coletividade
interessada”,

‘(‘Tldo contrato de financiamento imobilidrio, ainda que pac-
tuado nos moldes do Sistema Financeiro de Habita¢do, é ne-
gocio juridico de cunho eminentemente patrimonial e, por is-
s0, solo fértil para a aplicacdo da analise econdmica do direi-
to”.

O louvavel desta decisdo é que o Ministro Relator afas-
tou-se das posturas “apaixonadas” em relagao a funcdo do con-
trato, que neste caso poderia facilmente sucumbir-se a elas por
conta do direito a moradia, e fez uma analise técnica dos espiri-
to da legislacéo debatida e da repercusséo deste caso no merca-
do como um todo.

Do conteudo do acordéo, extrai-se o ensinamento de
que ndo podem os intérpretes desvirtuarem os objetivos das
legislagdes; ora, se a Lei em comento foi criada para fomentar
0 desenvolvimento do mercado, é neste sentido que a mesma
deve ser interpretada.
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4. CONSIDERACOES FINAIS.

Prefere-se acreditar que o cenario é otimista. Muito
existam inumeros problemas quanto a aplicacdo da norma es-
tudada neste trabalho, vé-se um lampejo de esperanca no Tri-
bunal Superior. Em verdade, o que falta aos intérpretes é a con-
textualizacdo do texto legal, dentro dos seus objetivos para, a
partir, fazer a verdadeira interpretacdo da norma. E certo que o
Estado brasileiro tem como fundamento a construcdo de uma
sociedade solidaria, mas ser4 que o constituinte, quando da
redacdo desta norma estava pensando em um contrato de com-
pra e venda? Veja-se que os ideais de um Estado solidario terdo
que conviver com o regime capitalista adotado pelo sistema
econdmico. O privilégio de um ou de outro, certamente trara
problemas para todos.
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