INTRODUCAO

A presente Dissertacdo tem como objeto® a Funcdo
Social do Conftrato, expressamente reconhecida no arfigo 421 do Codigo

Civil Brasileiro*, a partir de uma visdo histérica do direito contfratual.

O objetivo é apresentar uma caracterizacdo da
Funcdo Social do Contrato no contfexto juridico e identificar alguns de seus

reflexos na Liberdade de Conftratar.

O trabalho é desenvolvido em trés capitulos. Principia-
se tratando da nocdo de Contrato e apresentando uma noticia histérica
da evolucdo do Direito contfratual; destaca-se a passagem da
concepcdo classica do individualismo ao enfendimento moderno da
Funcdo Social do Confrato como fundamento de validade e Limite da
Liberdade de Contratar. E o reconhecimento da superacdo dos dogmas

da Autonomia da Vontade e da Forca Obrigatéria dos Contratos.

O primeiro capitulo encerra-se com uma sintese do
exposto, na tentativa de consolidar o ponto de vista de que o Contrato
modificou-se ao longo do tempo, seja no conteudo, na forma ou nas
funcdes, em razdo da propria fransformacdo social, econdmica e politica
da Sociedade, sendo notdéria a passagem da teoria geral do Contrato, da
concepcdo individualista para uma concepcdo marcada  pela
supremacia do social, no qual o interesse geral e a justica predominam

sobre a Liberdade individual.

3 Nesta Introducdo cumpre-se o previsto em PASOLD, Cesar Luiz. Prdtica da
pesquisa juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 7. ed.
Florianépolis: OAB/SC, 2002, p.170-181.

* NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira. Coddigo Civil: legislacdo em vigor.
22. ed. atual. SGo Paulo: Saraiva, 2003. p. 104. Art. 421 — A liberdade de contratar serd
exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato.



O segundo capitulo tematiza a Funcdo Social do
Contrato e inicia-se pela observacdo da Funcdo Social da propriedade e
pela influéncia da chamada Doutrina Social da Igreja na definicdo de seu
conteUdo. Procura-se chamar atencdo para a dificuldade de se traduzir o
sentido e o alcance da Funcdo Social do Contrato, assim como para a
alteracdo substancial dos elementos constitutivos do ato juridico perfeito,
a partir do reconhecimento desta como fundamento inafastdvel de
validade do Negdcio Juridico. Em seguida, alerta-se para o fato de que
ndo se deve romper com a seguranca juridica - porque esta tambéem é
uma necessidade social — ndo deixando, porém, de perceber que, na
prdtica, pode haver certa perplexidade e alguma inseguranca sobre o

exercicio da Liberdade de Contratar.

O capitulo encerra-se com o reconhecimento da
impossibilidade de se reduzir a uma férmula abstrata e genérica tudo
aquilo que se constitui o conteudo ou o &mbito de incidéncia da Funcdo
Social do Confrato; o que ndo significa, € evidente, que ndo se deva
buscar tracar-lhe os seus contornos, para dar-lhe sentido e
operacionalidade, em face do caso concreto, principalmente quanto aos

Limites a Liberdade de Conftratar, frente ao interesse puUblico e sua tutela.

O terceiro capitulo tem como finalidade dar énfase a
algumas das aplicacdes concretas da Funcdo Social do Contrato como

Limite da Liberdade de Contratar.

Ressalta-se a possibilidade de imposicdo de Limites &
Liberdade de Contratar, nos termos da Constituicdo Brasileira vigente,
fundada na Justica Social, pressuposto para a construcdo de uma
Sociedade livre, justa e soliddria. Em seguida, procura-se destacar alguns

dos Limites impostos aos contratantes para o cumprimento da Funcdo



Social do Contrato, em conseqUéncia da socializacdo e publicizacdo do
Direito privado, com referéncia, também, aos demais deveres dela
decorrentes, em especial, a boa-fé e a solidariedade com que devem se
pautar os integrantes da relacdo contratual e o equilibrio necessario para

que o Contrato atinja uma finalidade, socialmente legitima.

Por fim, discorre-se a respeito da intervencdo estatal
nas relacdes contratuais e da possibilidade de revisdo judicial dos
Contratos, partindo-se do chamado dirigismo contratual, visto que é
afravés da intervencdo dos poderes do Estado que os Limites impostos

pela Funcdo Social do Contrato se concretizam.

O presente Relatdério de Pesquisa encerra-se com as
Consideracoes Finais, nas quais sdo apresentados pontos conclusivos
destacados, procurando estimular a continuidade dos estudos e das
reflexdes sobre a Funcdo Social do Contrato Privado, com énfase para os

limites da Liberdade de Contratar.

Quanto d Metodologia empregada, registra-se que, na
Fase de Investigacdo foi utiizado o Método Indutivo; na Fase de
Tratamento de Dados, o Método Cartesiano e que o Relatdrio dos
Resultados estd composto na base légica Indutiva®, com o apoio das

Técnicas do Referente, das Categorias, dos Conceitos Operacionais e da

Pesquisa Bibliografica.®

Como categorias, foram selecionadas as seguintes:

Contrato, Negodcio Juridico, Funcdo Social, Justica Social, Autonomia da

5 Sobre os Métodos e Técnicas nas diversas Fases da Pesquisa Cientifica, vide
PASOLD, Cesar Luiz. Prdtica da pesquisa juridica: idéias e ferramentas Uteis para o
pesquisador do Direito, p. 99-125.

é Quanto as Técnicas mencionadas, vide PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa
juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito, especialmente p. 61-
71,31-41, 45-58 € 99-125, nesta ordem.



Vontade, Forca Obrigatdria, Limite, Liberdade de Contratar, Solidariedade
Social, Dirigismo Contratual, todas conceituadas ao longo € ho momento

proprio da dissertacdo.

E conveniente ressaltar, enfim, que seguindo as
diretrizes metodoldgicas do Curso de Pos-Graduacdo stricto sensu em
Ciéncia Juridica — CPCJ/UNIVALI, no presente trabalho, as categorias

fundamentais sdo grafadas, sempre, com a letra inicial maidscula.



Capitulo 1
ASPECTO TEORICO E NOTICIA HISTORICA DO
DIREITO CONTRATUAL

1.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Na exposicdo deste capitulo, objetiva-se demonstrar,
ainda que de forma breve e contextualizada no tempo, a evolu¢cdo do

direito contfratual.

Procura-se, num primeiro momento, apresentar uma
nocdo de Contrato e uma noticia histérica, com especial destaque a
passagem da concepcdo cldssica do individualismo para o entendimento
moderno da Funcdo Social do Contrato como fundamento de validade e

Limite da Liberdade de Contratar’.

Também, aborda-se, descrevendo e acentuando, no
processo histérico, o reconhecimento da existéncia de limitacdes a
Autonomia da Vontade na formacdo do Contrato, concretizada, em suas

multiplas formas, pela intervencdo legislativa, judicidria ou administrativa.

Ainda, destaca-se a flexibilizacdo da forca obrigatdria
do Confrato para permitir a revisdo ou a propria resolucdo do Contrato, a
partr do reconhecimento de que a situacdo ou disposicdo dos
contratantes, no momento da contratacdo, ou circunst@ncias ou efeitos

ndo previstos pelos mesmos, no momento de sua execucdo, podem

7 A Liberdade de Contratar, no presente trabalho, é entendida ndo apenas no sentido

de redlizar materialmente o Contrato, isto é, de realizar ou ndo determinado Contrato,
mas em senfido amplo, abrangendo a denominada Liberdade Contratual, ou seja, a
possibilidade de pactuar, discutir, alterar as condicdées do Contrato, resolvé-lo,
prorrogd-lo, enfim, de fixar-lhe o conteldo.



provocar uma onerosidade excessiva para um ou o enriguecimento ilicito

para o outro.

A justificativa, para o seu desenvolvimento, nasce da
necessidade de uma investigacdo sobre as razdes e motivos
determinantes da insercdo, no ordenamento juridico brasileiro, da Funcdo
Social como Limite da Liberdade de Contratar, que se constitui no objeto

central do presente trabalho.

1.2 NOGCAO DE CONTRATO

Derivado do latim confractus, de contrahere, o termo
Contfrato possui o senfido de ajuste, convencdo, pacto, transacdo.
Expressa, assim, a idéia do ajuste, da convencdo, do pacto ou da
transacdo firmada ou acordada entre duas ou mais pessoas para um fim
qualquer, ou seja, adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos. Traz o
vocdbulo, por vezes, o sentido de expressar o proprio instrumento em que
se elabora o Contrato, isto €, o documento escrito em que o Contrato se

materializou e pelo qual se prova a sua existéncia®.

Monteiro’, reportando-se a Aristoteles, diz que Contrato

era uma lei feita por particulares, tendo em vista determinado negdcio.

O Contrato € uma espécie do género Negdcio

Juridico'® que pressupde, necessariamente, intervencdo de duas ou mais

8 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. 2. ed. eletrénica. Rio de Janeiro: Forense,

2001. CD-ROM.
? MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigacdes. S&o
Paulo: Saraiva, 1987-1989. v. 5-6, p. 5.
19 Negbcios juridicos sdo declaracdes de vontade destinadas a producdo de efeitos
juridicos queridos pelo agente. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil:
infroducd@o ao direito civil e teoria geral de direito civil. ed. eletrbnica, Rio de Janeiro:
Forense, 2002. v. 1-6, p. 92.



pessoas que se pdem de acordo a respeito de determinada coisa'' e por
meio dos quais combinam os seus interesses, constituindo, modificando ou
solvendo algum vinculo juridico'? de forma legitimamente tutelada pelo

ordenamento juridico.

Para Pereira'®, Contrato

€ um negodcio juridico bilateral, e de conseguinte exige o
consentimento; pressupde, de outro lado, a conformidade
com a ordem legal, sem o que ndo teria o conddo de criar
direitos para o agente; e, sendo ato negocial, tem por
escopo aqueles objetivos especificos. (...). Seu fundamento
ético é a vontade humana, desde que atue na
conformidade da ordem juridica. Seu habitat € a ordem
legal. Seu efeito, a criacdo de direitos e de obrigacoes.

A opcdo académica, quanto a definicdo, para esta
pesquisa &, por entender que melhor atende a finalidade proposta:
Contfrato é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da
ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacdo de
interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, constituir, modificar,
resguardar, regular ou extinguir relacdes juridicas patrimoniais, em que
estas se sujeitam a observ@ncia da conduta idénea, a plena satisfacdo

dos seus interesses e da Sociedade onde ele se concretiza.

1.3 NOTICIA HISTORICA

Se bem é certo que o conceito de Confrato sofreu

11

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obriga¢des, v. 5-6,
p. 4.

2 BEVILAQUA, Clovis. Direifo das obrigacées. ed. histérica, Rio de Janeiro: Rio, 1982. p.
157.
3" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: introducdo ao direito civil e

teoria geral de direito civil. ed. eletrébnica. Rio de Janeiro: Forense, 2002. v. 1-6, p. 3.



alteracdo significativa ao longo do tempo, principalmente a vista da
intervencdo do Estado' na economia. Ndo menos certo é que as formas
contfratuais como se conhece hoje e que se renovam e se ampliam a

cada instante, ndo existiam nas Sociedades primitivas.

A doutrina civilista, baseada no liberalismo'®, conceitua
o Contrato como um acordo de vontades gerador de efeitos
obrigacionais'é. Dentre os pressupostos do Contrato destacam-se: a
Autonomia da Vontade - direito de poder, validamente, por um ato de
vontade prdpria e sob certas circunst@ncias, criar uma relacdo contratual;
O consensualismo - aquele pelo qual o acordo de vontades manifestado
pelos contraentes €& suficiente a perfeicdo do Contrato; a Forca
Obrigatdria dos pactos - o Contrato faz lei entre as partes; e a relatividade

de seus efeitos - os efeitos do Contrato vinculom apenas os contratantes.

Por outro vértice, a dogmatica juridica', na andlise do
processo de evolucdo do conceito de Contrato, reconhece, no entanto,
qgue a determinacdo do seu conteudo ou de alguns elementos deixou de
ser livre; uma das partes perdeu a Liberdade de escolha da outra; para

formacdo de alguns tipos de Contrato passou a ser imprescindivel a

" Numa estrita visdo jus-positiva, a instituicdo que detém o poder de coercdo incidente

sobre a conduta dos cidaddos, determinando-lhes, através de um sistema normativo
respaldado na forca, o que podem e ndo podem fazer. MELO, Osvaldo Ferreira de.
Diciondrio de politica juridica. Floriandpolis: OAB-SC, 2000. p. 38.

Liberalismo, segundo Cruz, é a corrente de pensamento que se consolidou a partir das

revolugcdes burguesas do século XVIII, caracterizada por defender as maiores cotas
possiveis de liberdade individual frente ao Estado, que deve procurar ser neutro. CRUZ,
Paulo Mdrcio. Politica, poder, ideologia e estado contempordneo, p. 89.

Neste sentido, GOMES, Orlando. Confrato de Adesdo: condicoes gerais dos contratos.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972. p. 34.

Dogmdtica juridica é o sistema que articula principios, conceitos, normas e regras
técnicas, construido com apoio na Ciéncia do Direito e aplicado na esfera judicial,
com vista & decidibiidade dos conflitos. MELO, Osvaldo Ferreira de. Diciondrio de
politica juridica, p. 33.



autorizacdo ou a aprovacdo da autoridade publica; hd uma tendéncia a

padronizacdo das condicoes gerais.

Deve-se notar que na Sociedade contempordnea é
patente a intervencdo do Estado na vida do Contrato, fendmeno que
marca a passagem do Estado Liberal Cldssico para o Estado

Intervencionista'®.

Souza'” destaca que as profundas contradicdes e
desigualdades verificadas no seio da sociedade capitalista deram origem,
j& nos principios do século XIX, a uma poderosa reacdo as concepcoes
liberais. As idéias contrdrias ao absenteismo estatal viriam a se cristalizar no
intervencionismo, fendmeno que assinala a atuacdo do Poder PUblico

sobre o processo econdmico-social.

No que tange a teoria geral do Contrato, verifica-se
uma completa renovacdo das matrizes filosdficas do direito privado, com
a superacdo do individualismo, baseado em uma igualdade meramente
formal, em busca de uma concepcdo mais soliddria, fundada no cardter

social do direito e nas obrigacdes sociais do individuo.

Ewald® explica que as relacdes sociais sdo reduzidas a
formas contfratuais que de Confrato, no conceito liberal, sé6 tém a

denominacdo; as relacdes sociais tendem a uma infinidade de

'8 Sobre a mudanca de paradigmas relativa & passagem do Estado Liberal Cldssico para
o Estado Intervencionista, ver VENANCIO FILHO, Alberto. Aspectos gerais da
intervencdo do Estado no dominio econémico. In: A intervencdo do Estado no dominio
econdmico: o direito publico econémico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 1998 e
SOUZA, Nemesio José de. A acdo estatal e as atividades econdmicas. In:
Intervencionismo e direito: uma abordagem das repercussdes. Rio de Janeiro: Aide,
1984,

7 SOUZA, Nemesio José de. Intervencionismo e direito: uma abordagem das
repercussoes, p. 14 et seq.

2 EWALD, Francois. In: TEUBNER, Gunther (Coord.) Dilemmas of law in welfare state.

Berlim: Walter de Gruyter, 1986. p. 50 et seq.
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necessidades interdependentes entre os atores sociais. O aumento
progressivo dessas relacdes de solidariedade (solidarity relationships)
outorga aos confratos tamanha flexibiidade que ndo seria mais
apropriado falar-se no termo Confrato, mas sim em uma ordem contratual
(contractual order) na qual a moral e a filosofia dos confratos sdo
substituidas por uma doutrina baseada na sociologia, através da

distribuicdo equitativa dos prejuizos e lucros entre os diversos atores sociais.

Ultrapassados os tempos da barbdrie, em que os bens
da vida e os interesses eram obtidos ou satisfeitos pelo emprego da forca
ou da violéncia, e instaurada a convivéncia pacifica entre os homens, o
Contrato se fez presente e foi fundamental para a circulacdo dos bens
necessdrios A sobrevivéncia e ao desenvolvimento do individuo, como

consequUéncia inegdvel da vontade e do consenso.

Para Engels?,

a domesticacdo de animais e a criacdo do gado abriram
mananciais de riqueza até entdo desconhecidos, criando
relacdes sociaqis inferamente novas. A aparicdo da
propriedade privada dos rebanhos e dos objetos de luxo
trouxe o comércio individual e a fransformacdo dos
produtos em mercadorias.

Assim, na medida em que se ampliaram ©s
grupamentos civilizados € mais volumosos se tornaram os negodcios e a
circulacdo das riquezas, mais constante e decisiva se mostrou a utilizacdo

do Contrato, em todos os niveis da Sociedade.

O Contrato, no direito romano, inicialmente, era fipico

e concebido como um vinculo juridico — vinculum juris — cuja obrigacdo

2l ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traducdo
de Leandro Konder. 15 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000. p. 57 e 124. Titulo
original: Der Ursprung der familie, des privateigentaums und des staats.
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dele decorrente — obligatio — carecia, necessariamente, da prdatica de ato
solene — nexum. A forma constituia elemento essencial do Confrato, fosse
ele verbis, re ou litteris, porém, aos poucos, transformou-se num instrumento
vdlido pelo simples fato de ser uma manifestacdo de vontade do individuo
e, em conseqUéncia, um instrumento vinculatoério, que fazia o papel da lei

entre as partes®.

Em algumas das mais destacadas codificacdes do
século XIX, o Contrato era a propria expressdo da autonomia da vontade,
reconhecendo as partes a Liberdade de estipularem o que Ihes conviesse,
servindo, portanto, como instrumento eficaz da expansdo capitalista.
Observa-se tal premissa desde o Cddigo Civil Francés, de 1804; sucedido
pelo italiano, de 1865; o portugués, de 1867; e o espanhol, de 1889, que
influenciaram decididamente o ocidente, com destaque para o Cdédigo
Civil Alemdo, o BGB?®, de 1896, o mesmo ocorrendo com o Cddigo Civil

Brasileiro, de 1916.

Dantas?* entende que:

O grande progresso econdmico do mundo ocidental,
ocorrido no século XIX, se assentou sobre as bases do direito
contratual, que soube fornecer a sociedade democrdtica
libertada das amarras do feudalismo os meios simples e
seguros de dar eficdcia juridica a todas as combinacdes de
interesses; aumentou, pela eliminacdo quase completa do
formalismo, o coeficiente de seguranca das transacoes;
abriu espaco a lei da oferta e da procura, levantando as
restricoes legais a liberdade de estipular; e se é certo que

22 CRETELLA JUNIOR, Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro.
8. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1983. p. 245-250.

% Burgerliches Gesetzbuch.
24

DANTAS, Santfiago. Evolugdo contempordnea do direito contratual, Revista dos Tribunais,
SAo Paulo, ano 41, v. 195, p. 144, jan. 1952.
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deixou de proteger os socialmente fracos, criou
oportunidades amplas para os socialmente fortes, que
emergiam de todas as camadas sociais, aceitando riscos e
fundando novas riquezas.

Hoje, qualquer individuo - sem distincdo de classe, de
padrdo econémico, de grau de instrucdo — contrata. O mundo moderno é

o mundo do Conftrato - enfatiza Pereira?.

E a vida moderna o é também, e em tdo alta escala que, se
se fizesse abstracdo por um momento do fendmeno
contratual na civilizacdo de nosso tempo, a conseqUéncia
seria a estagnacdo da vida social. O homo aeconomicus
estancaria as suas atividades. E o contrato que proporciona
a subsisténcia de toda a gente. Sem ele, a vida individual
regrediria, a atividade do homem limitar-se-ia aos
momentos primdrios.

Para Wald?*

poucos institutos sobreviveram por tanto tempo e se
desenvolveram sob formas tdo diversas quanto o contrato,
que se adaptou as sociedades com estruturas e escalas de
valores tdo distintas quanto as que existiom na antigtidade,
na idade média, no mundo capitalista e no préprio regime
comunista.

Nem mesmo 0s mais exacerbados regimes ditos

2

socialistas, como o soviético, conseguiram abolir o Contfrato . Mas, é

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instifuicées de direito civil: contratos - declaracdo

unilateral de vontade - responsabilidade civil, v. 3-6, p. 4.
% WALD, Arnoldo. O contrato: passado, presente e futuro. Cidadania e Justica - Revista
da Associac@o dos Magistrados Brasileiros, Rio de Janeiro, ano 4, n. 8, p. 43-49, 1° sem.
2000.
DAVID, René apud PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicées de direito civil: contratos -
declaracdo unilateral de vontade - responsabilidade civil, v. 3-6, p. 10. Mesmo nos
regimes socialistas ndo foi possivel abolir o contrato. Na URSS, onde se distinguiam os

27
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sobretudo nos regimes liberais que mais se avulta a Funcdo do Conftrato,
pois, ndo & possivel compreender a ideologia de tais regimes sem a
valorizacdo da propriedade e ndo se concebe o natural exercicio da

propriedade sem a presenca instrumental do Contrato.

Por longo tempo, conforme relata Pereira®, se
entendeu que os pactos deviam ser respeitados - pacta sunt servanda - a
qualguer custo e em todas as circunst@ncias, pois refletiom um ato de
Liberdade individual. O Confrato, por sua propria natureza, devia ser
considerado justo, consequentemente, era intfangivel, devendo ser
executado, custasse o que custasse, ressalvados, tdo somente, 0s casos

excepcionais da forca maior e do caso fortuito.

Parece oportuno ressaltar que esse sistema, adotado
pelo Codigo Civil Brasileiro, de 1916, estava amparado no liberalismo
marcante de um periodo de estabilidade social, politica e econdémica. O
Contrato, inegavelmente, foi, nessa época, fundamental ao grande

processo de desenvolvimento econdmico mundial.

Entretanto, este Negdcio Juridico nem sempre
vinculava as partes de forma equdnime, justa e ética. Constatou-se,
entdo, que tal modelo de Contrato ndo mais atendia as aspiracdes da
Sociedade contempordneaq, haja vista que ndo se pode considerar valida

uma relacdo contratual sem equilibrio, iniqua, celebrada com auséncia

dois setores, publico e privado, da economia, os contratos sobreviviam. Neste, a
funcdo social do contrato é aproximadamente igual & que o acompanha nos regimes
capitalistas. No setor da economia publica, ndo obstante pertencerem ao Estado os
orgdos de producdo, adotava-se o contfrato como fator psicoldgico e moral. Quando
a mina de carvdo contratava com a usina siderdrgica, e esta com a fdbrica de
vagoes, fodas sabiam que tinham de cumprir os itens impostos pela lei que aprovara o
plano quinqUenal. Mas assim mesmo contfratavam, como que para se sentirem
diretamente vinculadas, empenhando sua palavra no sentido da realizacdo daqueles
objetivos.

% PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instifuicées de direito civil: contratos - declaracdo

unilateral de vontade - responsabilidade civil, v. 3-6, p. 117.
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de boa-fé, sob o mero argumento da Autonomia da Vontade?, isto €, de

que as partes sdo livres para contratar.

Aos poucos, surgiram as limitacdes tanto a Liberdade
de Conftratar, ou ndo contratar, quanto a Liberdade Contratual, ou seja, &
fixacdo do conteldo do Contrato. O legislador, ampliando a drea da
ordem publica econdémica, foi restringindo o conteudo da Autonomia da
Vontade. A Liberdade Contratual passou a sofrer restricdes em virtude da
ordem publica®, que representa a projecdo do interesse social nas

relacoes interindividuais.

A propria Forca Obrigatéria do Confrato foi sendo
mitigada, passando a admitir-se, em face de modificagoes substanciais no
ambiente objetivo existente, ao tempo da formacdo do contrato, a
revisdo®' ou a resolucdo* da relacdo contratual. Pode-se afirmar, a partir
da sua evolugdo histérica, que a Forca Obrigatdria dos contratos ndo se
afere mais sob a ofica do dever moral de manutencdo da palavra
empenhada, mas da realizacdo do bem estar social, ou seja, o Confrato

possui uma Funcdo Social®® e sendo veiculo de circulacdo de riquezas €

Entendida como auto-regramento da vontade, que permite que a pessoq,
conhecendo o que se produzird com seu ato, negocie ou ndo, tenha ou ndo o gestum
gue a vincule, conforme definida por MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado:
Parte especial. 3. ed., Rio de Janeiro: Barsa, 1970. t. 38. p. 39.
¥ Entendida como a situacdo e o estado de legalidade normal, em que as autoridades
exercem suas precipuas atribuicdes e os cidaddos as respeitam e acatam, sem
constrangimento ou protesto. SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico.

* No sentido de exame ou o estudo de alguma coisa para expurgar dela o que ndo
estiver de acordo ou em harmonia com o Direito ou a verdade. SILVA, De Pldcido e.
Vocabuldrio Juridico.

¥ No sentido de modo ou o meio de dissolver, de anular ou de extinguir os contratos.
SILVA, De Pldcido e. Vocabuldrio Juridico.

¥ O conceito operacional da categoria Funcdo Social serd desenvolvido no préximo

capitulo.
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propulsor do desenvolvimento econdmico e social e ndo de opressdo

econdmica®.

Vé-se, portanto, que o Contrato modificou-se, ao longo
do tempo, seja no seu conteldo, seja nas suas funcdes, em razdo da
préopria transformacdo social, econdmica e politica da Sociedade. Além
disso, a partir da Revolucdo Industrial®, houve o que se chamou de
masssificacdo da Sociedade, criando-se novas formas de contratacdo
(contratos de adesdo, padronizados, eletrénicos), tornando ineficaz o

tratamento cldssico para as relacdes contratuais.

Neste contexto, o que ocorreu foi uma transformacdo
do Conftrato, especialmente pela interferéncia direta do direito publico
sobre o privado, com a intervencdo do Estado, através da criagcdo de
normas cogentes, tais como o Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro,
para orientar, estimular, regular e fiscalizar avencas entre sujeitos de direito
privado, tanto na sua formacdo, como na determinacdo de seu
conteUudo e na sua execucdo, visando a protecdo dos setores mais fracos,
dentre eles, os trabalhadores, os locatdrios, os consumidores e quantos se
achem expostos aos abusos do poder econdmico, seja em face da
sifuacdo de necessidade em que se encontrem, seja como conseqUéncia

de sua inexperiéncia.

Gomes* destaca que

% BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de instrumento n.° 99.005576-0,
de Lages, da Terceira Camara Civel, Relator: Desembargador Silveira Lenzi. Base de
Jurisprudéncia, Florianépolis, v. 5, dez. 2003. 1 CD-ROM.

¥ Periodo que se estendeu do Século XVIII ao XIX, marcado pelas profundas

transformacdes econdmicas e técnicas ocorrido da Grd-Bretanha e caracterizado

pela passagem da oficina artesanal ou da manufatura para a fébrica, propiciando o

surgimento da grande indUstria moderna.

GOMES, Orlando. Transformacdes gerais do direito das obrigacdes. SGo Paulo: Revista

dos Tribunais, 1967. p. 2-3.

36
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orienta-se modernamente o Direito das Obrigacdes no
sentido de realizar melhor equilibrio social, imbuidos seus
preceitos, ndo somente da preocupacdo moral de impedir
a exploracdo do fraco pelo forte, sendo, também, de
sobrepor o interesse coletivo, em que se inclui a harmonia
social, aos interesses individuais de cunho meramente
egoistico. Corrige situacodes injustas a que conduziu, quando
imperava na orbita politica e econdbmica o liberalismo,
dando-lhes conteddo mais humano, social e ético. Tende,
em resumo, para socidlzacdo e a moralizacdo, na
conformidade das conviccdes a esse respeito dominantes.

Por outro lado, orienta-se a jurisprudéncia, embora
fonte secunddria de pesquisa, no sentido de preservar o Contfrato sempre
que sua invalidade ndo seja decorréncia de grave defeito, preferindo-se a
adequacdo da cldusula que infringe proibicdo legal ou atenta confra os

bons costumes aos preceitos legais.

Hodiernamente, depreende-se que o Contrato deixou
de ser concebido como manifestacdo ilimitada da Liberdade individual
para ser conceituado como um consenso entfre as partes, em que ndo é
licito a qualguer uma delas firar uma vantagem maior do que a
racionalmente aceitdvel, no momento da sua celebracdo ou durante sua
execucdo, fazendo com que os interesses divergentes do passado sejam
agora convertidos numa verdadeira parceria, na qual todos os esforcos
sdo vdlidos e necessdrios para realizar a sua finalidade social e fazer
subsistir o vinculo entre os contratantes, respeitadas, evidentemente, as

garantias individuais.

O Contrato, segundo Wald®¥, transformou-se num bloco

de direitos e obrigacdes de ambas as partes, que devem manter o seu

¥ WALD, Arnoldo. Um novo direito para economia: a evolugcdo dos contratos e o Codigo
Civil. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 12, jul/ago 2001, p.
49.
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equilibrio inicial, e num vinculo ou até mesmo numa entidade. Vinculo
entre as partes, por ser obra comum das mesmas, e entidade constituida
por um conjunto dindmico de direitos, faculdades, obrigacdes e eventuais
outros deveres, que evolui como a vida, de acordo com as circunst@ncias

qgue condicionam a atividade dos contratantes.

Marques® salienta que

a nova concepcdo de contfrato € uma concepcdo social
deste instrumento juridico, para a qual ndo s6 o momento
da manifestacdo da vontade (consenso) importa, mas
onde também e principalmente os efeitos do confrato na
sociedade serdo levados em conta e onde a condicdo
social e econdmica das pessoas nele envolvidas ganha em
importancia.

Assim, em vez do Confrato irrevogavel, fixo, cristalizado
de ontem, passa-se a ter um Contrato din@mico e flexivel, ao qual os
contratantes devem se adaptar para que ele possa sobreviver e encontrar
seu fundamento de validade, ou seja, o cumprimento de sua Funcdo
Social, superando, pelo eventual sacrificio de alguns dos interesses

individuais, as dificuldades enconfradas no decorrer da sua existéncia.

E notdria, portanto, a evolucdo da teoria geral do
Contrato, na passagem da concepcdo cldssica do individualismo para o
entendimento moderno da Funcdo Social do Contrato, em que pode ser
notado, no Contrato moderno, um ponto de equilibrio necessario, um
instrumento de colaboracdo entre os confratantes, no inferesse de ambos

e da propria Sociedade.

¥  MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo

regime das relacdes contratuais. 4. ed. SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 175.
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1.4 LIMITACOES A AUTONOMIA DA VONTADE

Vontade, segundo Siva¥, do latim  voluntas
(consentimento, vontade, ato de querer), de velle (querer, consentir),
genericamente, exprime a faculdade de querer, a manifestacdo exterior
de um desejo, o propdsito em fazer alguma coisa, a infencdo de proceder

desta ou qualqguer forma.

Ainda, o mesmo autor® entende que

juridicamente, a vontade revela a prépria intencdo, ou o
desejo de se fazer alguma coisa. Correspondente, pois, a
deliberacdo, ou a resolucdo, intencionalmente tomada
pela pessoa, a fim de que se tenha como consentido na
prdtica, ou na execucdo de um ato juridico, de que se
geram direitos, ou nascem obrigacdes. Assim, a vontade
identifica-se com o proprio consentimento, sendo o ato de
volicdo que atribui as acdes do homem o valor juridico, de
que necessitam para serem legitimas e produzirem os efeitos
desejados.

Se bem é certo que somente a livre vontade,
manifestada por agente com capacidade de discernimento que a
legitime tem eficAcia legal para produzir os efeitos juridicos desejados.
N&o menos certo € que a vontade, além de consciente, deve estar livre
dos vicios, ou defeitos, que a possam anular, ou seja, deve ser isenta de

constrangimento, coa¢cdo ou enganos.

Por outro lado, etimologicamente, autonomia significa
direito de se reger por suas proprias leis, ou capacidade de agir

espontaneamente. Outrossim, a autonomia pode ser entendida num

% SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico.

0 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico.
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sentido mais amplo, como a faculdade que possui determinada pessoa
ou instituicdo, em ftfracar as normas de sua conduta, sem que sinta

imposicoes restritivas de qualquer ordem.

O surgimento do homem coincide com o da
Autonomia da Vontade, garantida pela caracteristica exclusivamente
humana de raciocinar com coeréncia e criatividade e de se comunicar, o

que o distingue dos demais seres vivos*'.

Na visdo de Rao*?

a vontade, manifestada ou declarada, possui No universo
juridico poderosa forca criadora: € a vontade que através
de fatos disciplinados pela norma, determina a atividade
juridica das pessoas e, em particular, o nascimento, a
aquisicdo, o exercicio, a modificacdo ou a extincdo de
direitos e correspondentes obrigacdes, acompanhando
todos os momentos e todas as vicissitudes destas e
daquelas.

A Autonomia da Vontade, segundo Gomes®, se
particulariza na Liberdade de Confratar* e se enuncia, conforme Caio

Mario®, por dizer que o individuo é livre de, pela declaracdo de sua

I LOURENCO, José. Limites a liberdade de contratar: principios da autonomia e da

heteronomia da vontade nos negdcios juridicos. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p.
13.
2 RAO, Vicente. Ato juridico. 4. ed. anot. rev. atual. por Ovidio Rocha Barros Sandoval,
Sdo Paulo: Ed. Max Limonad, 1.997. p. 23.
* GOMES, Orlando. Contratos. Atualizado por Humberto Theodoro JUnior. Ed. Eletrdnica.
Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 16.
“ Para Gomes a Liberdade de Contratar significa a faculdade concedida aos sujeitos
de direito de celebrar os confratos idéneos & satisfacdo dos prdprios interesses,
determinando, de comum acordo, as respectivas cldusulas, e substituindo, se houver
conveniéncia, por diverso regime voluntdrio, as normas de direito supletivo. GOMES,
Orlando. Contrato de Adesdo: condicdes gerais dos confratos. SGo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972. p. 31.
4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil: infroducdo ao direito civil e
teoria geral de direito civil. ed. eletrébnica. Rio de Janeiro: Forense, 2002. v. 1-6, p. 92.
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propria vontade, em conformidade com a lei, criar direitos e confrair

obrigacoes.

A concepcdo classica do Confrato tem na vontade a
Unica fonte criadora de direitos e obrigacdes exigindo, por isto, para seu
implemento, um Estado ausente, ou seja, apenas garantidor das regras do
jogo, que seriam estipuladas pelos contratantes na livre manifestacdo de

vontade — pacta sunt servanda — em sua mais pura idealizacdo.

O Conftrato, segundo a doutrina cldssica, seria sempre
justo, porque, se foi querido pelos contratantes, resultou da livre
apreciacdo dos respectivos interesses pelos proprios contratantes, o que
teoricamente levaria a presuncdo de equiliorio das prestacdes. Sendo
justo o Contrato, segue-se que aos contratantes deveria ser reconhecida
ampla Liberdade de Contratar, sé limitada por consideracdes de ordem

publica e pelos bons costumes.

Isto porque sdo as leis de ordem publica que fixam, no
direito privado, as bases juridicas fundamentais sobre as quais repousa a
moral da Sociedade. Com efeito, toda a vez que os interesses individuais
colidirem com os da Sociedade, os interesses da Sociedade prevalecerdo
— ius publicum privatorum pactis derrogare non potest — porquanto,
conforme se sabe, os principios de ordem publica ndo podem ser

alterados por convencdo entre particulares.

Da mesma forma, os bons costumes - hdbitos
baseados na tradicdo - sempre se impuseram como barreiras éticas,
independentemente de prévia e expressa previsdo em textos de lei, na
medida em que inibem praticas ndo condizentes com a moral social e

que, por conseqUéncia, afrontam a opinido publica. Bons costumes,
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segundo Pereira*, se cultivam como condicdes de moralidade social,
matéria sujeita a variacdes de época a época, de pais a pais, e até

dentro de um mesmo pais e época.

Nestes termos, observados esses limites, os contratantes
poderiam confratar ou ndo contratar, convencionar aquilo que Ihes
aprouvesse, escolher o parceiro contratual que Ihes interessasse, o que, de
resto, constituiria um aspecto da Liberdade do homem, na programacdo
de seus interesses, consubstanciada no principio de que € permitido tudo

que ndo é proibido.

A maioria dos autores cldssicos consultados via na
consagracdo da vontade das partes e no direcionamento de seus efeitos
a esséncia do Negodcio Juridico como género, e, especialmente, do
Contrato, como espécie?. Todavia, € inegdvel que apenas no plano
tedrico a Autonomia da Vontade assegurava a igualdade e a Liberdade

dos confratantes.

A decadéncia do voluntarismo juridico®, por sua vez,
determinou, a principio, a substituicGo do dogma da Autonomia da
Vontade pelo conceito de Autonomia Privada, designada como a esfera
de Liberdade do individuo para o exercicio dos seus direitos e, na
acepcdo restrita, o poder atfribuido a pessoa para criar, modificar e

extinguir, na forma da lei, relacdes juridicas®.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil: contratos - declaracdo
unilateral de vontade - responsabilidade civil, v. 3-6, p. 5.

A diferenca entre o negdcio juridico genérico e o contrato é o cunho sempre
patrimonial deste Ultimo.

47

“  Doutrina que atribui ao Estado o poder de legislar sob puro arbitrio, unicamente de

acordo com sua vontade. Todas as teorias criticas do Direito e, em especial, a Politica
Juridica se opdem a esse entendimento, que é responsdvel por muitas leis iniquas e
desprovidas de utilidade social. MELO, Osvaldo Ferreira. Diciondrio de politica juridica,
p. 98.

“ GOMES, Orlando. Contrato de Adesdo: condicdes gerais dos contratos, p. 30-31.
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Para Betti, apud Marques™

a autonomia da vontade ndo seria a fonte Unica da
obrigacdo. Na sua famosa definicdo, a autonomia da
vontade deveria ser entendida como auto-regulacdo dos
interesses particulares. O contfrato seric um ato de auto-
regulacdo dos interesses das partes, e, portanto, por
exceléncia, um ato de autonomia privada, mas este ato
deveria ser realizado nas condi¢cdes permitidas pelo direito,
pois s& assim a lei dotaria de eficdcia juridica o contrato. A
posicdo dominante, portanto, é da lei.

Contudo, sublinha Miranda®' que ndo hd& autonomia
absoluta ou ilimitada de vontade; a vontade tem sempre limites, e @
alusdo a autonomia é a alusdo ao que se pode querer dentro desses

limites.

No direito, como no processo social de adaptacdo, o
regramento juridico veda alguns atos humanos (atos ilicitos
absolutos ou relativos) ou estabelece que ndo pode a
vontade de prestar afastar-se de algumas proposicoes
positivas ou negativas (= cogentes = imperativas, stricto
senso + proibitivas), no tocante & forma, ao contedudo ou a
objeto, ou que, na falta de expressdo, da vontade, se tenha
por proposicdo assente a que a lei aponte (ius dispositivum),
ouU que, em caso de duvida, algo se entenda ter querido.

Pode se entender entdo que a Autonomia Privada
consiste na faculdade que os contfratantes ou individuos tém - dentro dos
limites da lei - de escolher com quem contratar, de fixar, de acordo com

sua vontade, o conteddo dos contratos que realizarem, de estabelecer as

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo

regime das relacdes contratuais, p. 177.

51

MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado: parte especial, p. 6-7.
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cldausulas que Ihes convierem e de formalizar contratos diversos dos

previstos expressamente em lei.

Margues* observa que

no campo pratico dos fatos, porém, a concentracdo das
empresas e os monopodlios, estatais ou privados, reduziram a
liberdade de escolha do parceiro. Em casos de servicos
imprescindiveis, como dagua, luz, transporte, fala-se mesmo
em obrigacdo de contratar, assim também, no caso de
seguros tornados obrigatdrios, pois permanece a liberdade
de escolha do parceiro, mas ndo a de redigir ou NGo o
contrato.

O avanco do capitalismo®, a concentracdo de

riquezas de poucos e de grandes grupos econdmicos, que passaram a

decidir o que e como contratar, através da fixacdo de cldusulas

contratuais gerais, ou condicdes gerais dos contratos®, e da imposicéo de

contratos de adesdo®, provocaram uma crise no postulado da Autonomia

52

53

54

55

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo
regime das relacdes contratuais, p. 223.

E a denominacdo dada ao sistema econdmico que tem o capital como um dos
fatores da produg¢do, mostrando-se 0 mesmo como um dos elementos predominantes
em toda vida econémica em que predomina o capital entre os fatores de producédo. E
o denominado sistema da livre empresa, em que 4 iniciativa privada cabe,
preferencialmente, a producdo econdmica. SILVA, De Plécido e. Vocabuldrio Juridico.

E aquela lista de cldausulas contratuais pré-elaboradas unilateralmente para um
numero multiplo de contratos, a qual pode estar ou ndo inserida no documento
contratual e que um dos confraentes oferece para reger a relacdo contratual no
momento de sua celebracdo. Trata-se, portanto, de uma técnica de pré-elaboracdo
do conteldo de futuros contratos. MARQUES, Claudia Lima. Confratos no Cdodigo de
Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes contratuais, p. 67.

Contrato de adesdo é o negdcio juridico no qual a participacdo de um dos sujeitos

sucede pela aceitacdo em bloco de uma série de cldusulas formuladas
antecipadamente, de modo geral e abstrato, pela oufra parte, para constituir o
conteudo normativo e obrigacional de futuras relacdes concretas. GOMES, Orlando.
Confrato de adesdo: condicdes gerais dos contratos, p. 3.
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da Vontade e a consequente intervencdo estatal, visando a protecdo dos

mais débeis em face dos mais fortes.

O propdsito de dar ao equilibrio social sentido mais
humano e moralizador e o reconhecimento da supremacia dos interesses
sociais sobre os individuais, no dmbito do direito privado, a partir de
revolucdo industrial e, com mais vigor, a partir das duas guerras mundiais,
dera inicio a uma transformacdo na qual, normas de ordem publica
passaram a regular com maior freqUéncia e amplitude algumas avencas,

especialmente nas contratacoes massiva e nos contratos de consumo.

Surgiu o dirigismo contfratual” e com a intervencdo
estatal, por razdes de ordem publica econdmica ou de ordem publica
social, a Autonomia da Vontade perdeu a primazia, sendo substituida por
valores como boa-fé objetiva, probidade, confianca, equilibrio contratual,
etc, embora ainda se coloque como valor fundamental da ordem juridica

privada.

E necessdrio destacar que o amparo do mais fraco
contra o forte tem os mesmos fundamentos morais que estdo na origem
do direito do trabalho e que foram expressos na enciclica Rerum Novarum,
de autoria do Papa Ledo Xll, em 1890, em que se afirma que o
consentimento das partes, se estdo em situacdes demasiadamente
desiguais, ndo basta para garantir a justica do Contrato; e a regra do livre

consentimento fica subordinada das exigéncias do direito natural %,

% Bevildgua reconhecia que a lei deveria intervir em favor dos fracos, mais diretamente

do que outrora, e que o direito obrigacional deveria inspirar-se na equidade, seus
preceitos deveriam ser suficientemente flexiveis, abeberando-se mais e mais do
elemento ético, sem prejuizo da seguranca indispensdvel das relacdes juridicas.
BEVILAQUA, Clovis. Direito das obrigacées, p. 156.
¥ Dirigismo contratual € a intervencdo estatal na ordem contratual, seja pela via
legislativa, jurisdicional ou administrativa.

% AVILA, Fernando Bastos. Pequena enciclopédia da doutrina social da Igreja. 2. ed. S&o
Paulo: Loyola, 1993. p. 402-406.
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Santos® lembra que

agora, o didlogo entre o forte e o débil, se ndo é possivel na
contratacdo massiva, pois ao interessado somente resta
aceitar ou rejeitar o que Ihe é posto, é feito pelo direito
positivo que consagra a boa-fé, o efeito relativo do
confrato, pune o abuso do direito e reafirma que a
interpretacdo deve ser feita favor debilis.

Necessdrio frisar que o contratante mais fraco € aquele
que se observa no caso concreto ou que a lei que tfrate da situacdo
especifica assim o presumir, pois, 0 rico que pega um produto no
supermercado que pode lesar sua saude também estd na mesma

situacdo de hipossuficiéncia do pobre, que comprou 0 mesmo produto.

Esta atitude do legislador abriu espaco para uma nova
concepcdo doutrindria, criando um novo horizonte para o direito das
obrigacdes, uma nova ordem confratual, a partir da limitacdo da
Autonomia da Vontade e da flexibilizacdo da Forca Obrigatéria dos
contratos, impulsionada pela necessidade e pela supremacia do social,

em que, por vezes, a propria vontade é substituida pelo interesse social.

Reale®, comentando o projeto do Coddigo Civil

Brasileiro vigente, entendera que,

se o contrato é o produto da autonomia da vontade, ndo
quer dizer que essa vontade deva ser incontrolada: a
medida de seu querer nasce de uma ambivaléncia, de uma
correlacdo essencial entre o individuo e o valor da

¥ SANTOS, Antonio Jeovd. Funcdo social, lesGo e onerosidade excessiva nos contratos.

S&o Paulo: Método, 2002. p. 58.
REALE, Miguel. O projefo de Cddigo Civil: situacdo atual e seus problemas
fundamentais. SGo Paulo: Saraiva, 1986. p. 10.

60
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coletividade. O contrato € um elo que, de um lado, pde o
valor do individuo como aquele que cria; mas, de outro
lodo, estabelece a sociedade como o lugar onde o
contrato vai ser executado e onde vai receber uma razdo
de equilibrio e de medida.

Neste sentido, o interesse geral e a justica predominam
sobre a Liberdade individual, mas o direito objetivo continua respeitando
as garantias individuais, pois sua superioridade ndo € incompativel com o

reconhecimento da Autonomia da Vontade particular ¢'.

A limitacdo da Autonomia da Vontade, na formacdo
do Confrato, se concretiza pela intervencdo legislativa, judicidria ou
administrativa e se verifica em suas mdltiplas formas, seja pela
necessidade de autorizacdo de um oérgdo para realizacdo do Confrato;
pela imposicdo da escolha do contratante; pela obrigatoriedade de
contratar, seja pela retrada do Contrato de cldusulas reputadas como
ndo escritas, pela inclusdo de obrigacdes como se foram previamente

convencionadas ou, ainda, pela alteracdo imperativa de seu conteudo.

Acrescenta-se, contudo, um novo elemento como
fundamento de validade do Contrato e da limitacdo da Autonomia da
Vontade: a Funcdo Social do Contrato que passa a ser encarado, ndo
apenas como um insfrumento de circulacdo de riguezas, mas como fonte
de prosperidade social, pois s& assim tém um valor social relevante e, por

isto, seus legitimos efeitos deverdo ser assegurados e protegidos.

Deste modo, qualquer Contfrato que tenha objeto
ilicito ou por objetivo a fraude a lei, ou, ainda, que confrarie o interesse

geral, a ordem publica ou que ndo cumpra uma Fungdo Social, deve ter

¢ LOURENCO, José. Limites a liberdade de contratar: principios da autonomia e da

heteronomia da vontade nos negdcios juridicos, p. 40.
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sua nulidade reconhecida em razdo da auséncia de seu fundamento de

validade.

No direito brasileiro, € imperativo reconhecer que ndo

se pode mais admitir que confratos sejam celebrados sem o respeito G

dignidade da pessoa humana??, fundamento da Republica Federativa do

Brasil, e em desconformidade com os ditames da Justica Social ¢, ambos

consagrados nos artigos 1°, 3° e 170 da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988%, cujos conceitos, em verdade, deverdo ser

62

63

64

Sarlet reconhece a dificuldade de obter uma definicdo consensual, precisa e, acima
de tudo, universalmente vdlida do que seja, afinal de contas, a dignidade humana, a
ndo ser a circunst@ncia — ainda assim resultado de sua opcdo racional — de que se
cuida da prépria condicdo humana (e, portanto, valor intrinseco) do ser humano e que
desta condicdo e de seu reconhecimento e protecdo pela ordem juridica-
constitucional decorre um complexo de posicdes juridicas fundamentais. SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 147.

Na concepcdo do que seja justo para todos. MELO, Osvaldo Ferreira de. Diciondrio de

politica juridica, p. 57. Porém, também, para PASOLD a nogdo de justica social ndo
pode ser presa a esquemas fixados a priori € com rigidez indiscutivel; a conduta do
Estado ndo pode ser paternalista para os necessitados e protetora ou conivente para
com os privilegiados; e a responsabilidade pela consecucdo da justica social na sua
condicdo de destinacdo da Funcdo Social deve ser partihada por todos os
componentes da sociedade. PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo social do estado
contempordneo. 3. ed. Floriandpolis: OAB-SC, 2003. p. 98.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolUvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de
Direito e fem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; lll - a dignidade da
pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico; Pardgrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos, ou diretfamente, nos termos desta Constituicdo. Arf. 3° -
Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e soliddria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a
pobreza e a marginalizagcdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciatfiva, tem por fim assegurar a tfodos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; lll - fungcdo social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio
ambiente;VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIl - busca do pleno
emprego; IX - fratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redacdo dada
ao inciso pela Emenda Constitucional n° 06/95). Paragrafo Unico. E assegurado a todos
o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
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forjados em cada momento pela mediacdo concretizadora do julgador,

que seja capaz de traduzir os valores da Sociedade em seu tempo.

1.5 FLEXIBILIZAGAO DA FORCA OBRIGATORIA DO CONTRATO

A Forca Obrigatéria do Contrato, fraduzida na
express@o o Contrato faz lei entre as partes, ou pacta sunt servanda, isto €&,
0s pactos devem ser cumpridos, independentemente de qualquer fator
ou circunst@ncia porventura superveniente, sempre se constituiu na

garantia e seguranca do Negdcio Juridico.

Todavia é forcoso reconhecer que, de certa forma®,
esta Forca Obrigatdria vem sendo flexibilizada, permitindo a revisdo ou a
propria resolucdo do Contrato, a partir do reconhecimento de que a
situacdo ou disposicdo dos contratantes, no momento da contratacdo, ou
circunst@ncias ou efeitos ndo previstos pelos mesmos, no momento de sua
execucdo, pode provocar uma onerosidade excessiva para um ou O

enriguecimento ilicito para o outro.

Rodrigues®® entende que a Forca Obrigatéria do

Conftfrato

consagra a idéia de que o confrato, uma vez obedecidos
os requisitos legais, se torna obrigatdério entre as partes, que
dele ndo se podem desligar sendo por outra avenca, em tal
sentido. Isto €, o contrato vai constituir uma espécie de lei
privada entre as partes, adquirindo forca vinculante igual a

autorizacdo de érgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
¢ O Confrato ndo deixou de ser obrigatério, na medida que pode ser executado
coercitivamente, apenas a sua forca encontra-se restrita aquilo que é licito e
socialmente legifimo.

¢ RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade.
26. ed. SGo Paulo : Saraiva, 1999. v. 3-6, p. 18.
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do preceito legislativo, pois vem munido de uma sancdo
que decorre da norma legal, representada pela
possibilidade de execucdo patfrimonial do devedor. Pacta
sunt servanda.

J& para Gomes® a Forca Obrigatdria atribuida pela lei

aos contfratos € a pedra angular da seguranca do comércio juridico,

acrescentando que,

estipulado validamente seu conteldo, vale dizer, definidos
os direitos e obrigacdes de cada parte, as respectivas
clausulas tém, para os contratantes, forca obrigatéria. Diz-se
que é intangivel, para significar-se a irrefratabilidade do
acordo de vontades. Nenhuma consideracdo de equidade
justificariac a revogacdo unilateral do contrato ou a
alteracdo de suas cldusulas, que somente se permitem
medianfe novo acordo de vontades. O confrato importa
restricdo voluntdria da liberdade; cria vinculo do qual
nenhuma das partes pode desligar-se sob o fundamento de
que a execucdo a arruinard ou de que ndo o fteria
estabelecido se houvesse previsto a alteracdo radical das
circunstancias.

Porém, o autor®, reconhece que

o principio da forca obrigatéria dos contfratos ndo mais
ostenta o cardter absoluto de outros tempos, de modo que
a intangibiidade do conteldo dos contratos é
abandonada em certas circunstancias, atribuindo-se ao Juiz
o poder de revisdo para restaurar o equilibrio rompido, ou
para libertar o devedor.

Adiante, conclui, o mesmo,

quando acontecimentos extraordindrios determinam radical
alteracdo no estado de fato contemporéneo & celebracdo

¢ GOMES, Orlando. Contratos, p. 22.

¥ GOMES, Orlando. Transformacdes gerais do direito das obrigacdes, p. 7.
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do confrato, acarretando conseqUéncias imprevisiveis, das
quais decorre excessiva onerosidade no cumprimento da
obrigacdo, o vinculo contfratual pode ser resolvido ou, @
requerimento do prejudicado, o juiz altera o conteldo do
contrato, restaurando o equilibrio desfeito. Em sintese
apertada: ocorrendo anormalidade da dlea que todo
confrato dependente de futuro encerra, pode-se operar
sua resolucdo ou a reducdo das prestacdes®.

Discorrendo a respeito do aparente desequilibrio que a
primeira grande guerra mundial teria frazido para as relacdes contratuais,

Pereira’” destaca que

A'| Guerra Mundial (1914-1918) tfrouxe completo desequilibrio
para os contratos a longo prazo. Franqueou beneficios
desarrazoados a um contfratante, em prejuizo do outro.
Afetou a economia confratual, com prejuizo para a
economia geral. Procurando coibi-lo, votou a Franca a Lei
Faillot, de 21 de janeiro de 1918, sobre os contratos de
fornecimento de carvdo, concluidos antes da guerra e
alcancados por ela; ao mesmo fempo imaginou-se na
Inglaterra a doutrina da Frustration of Adventure; retomou-se
na Itdlia a cldusula rebus sic stantibus; reconstituiu-se por
toda parte o mecanismo da protecdo do contratante
confra a excessiva onerosidade superveniente.

Esta situacdo de desigualdade merecera

posicionamento de destaque para Reale’’, advertindo que

a grave injustica decorrente da irreversibilidade dos
contratos, quaisquer  que  sejam as  condicoes

¢ GOMES, Orlando. Contratos, p. 23.
° PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito Civil: contratos - declaracdo
unilateral de vontade - responsabilidade civil, v. 3-6, p. 36.

' REALE, Miguel. O projeto de cddigo civil: situacdo atual e seus problemas
fundamentais, p. 30.
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supervenientes, rompendo a paridade ou equivaléncia que
deve haver entre as prestacdes e contraprestacoes
estipuladas, sendo os contraentes surpreendidos por
alteracdes operadas nos pardmetros econdmicos por
fatores inteiramente alheios ao acordo de vontade.

Ndo menos importante, o aspecto axioldgico da teoria

da imprevisdo, merecera de Donnini’”? o seguinte comentario:

o fundamento da teoria da imprevisdo repousa fanto na
nocdo de moral quanto na de juridico, visto que ambas
repelem o excessivo rigor no cumprimento de uma
obrigacdo, caso exista desequilibrio na avenca em virtude
de fatos imprevistos que venham a causar a uma das partes
grande prejuizo e, por via de conseqUéncia, uma relacdo
injusta e iniqua.

Ainda, em relacdo ao mesmo tema, para Fonseca” a
teoria da imprevisGo possui requisitos essenciais e concomitantes para

autorizar a sua aplicabilidade.

Tratar-se-ia,  enfretanto, de norma  absolutamente
excepcional, que somente estaria destinada a operar em
beneficio do devedor e quando concorressem esses trés
elementos: a) alteracdo radical no ambiente objetivo
existente ao tempo da formacdo do contrato, decorrente
de circunst@ncias imprevistas e imprevisiveis; b) onerosidade
excessiva para o devedor e ndo compensada por outras
vantagens auferidas anteriormente, ou ainda esperdveis,
diante dos termos do ajuste; c) enriquecimento inesperado
e injusto para o credor, como conseqUéncia direta da
superveniéncia imprevista.

2. DONNINI, Rogério Ferraz. A revisdo dos confratos no Cddigo Civil e no Cddigo de

Defesa do Consumidor. SGo Paulo: Saraiva, 1999. p. 41.
3 FONSECA, Arnaldo Medeiros. Caso fortuito e teoria da imprevisdo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1958. p. 244.
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A flexibilizacdo da Forca Obrigatéria do Contrato,
fundada na teoria da imprevisdo, assim, s6 tem lugar quando, em virtude
de acontecimentos extraordindrios que determinam radical alteracdo no
estado de fato, contemporéneo & celebracdo da avenca, se torne
extremamente dificil e oneroso a uma das partes o cumprimento da

obrigacdo assumida.

Ao lado da teoria da imprevisdo, enfre outras,
destacamos a teoria da base do negdcio juridico, lancada por Paul
Oertmann, segundo a qual a vontade constituida de um negdcio juridico
pode ser encaminhada a que o resultado do mesmo negdcio ndo se
obtenha em todo caso, sendo somente se ocorrerem determinadas

circunsténcias especiais’.

Fundada na justica comutativa, essa teoria propala
que o Negodcio Juridico pressupde a presenca de determinadas
circunst@ncias econdmicas sem as quais ele se descaracterizaria. Devem-
se averiguar, pois, as condicdées em que houve a convencdo, assumindo
posicdo secunddria a imprevisibilidade do fato (elemento caro & teoria da
imprevisdo), bastando que ndo seja esperado. Se a discrepdncia entre
elas (as condicdes) e a situacdo existente no momento da execugdo for
grande o suficiente para romper o equilibrio contratual, isto &, a

equivaléncia entre as prestacdes, quebrada estard a base do negdcio.

Para Casado”

rompe-se a base negocial sempre que a modificacdo das

7 SILVA FILHO, Artur Marques da. Revisdo judicial dos contratos. In: BITTAR, Carlos Alberto
(Coord.). Confornos atuais da feoria dos contrafos. SGo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993. p. 135.

> CASADO, Mdarcio Mello. O Leasing e a Variagcdo Cambial: a necessidade de
manutencdo do equilibrio contratual. Revista dos Tribunais, SGo Paulo, ano 88, v. 763,
mai. 1999, p. 91.
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circunst@ncias presentes na formacdo do confrato
inviabilizar a sua finalidade. Em Ultima andlise, a base
negocial é o conjunto de circunst@ncias existentes na
formacdo do contrato e que permite as partes contratantes
terem presente a sua viabilidade econdmica.

Por outras palavras, surgird o direito a resolucdo do

Contrato ou a revisdo do que fora pactuado para fins de agjustamento G

realidade, quando a mudancga fdtica sobrevinda refuja ao razodvel,

revelando-se iniquo exigir o cumprimento da prestacdo avultada.

Em tais casos, segundo Larenz’é, a revisdGo torna-se um

imperativo decorrente do principio da boa-fé, pois, € contrdrio a boa-fé

sujeitar uma pessoa ao cumprimento de um Contrato e derivar deste

direitos, qguando as conseqUéncias do insucesso imprevisto, que escapam

a influéncia da outra parte ou ndo pertencem Ao risco assumido por

nenhum dos contratantes, desaparece de tal forma a base do Contrato

que estd conforme a intencdo das partes, ndo pode subsistir.

76

Fachin” pontifica:

mais que nocdo ética, é principio da confianca, que
conduz, dentro da relacdo juridica, d igualacdo das cargas
e, externamente, & manutencdo do equilibrio econdmico-
financeiro coerente com as condicoes existentes & época
da confratacdo. Se o confrato faz lei entre as partes, o
equilibrio do inicio da contratac@o deve ser mantido. E um
postulado da justica comutativa que vincula ©s

LARENZ, KARL. La base Del negocio juridico y cumplimiento del contrato. trad. Carlos
Fernandez Rodrigues. Madri: Revista de Derecho Privado, 1956. p. 151. (Traducdo livre
do autor deste trabalho). No original: es confrario a la buena fe sujetar a una persona
al cumplimiento de un contrato y derivar de éste derechos cuando, a consecuencia
de sucesos imprevistos que escapan a la influencia de la otra parte y no pertenecen al
riego asumido por ninguno de los confratantes, desaparece de tal forma la base del
contrato que éste conforme a la intencidn de las partes, no puede subsisti.

77 FACHIN, Luiz Edson. Quebra da confianca. Folha de Sdo Paulo, S&o Paulo, é fev. 1999.
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confratantes e o préprio Estado.

O Coaodigo Civil Brasileiro avanca neste senfido para,
com base na Funcdo Social do Contrato, superar os umbrais da teoria da
imprevisdo e reconhecer que a desproporcionalidade ou a onerosidade
excessiva legitima a revisdo ou resolucdo do Confrato, podendo ser
invocada pela parte prejudicada na relagdo contratual como
fundamento hdbil para revisar o seu contelddo, restabelecendo o
equilibrio ou sua adequacdo econdmica e social, seja ela o fornecedor ou
o consumidor, o locador ou locatdrio, o construtor ou adquirente do

imovel, etc.

Reale’ entende que,

desde 1942, o Coddigo Italiano consagra o principio da
onerosidade excessiva, segundo o qual, quando por
motivos imprevisiveis ou por mutacdes de ordem técnica o
contrato se torna excessivamente gravoso para uma das
partes, ela tem o direito de pedir uma revisdo das cldusulas
confratuais, sob pena de, ndo sendo aceita pela parte
contrdria, tornar-se um confrato resolvido, ou seja, sem
eficAcia. Eis ai um exemplo em que, de um lado, se preserva
o direito de contratar e, de outro lado, se previne o abuso
que o contfratante pode exercer, tirando proveito para si de
circunst@ncias que estdo alheias a vontade de ambos
naguele momento em que as vontades se uniram pelo laco
contratual.

No Brasil, hd pelo menos dez anos se reconhece por lei
que o principio da intangibilidade contratual ndo € absoluto, tendo o art.

6.°, inciso V, do Cddigo de Defesa do Consumidor” garantido o direito &

’® REALE, Miguel. O projeto de cddigo civil: situacdo atual e seus problemas

fundamentais, p. 47.
7 COELHO, Fdbio Ulhoa. Cédigo Comercial: legislacdo complementar anotados. 6. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 725. Art. 6 -Sdo direitos bdsicos do consumidor: [...]; V — a
modificacdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais
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revisdo quando houver modificacdo das cldusulas, em razdo de fatos

supervenientes que as tfornem excessivamente onerosas.

que

Na vigéncia do Cddigo Civil Brasileiro, entende Reale®

o principio do equilibrio econémico dos contratos € posto
como base ética de todo o direito obrigacional. Neste
contexto, abre-se campo a uma nova figura, que é a
resoluc@o do contrato como um dos meios de preservar o
equilibrio contratual. Hoje em dia, praticamente sé se poder
rescindir um contrato em razdo de atos ilicitos. O direito de
resolucdo obedece a uma concepc¢do, porque o contrato
desempenha uma funcdo social, ftanto como a
propriedade. Reconhece-se, assim, a possibiidade de se
resolver um confrato em virtude do advento de situacoes
imprevisiveis, que inesperadamente venham alterar os
dados do problema, tornando a posicdo de um dos
contratantes excessivamente onerosa.

Reale® adverte que, em mais de uma passagem, estd

prevista no Codigo Civil Brasileiro vigente a possibilidade de resolucdo do

Contrato, toda vez que ele redundar em excessiva onerosidade para uma

das partes. Basta que se comprove a onerosidade excessiva para que a

parte lesada possa pedir o reagjuste do Contrato, ou sua resolucdo, sem

pagar perdas e danos. Ndo se trata, pois, de mera aplicacdo da cldausula

rebus sic standibus, porgue se vai além, proibindo-se todas as formas de

locupletamento ilicito.

ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente

onerosas; [...].

% REALE, Miguel. O projeto do novo cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 9.

81

REALE: Miguel. O projeto de cddigo civil: situagdo afual e seus problemas
fundamentais, p. 18.
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O Cobdigo Civil Brasileiro retoma o instituto da leséo®,
como defeito do negdcio juridico, no propdsito de fazer com que impere
o principio da justica comutativa®, nos contratos onerosos®. A lesdo
ocorre quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacdo, manifestadamente desproporcional,
ao valor da prestacdo oposta, provocando a esta um lucro patrimonial

exagerado ou exorbitante da normalidade.

Ao lado da lesdo, encontra-se a possibilidade de
resolucdo dos confratos celebrados em estado de perigo, que se
configura, quando um dos contraentes, premido da necessidade de se
salvar, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pelo outro,

assume obrigacdo excessivamente onerosa.

Necessdrio frisar, porém, que a flexibilizacdo da Forca
Obrigatéria dos contratos, determinante da resolucdo do Contrato, ou da
alteracdo do seu conteldo, somente se faz legitimamente quando
acontecimentos extraordindrios, devidamente comprovados, provoquem
uma substancial modificacdo na situacdo fdtica, existente no momento
da celebracdo da avenca ou no curso de sua execucdo, a ponfo de
transferir uma excessiva onerosidade para o cumprimento da obrigacdo

ou o locupletamento ilicito da outra parte.

A flexibilizacdo da Forca Obrigatéria dos contratos,
portanto, ndo pode servir para justificar a imoralidade representada pela

inadimpléncia injustificada ou para atender pretensdes de contratantes

8 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira. Cédigo Civil: legislacdo em vigor,
p. 63. Art. 157 — Ocorre a lesGo quando uma pessoq, sob premente necessidade, ou
por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da
prestacdo oposta.

& Justica comutativa significa que ao dar temos o direito de receber algo equivalente.

8 Confratos onerosos sdo agqueles em que as expansdes do patrimdnio sdo obtidas por

correspondentes limitacdes. BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigacdes, p. 188.
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relapsos, nem sempre inocentes, em situacdoes faticas em que pairem
duvidas, por isto, se € certo que o Juiz ndo estd mais preso a férmulas
rigidas e inalterdveis, ndo menos certo € que deve agir de modo a ndo
atender interesses de quem age contra a lei ou Contrato e ainda busca a

impunidade junto ao judicidrio.

1.6 SINTESE DO EXPOSTO

Pode-se assentar, como nucleo do que foi analisado
neste capitulo, que o Confrato modificou-se ao longo do tempo, seja no
seu conteudo, na sua forma ou nas suas funcdes, em razdo da propria
transformacdo social, econdmica e politica da Sociedade, sendo notdria
a passagem da teoria geral do Contrato da concepcdo individualista
para uma concepcdo marcada pela supremacia do social, onde o

interesse geral e a justica predominam sobre a Liberdade individual.

Todas estas modificacdes no Direito Contratual e, em
especial, a insercdo de forma expressa no art. 421, do Cdédigo Civil
Brasileiro que a Liberdade de Contratar serd exercida em razdo e nos
limites da Funcdo Social do Contrato - objeto do préoximo capitulo - vao
desafiar a atualizacdo dos operadores do Direito quanto a modificacdo
do ambiente — determinada pela superacdo da autonomia da vontade e
pela necessidade de flexibilizacdo da forca obrigatéria do Contrato —

para atuarem de forma a dar ao instituto toda a sua potencialidade.



Capitulo 2
FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO:
no¢ao e ambito de incidéncia

2.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente capitulo aborda o objeto cenfral desta

dissertacdo: a Funcdo Social do Contrato®.

Pesquisando fontes bibliograficas Procurou-se
identificar a nocdo e atributos da Funcdo Social do Contrato, com o
escopo de mapear, tanto quanto fora possivel, os Limites da Liberdade de
Contratar, adotando como ponto de partida a Funcdo Social da
propriedade e a influéncia da chamada Doufrina Social da Igreja, na

definicdo de seu conteldo.

Desde logo, chama-se a atencdo para o desencontro
de entendimentos, entre os diferentes autores pesquisados, em relacdo a
alguns aspectos do tema proposto, o que dificulta, sobremaneira, a
definicdo do sentido e do alcance da Funcdo Social do Contrato, assim
como para a alteracdo substancial dos elementos constitutivos do ato
juridico perfeito, a partir do reconhecimento desta como fundamento

inafastavel de validade do Negdcio Juridico.

& Nao se pretende, evidentemente, esgotar o tema. A Funcdo Social no estudo do
direito civil, notadamente no &mbito contratual, ndo é tema novo na doutrina. Silva, a
titulo de exemplificacdo cita Enrico Cimbali que, em 1884, publicou, na Itdlia, o texto A
funcdo social dos contratos e a causa juridica da respectiva forca obrigatdria; o livro
de Karl Renner, publicado em 1929, na Alemanha, sob o titulo de Os institutos de direito
privado e a sua fun¢cd@o social; no Brasil, Alvino Lima que, em 1939, ministrou aula
inaugural da Faculdade de direito da USP, sob o tema Da influéncia no direito civil, do
movimento socializador do Direito; e Cldvis Bevilaqua que, no seu Direito das
Obrigacédes, inicia a andlise do Contrato pelo pardgrafo intitulado Fungcdo Social do
Contrato. SILVA, Jorge Cesar Ferreira da. Principios de direito das obrigacées no novo
Coddigo Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O novo Cddigo Civil e a Constituicdo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p.108.
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O trabalho realizado aponta no sentido de alertar de
gue ndo se deve romper com a seguranca juridica, porque esta também
€ uma necessidade social. NGo se deixa, porém, de indagar, se a
aplicacdo prdatica da Funcdo Social do Contrato ndo causard certa
perplexidade e alguma inseguranca no exercicio da Liberdade de

Contratar.

Cumpre, pois, caracterizar, ainda que parcialmente, o
conteldo da Funcdo Social do Confrato, para possibilitar a investigacdo

dos Limites impostos por ela ¢ Liberdade de Contratar.

2.2 NOGAO DE FUNGAO SOCIAL

Funcdo vem do latim functio, de fungi (exercer,
desempenhar)® e pode ser entendida, também, como atribuicdo ou
dever de agir, necessdrio ao cumprimento ou desempenho de uma

finalidade.

Segundo Pasold®, o termo Funcdo apresenta-se com
muitos significados. Neste sentido, aponta que Dahrendorf refere-se &
variacdo de significados apontados por Merton, para evidenciar que em
Anfropologia e Sociologia, a palavra Funcdo designa ‘sempre a referéncia
de uma parte a um todo, ou mais exatamente: as conseqUéncias de uma
instituicdo ou valorizacdo para o funcionamento de um conjunto de uma

associacdo ou comunidade, conceituado como sistema’.

8 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico.

¥ PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do estado contempordneo.
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Para Ferreira®, Funcdo, no sentido juridico, é o conjunto
dos direitos, obrigacdes e atribuicbes duma pessoa em sua atividade
profissional especifica e, no sentido socioldgico, Funcdo é a contribuicdo
objetiva de uma instituicdo a realizacdo de certos processos sociais como
adaptacdo, integracdo ou continuidade das formas de organizacdo de
uma Sociedade ou a relacdo de interdependéncia relativa entre os fatos

sociais.

Passos® entende que Funcdo é um atuar a servico de
algo que nos ultrapassa. J& para o direito, nos dizeres de Sundfeld™,
Funcdo € o poder de agir, cujo exercicio traduz verdadeiro dever juridico,
e que s6 se legitima quando dirigido ao atingimento da especifica

finalidade que gerou sua atribuicdo ao agente.

Assim, no senfido do ftermo Funcdo, numa primeira
andlise, nota-se a presenca de dois elementos fundamentais: o dever agir
e a finalidade, ou seja, o agir para realizacdo de uma finalidade, o que
leva a pensar que Funcdo Social € o dever de agir imposto a todos os

membros da Sociedade para a realizacdo do bem-estar social’’.

Duguit™, partindo do fato de que o homem vive em

Sociedade, sempre viveu e s6 pode viver em Sociedade e de que a

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio: Século XXI. ed. eletrénica.
S&o Paulo: Nova Fronteira, 2001.

& PASSOS, J. J. Calmon. A funcdo social do processo. Doutrina Juridica Brasileira, Caxias
do Sul: Plenun, 2004. 1 CD-ROM.

0 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito puUblico. 4. ed. SGo Paulo: Malheiros,
2002. p. 163.

21

" No sentido de sentimento de conforto (prazer, felicidade) experimentado pela
coletividade por metas desenvolvimento sécio-econdmico. MELO, Osvaldo Ferreira.
Diciondrio de politica juridica, p. 16.

2. DUGUIT, Leon. Fundamentos do direito. trad. Mdrcio Pugliese. SGo Paulo: icone, 1996. p.
21-29.
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Sociedade é um fato primitivo e humano e ndo produto da vontade
humana, conclui que todo homem, desde o seu nascimento, integra um
agrupamento humano e adquire consciéncia de uma sociabilidade que
sempre esteve presente, enquanto dependéncia do homem em relacdo
a comunidade, dimensionada conforme o momento da histéria humana,
cujos lacos de interdependéncia com os demais caracteriza a

solidariedade social.

Logo, por mais diversas que as formas sociais tenham
sido no passado e possam vir a sé-lo no futuro, por mais variados que,
conforme tempo e pais, sejam os lagcos de solidariedade unindo os
memibros de um mesmo grupo social, uma regra de conduta impoe-se ao
homem social pelas proprias contingéncias contextuais, e esta regra,
segundo Duguit, pode ser definida da forma que segue: ndo praticar
nada que possa atentar contra a solidariedade social sob qualquer das
suas formas e, de par com isso, readlizar toda atividade propicia a

desenvolvé-la organicamente.

Destarte, € possivel reconhecer que a existéncia da
Sociedade pressupoe a solidariedade social e que as regras de conduta
dos homens que vivem em Sociedade devem se pautar pela

concretizacdo da solidariedade social.

Neste sentido, a nocdo de Funcdo Social, segundo

Duguit”®, decorre do fato de que todo individuo tem, na Sociedade, uma

93

DUGUIT, Ledn. Las fransformaciones del derecho publico y privado, Buenos Aires:
Editorial Heliasta, 2001. p. 181. (Traducdo livre do autor do presente frabalho). No
original: Pero todo individuo tiene en la sociedad una cierta funcién que llenar, una
cierta tarea que ejecutar. No poude deja de cumplir esta funcion, de ejucutar esta
tarea, porque de su abstencion resultaria un desorden o cuando menos un perjuicio
social. Por outra parte, todos los actos que realizasse contrarios a la funcidon que le
incumbe serdn socialmente reprimidos. Pero, por el contrdrio a la funcidén que realice
para cumplir la misidn aquella que le corresponde en razdn del lugar que ocupa en la
sociedad, serdn socialmente protegidos y garantidos. Importante anotar que, para
DUGUIT, denfro de sua visdo readlista do direito, onde a Funcdo Social se impde aos
individuos e aos grupos, 0 homem ndo tém direitos, a coletividade tampouco os tém.
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certa Funcdo a preencher, uma determinada tarefa a executar. Ndo
pode deixar de cumprir esta Funcdo, de executar esta tarefa, em virtude
de que sua abstencdo daria como resultado uma desordem ou, no

minimo, um prejuizo social.

Deste modo, todos os atos realizados, contrdrios &
Funcdo que Ihe corresponde, serdo socialmente reprimidos; ao contrdrio,
todos os atos que realizados, a fim de cumprir com aquela Funcdo que lhe
corresponde, em razdo do lugar que ocupa na Sociedade, devem ser

socialmente protegidos e garantidos.

A Funcdo Social, segundo Passos™, pode ser
entendida, também, como atividade do individuo ou de suas
organizagoes, desenvolvida no sentido de atender a interesses ou obter
resultados que ultrapassam os do agente, pouco importando traduza essa
atividade exercicio de direito, dever, poder ou competéncia, pois a
natureza da atividade e o modo pelo qual se cumpre, para ele, sdo

irelevantes e nGdo definem a Funcdo, apenas a qualificam.

Por sua vez Pasold”™ aponta que

a funcdo social pressupde uma conveniente administracdo
da oposicdo entre a ‘atfividade livre’ e a ‘atfividade

‘atfividade social’ no Estado. A Funcdo Social destina-se a
realizar a Justica Social. Esta guarda relacdo com o
fendbmeno da socializacdo, ou seja, a ‘multiplicacdo
progressiva das relacdes dentro da convivéncia social, e
comporta a associacdo de vdrias formas de vida e de
atividade, e a criacdo de instituicdes juridicas, efeito e

%4 PASSOS, J. J. Calmon. A funcdo social do processo.

% PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do estado contempordneo, p. 58-59.
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causa duma crescente intervencdo dos poderes publicos’ e
de uma ‘tendéncia natural, quase ireprimivel dos seres
humanos, qual seja a de se agregarem para atingir
objetivos que exigem capacidades e meios que
ultrapassam o que o individuo isolado possa dispor.

Com efeito, para Duguit’, a regra juridica, que é
imposta aos homens, ndo tem por fundamento o respeito e a protecdo de
direitos individuais que ndo existem, mas, na verdade, se apdia no
fundamento da estrutura social, na necessidade de manter coerentes
entre si os diferentes elementos sociais pelo cumprimento da Funcdo
Social que cabe a cada individuo, a cada grupo. E assim € como
realmente uma concepcdo socialista do Direito que substitui @

concepcdo individualista fradicional.

Todavia, € necessdrio frisar que, ndo obstante os
fundamentos apresentados, qualgquer tentativa de se reduzir a uma
formula abstrata e genérica tudo aquilo que constitui o conteddo da
Funcdo Social, ou definir o seu dmbito de incidéncia, considerando-se sua
condicdo de norma juridica, ndo parece possivel, o que ndo significa que
ndo se possa ou deva buscar uma definicdo para dar-lhe sentido e

operacionalidade em face do caso concreto.

E inegdvel que o conteldo da nocdo de Funcdo
Social, na sua condicdo de conceito juridico-normativo, a exemplo de
outros tantos conceitos de contornos vagos e abertos, recloma uma

constante concretizacdo e delimitacdo através da andlise do caso

¢ DUGUIT, Ledn. Las transformaciones del derecho publico y privado, p. 181. (Traducdo
livre do autor do presente trabalho). No original: La regla juridica, que se impone a los
hombres, no tiene por fundamento el respeto y la protecidén de derechos individuales
que no existen, de una manifestacion de voluntad individual que por si misma no
puede producir ningun efecto social. Descansa en el fundamento de la estructura
social, la necessidad de mantener coherentes entre si los diferentes elementos sociales
por el cumplimiento de la funcién social que incumbe a cada individuo, a cada grupo.
Y asi es como realmente una concepcidén socialista del Derecho sustituye a la
concepcion individualista fradicional.
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concreto, nas multiplas situacdes verificadas, em uma Sociedade em

constante evolucdo e mudanca.

Ndo obstante, percebe-se, claramente, no Cddigo
Civil Brasileiro vigente, o sentido social como uma de suas caracteristicas
mais marcantes, conforme destaca Reale”, em contraste com o sentido
individualista que condicionava o Cdédigo Civil Brasileiro de 1916. ‘Se ndo
houve a vitéria do socialismo, houve o triunfo da socialidade’, fazendo
prevalecer os valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do

valor fundante da pessoa humana.

Vale lembrar que o Direito é social em sua origem e em
seu destino, impondo a correlacdo concreta e dindmica dos valores
coletivos com os individuais para que a pessoa humana seja preservada
sem privileégios e exclusivismos, numa ordem global de comum

participacdo®™.

J& se ndo vé na Sociedade, completa Rui Barbosa,
apud Farias um mero agregado, uma justaposicdo de unidades
individuais, acasteladas cada qual no seu direito intratdvel, mas uma
entidade naturalmente orgénica, em que a esfera do individuo tem por
limites inevitaveis, de todos os lados, a coletividade. O direito vai cedendo

A moral, o individuo & associagdo, o egoismo ¢ solidariedade humana”.

Portanto, a Funcdo Social, enquanto dever de agir na

busca do bem-estar social, se torna, cada vez mais, inarreddvel referencial

7 REALE, Miguel. O projeto de novo cédigo civil. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 7.

® REALE, Miguel. O projeto de cédigo civil: Situacdo atual e seus problemas

fundamentais, p. 73.

77 BARBOSA, Rui apud FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de
solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar. 1998. p. 192.



45

para o processo hermenéutico-sistemdtico e relevante fundamento para
solucdo das contfrovérsias de natureza publica ou privada, a despeito de
sua aplicacdo ainda timida e, praticamente, restrita ao dmbito do direito

de propriedade.

2.3 FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Para o estudo da Funcdo Social do Confrato é
necessdria a andlise da Funcdo Social da propriedade, pois esta € o
elemento estdtico da atividade econdmica, enquanto o Contrato é seu
elemento din@mico. Assim, sendo o Contrato instrumento de circulacdo
das riquezas, inexistindo riquezas (propriedades), estas ndo poderiam
circular e, por consequéncia, o Contrato careceria totalmente de

qualguer Funcdo prdatica.

Reale'®

entende que a Funcdo Social do Contrato é
mero coroldrio dos imperativos constitucionais relativos a Funcdo Social da

propriedade e a4 justica que deve presidir a ordem econémica.

Por outra parte, Wald'”' explica que a partir do
momento em que o direito constitucional brasileiro considerou que a
propriedade tinha uma Funcdo Social (art. 5.°, XXIll), tendo a palavra
propriedade conceituacdo ampla, o mesmo principio haveria de ser
aplicado aos direitos de créditos, ou seja, as obrigacdes e,

consequentemente, aos contratos.

1% REALE, Miguel. O projeto de novo cdodigo civil, p. 32.

" WALD, Arnoldo. Um novo direito para economia: a evolucdo dos contratos e o codigo
civil, p. 51.
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A investigacdo acerca da Funcdo Social da
propriedade, segundo Tepedino'® remonta, pelo menos, & doutrina cristd
da Ildade Média, com a preocupacdo da utilizacdo da propriedade para
0 bem comum, presenca constante na Suma Teoldgica de SGo Tomds de
Aquino. As coisas disponiveis na terra pertenceriom a todos, sendo

destinados, provisoriamente, a apropriacdo individual.

Desta feita, o jusnaturalismo'®, inspirado em critérios de
equidade e de justica supralegislativa, proclamaria, posteriormente, a
Funcdo Social da propriedade fraduzida na necessidade de utilizacdo dos

bens enquanto instrumentos de realizacdo da justica divina.

A doutrina catdlica, chamada Doutrina Social da
Igreja'®, a partir da tomada de consciéncia da condi¢do de instrumento
da redlizacdo da justica divina, deu imensa contribuicdo ao
reconhecimento da Funcdo Social da propriedade, como qualidade que
lhe € intrinseca, cujo fundamento reside na destinacdo universal dos bens,
ao sustentar que quem desfruta de tal direito deve, necessariamente, ter a
compreensdo de que ela, ao mesmo tempo, € um direito e uma

responsabilidade social.

192 TEPEDINO, Gustavo. A nova propriedade. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 306, p. 73.

19O jusnaturalismo é uma das principais correntes filoséficas que tem acompanhado o
Direito ao longo dos séculos, fundada na existéncia de um direito natural, estabelecido
pela vontade de Deus ou ditado pela razdo ou pela prépria natureza das coisas. Sua
idéia bdsica consiste no reconhecimento de que hd, na sociedade, um conjunto de
valores e de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica
emanada do Estado, isto &, independem do direito positivo. Esse direito natural tem
validade em si, legitimado por uma ética superior, e estabelece limites & propria norma
estatal.

194 A histéria oficial da Doutrina Social da Igreja se inaugura com a Enciclica Rerum
Novarum de Ledo Xl - 1891. Esta histéria foi marcada por outros documentos
pontificios, muitos deles, comemorando aniversdrio da primeira grande Enciclica social,
tal foi o caso da Quadragesimo anno de Pio Xl — 1931; das radio-mensagens de Pio XIl,
1941-1951; da Mater et Magistra de Jodo XXIll - 1961; da Popolorum Progressio, de
Paulo VI - 1967; da Carta Apostdlica Octagesima Adveniens — 1971; da Laborem
Excercens, 1981; e da Centesimus Annus de Jodo Paulo Il - 1991.
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O Papa Ledo Xlll, em 1890, profundamente marcado
pela realidade social de sua época, em especial da situacdo de infortUnio
e de miséria da classe operdria, publicou a Enciclica Rerum Novarum,
destinada a ser uma importante contribuicdo na formacdo do direito do
trabalho, e acabou por abrir caminho para as idéias socializantes do
século XX, e por servir de base para a imposicdo pelo Estado dos Limites a

Autonomia da Vontade.

No documento acima citado, o Pontifice apregoa que
o proprietdrio que tenha recebido bens em abunddncia ndo é possuidor
absoluto, mas, simplesmente, um administrador da Providéncia Divina que
lhe assegurou bens para o proprio proveito e também para o beneficio de
todos os demais. Se a propriedade é um direito natural, decorrente da
propria primazia do homem sobre a coisa, € um dever da Sociedade criar
condicdes concretas de acesso O propriedade agueles que merecem
pelo seu frabalho e ndo somente dAqgueles que a compram com seu

capital'®.

Com a publicacdo da Enciclica Quadragesimo ano,
em 1931, o Papa Pio Xl advertira sobre a necessidade de se harmonizar a
intervencdo estatal, conforme os casos e a necessidade a requeiram, com
a finalidade de, efetivamente, fazer valer a sua Funcdo Social, sujeitando
e subordinando a economia a um principio diretivo, seguro e eficaz,
posicionando-se contra a prepoténcia econdmica que sucedeu a livre
concorréncia, por entender que para ser Util & humanidade, deveria ser

energicamente refreada e governada com prudéncia'®.

195 AVILA, Fernando Bastos. Pequena enciclopédia da doutrina social da Igreja, p. 402-
406.

1% AVILA, Fernando Bastos. Pequena enciclopédia da doutrina social da Igreja, p. 470.
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Também, demonstrando intfensa preocupacdo com a
o tema, na Enciclica Mater et Magistra, de 15 de maio de 1961, o Papa
Jodo XXIll, no capitulo 24, destinado a Funcdo Social da propriedade, no

mMesmo rumo que seus antecessores, apontara que

o direito da propriedade privada sobre os bens possui
infrinsecamente uma funcdo social. No plano da criacdo, os
bens da terra sdo primordialmente destinados a subsisténcia
de todos os seres humanos. O Estado como as enfidades de
direito publico v@o estendendo continuamente o campo de
sua presenca e iniciativa; mas nem por isto desapareceu a

funcdo social da propriedade privada'”.

Em igual sentido, porém enfatizando o aspecto da
Funcdo Social da propriedade aplicdvel, também, aos lucros das
empresas, na Enciclica Centesimus annus, o Papa Jodo Paulo Il sublinha

que o real sentido daquela é extensivel aos contratos por considerar que

o objetivo da empresa ndo é simplesmente a producdo de
lucro, mas sim a prépria existéncia da empresa como
comunidade de homens que, de diversos modos procuram
a satisfacdo de suas necessidades fundamentais e
constituem um grupo particular ao servico da sociedade
inteira. O lucro € um elemento regulador da vida da
empresa, mas ndo € Unico; a ele se deve associar
consideracdo de outros fatores humanos morais que, a
longo prazo sdo igualmente essenciais para a vida da
empresa'®,

J& no plano normativo, a Constfituicdo Alemd de

Weimar, em 19219, em seu art. 113, item 17, garantia o direito de

17 COSTA, Lourenco (Org.). Documentos de Jodo XXIIl. Traducdo da Tipografia Poliglota
Vaticana. Sdo Paulo: Paulus, 1998. p. 178-179.

1% COSTA, Lourenco (Org.). Documentos de Jodo Paulo Il. Traducdo da Tipografia
Poliglota Vaticana. Sdo Paulo: Paulus, 1997. p. 704-705.
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propriedade estabelecendo, porém, que ndo poderia ser exercido contra
o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinasse. Neste
sentido, a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica poderia
ser feita, nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizacdo podendo,
em caso de perigo iminente, como guerra ou comoc¢do intestina, as
autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem

pUblico o exigisse, ressalvado o direito & indenizacdo ulterior'”.

No Brasil, apenas a partir de 1934 € que a Funcdo
Social da propriedade passou a ter os seus primeiros contornos fixados na
ordem constitucional'®. A Constituicdo de 1937 silenciou a respeito do
assunto, porém, a ConstituicGo de 1946 foi expressa ao condicionar @
utilizacdo da propriedade ao bem-estar social'''. A Carta de 1967'? e a
Emenda Constitucional de 1969 ampliaram o principio ao dispor que a
ordem econdmica e social tém por fim realizar o desenvolvimento
nacional e a Justica Social, com base nos principios que enuncia, onde se

destaca o da Funcdo Social da propriedade.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed., S&o Paulo: Malheiros, 1997. p.
334. ALEMANHA. Lei fundamental da RepuUblica Federal da Alemanha de 1949.
Traducao do Governo Federal, Bonn: Departamento de Imprensa e Informacdo do
Governo Federal, 1983. Art. 14, 2: A propriedade obriga. O seu uso deve ao mesmo
tempo servir o bem estar geral. (p. 21).

"9 BRASIL. Constituicdes Brasileiras: Império e Republica. SGo Paulo: Sugestdes Literdrias,
1978. p. 479-482.

""" A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1946, em seu art. 147, estabelecia
gue o uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei poderd, com
observancia do disposto no art. 141, pardgrafo 16, promover a justa distribuicdo da
propriedade, com igual oportunidade para todos. No art. 141, pardgrafo 16, da mesma
carta, constava: E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa
indenizacdo em dinheiro. BRASIL. Constituicdes brasileiras: Império e Republica, p. 309-
312.

"2 A ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de 1967 em seu art. 157, inciso llll,
afirmava que a ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos
seguintes principios: [...]; lll = funcdo social da propriedade; [...]. BRASIL. Constituicoes
Brasileiras: Império e Republica, p. 207.
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A atual Constfituicdo da Republica Federativa do
Brasil'™® estabelece que a propriedade atenderd a sua funcdo social (art.
5, inciso XXII); que a ordem econdmica, fundada na valorizacdo 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: [...] funcdo social da propriedade (art. 170, inciso lll);
qgue a propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor (art. 182, paragrafo 2.°); e que a funcdo social € cumprida quando
a propriedade rural atende, simulfaneamente, segundo critérios e graus
de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | -
aproveitamento racional e adequado; Il - utilizacdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; Il -
observancia das disposicdes que regulam as relacdes de trabalho; IV -
exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietdrios e dos
trabalhadores (art. 186).

Funcdo Social da propriedade, segundo Pereira', é,
pois, conceito relativo e historicamente maledvel, de acordo com a
tavola axioldgica inspiradora da doutrina e do sistema positivo de cada
época. Com o liberalismo do século XIX, a marca do individualismo
moldaria a Funcdo Social como instrumento de afirmacdo da inteligéncia
e da liberdade do homem. A propriedade cumpriria, necessariamente,
sua Funcdo Social pela apropriacdo em si, como forma mdxima de

expressdo e de desenvolvimento da liberdade humana.

'3 BRASIL. Constituicdo (1988). ConstituicGo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil: posse — propriedade - direitos
reais de fruicdo - garantfia e aquisicdo, v. 4-6, p. 19.
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Duguit'”, no inicio do século XX, sustentava que a
propriedade ndo € um direito; € uma Funcdo Social. O proprietdrio de
uma rigueza tem, pelo fato de possuir esta riqueza, uma Funcdo Social a
cumprir; enquanto cumpre esta missdo, seus atos de proprietdrio

encontram-se protegidos.

Se ndo cumpre ou a cumpre deficientemente, se por
exemplo ndo cultiva sua terra ou deixa que se estrague sua moradia, a
infervencdo dos governantes é legitima, a fim de obrigar-lhe a cumprir sua
Funcdo Social de proprietdrio, consistente em segurar o emprego das

riquezas que possui de conformidade ao seu destino.

Mais adiante, continua o mesmo autor, enfatizando
que todo individuo tem uma obrigacdo a cumprir na Sociedade, uma
certa Funcdo em razdo direta do lugar que nela ocupa. Assim ©
proprietdrio da riqueza, ou mesmo 0 que pPossui a riqueza, deve realizar um
certo frabalho que s6 ele pode realizar. S6 ele pode aumentar a riqueza

geral, fazendo valer o capital que possui.

Estd, pois, obrigado, socialmente a realizar esta tarefa,
e ndo serd protegido socialmente, mas sim se a cumprir € na medida em
que cumpri-la. A propriedade ndo €, pois, um direto subjetivo do

proprietdrio; € a Funcdo Social do possuidor da riqueza''®.

> DUGUIT, Leon. Las transformaciones del derecho publico y privado, p. 179. (Traduzido
pelo autor do presente trabalho). No original: La propiedad no es un derecho; es una
funcion social. El propietario, es decir, el poseedor de uma riqueza tiene, por el hecho
de poseer esta riqueza, una funcion social que cumplir; mientras cumple este misién sus
actos de propietario estdn protegidos. Si no la cumple o la cumple mal, si por ejemplo
no cultiva su tierra o deja arruinarse su casa, la intervencién de los gobernantes es
legitima para obligarle a cumplir su funcidn social de propietdrio, que consiste en
asegurar el empleo de las riquezas que posee conforme su destino.

"¢ DUGUIT, Leon. Las transformaciones del derecho publico y privado, p. 240. (Traducdo
livre pelo Autor deste frabalho). No original: Todo individuo tiene la obligacion de
cumplir en la sociedade una cierta funcidn en razéon directa del lugar que en ella
ocupa. Ahora bien, el possedor de la riqueza, por lo mismo que posse la riqueza, puede
realizar un cierto trabajo que sélo él puede realizar. Sélo él puede aumentar la riqueza
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Percebe-se, assim, que a Funcdo Social, como atributo
da propriedade, na evolucdo de seu conceito, visa a adequacdo deste
direito aos interesses maiores da coletividade, superando os limites
individuais da figura do proprietdrio, razdo pela qual pode ser
compreendida denfro de um complexo de imposicoes e limitacdes ao
direito dominial, polarizadas na tutela de conveniéncias, por vezes diversas

dos direitos do dono, sob a inspiracdo do interesse publico.

2.4 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A primeira e mais elevada Funcdo Social do Confrato,
segundo Bevildqua''’, é a Funcdo de conciliacdo de interesses colidentes,
surgida para salvar a sociabilidade, condicdo essencial para a vida
humana, ou seja, a co-existéncia social, a partir da necessidade de
superar-se o periodo de lutas continuas, onde 0s grupos primitivos
preferiam tomar aquilo de que necessitavam, a obté-lo pela froca.

Bevildqua''®

entende que, individualizado, o Confrato
obteve outra Funcdo que se veio colocar ao lado da primeira. Passou a
ser um modo de afirmar a individualidade humana, pois, quanto mais
variam os contratos, quanto maior € o niUmero de bens sobre os quais eles
versam, tanto mais forte e extensa € a personalidade individual, fanto mais

vasto € o granel de ufilidades que ela tem a seu dispor.

general haciendo valer el capital que posee. Estd, pues, obligado sociaimente a
realizar esta tarea, y no serd protegido socialmente mds que si la cumple y en la
medida que la cumpla. La propiedad no es, pues, el derecho subjetivo del propietario;
es la funcidn social del tenedor de la riqueza.

7 BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacées, p. 154.

"8 BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacdes, p. 155.
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E consabido, também, que o Confrato exerce a
importante Funcdo de circulacdo de riquezas para a realizacdo dos varios
interesses suscetiveis de regulacdo pela vontade individual e, por isto,
constitui-se um dos mais importantes instrumentos juridicos de consecucdo
de interesses econdmicos e de cooperacdo entre as pessoas, no plano

dos valores a que o direito deve servir'”.

O Codigo Civil Brasileiro estabelece, em seu artigo 421,
que a Liberdade de Conftratar serd exercida em razdo e nos Limites da
Funcdo Social do Contrato. Trata-se, é certo, de Cldusula Geral'® cujo
conteldo deverd ser construido pela atividade social, em uma Sociedade
em permanente mudanca e evolucdo, o que permitird ao legislador e ao
magistrado, segundo Reale', uma Fungcdo mais criadora, em
consondncia com o principio da eticidade, cujo fulcro fundamental é o

valor da pessoa humana como fonte de todos os valores.

O que se tem em vista, continua o autor acima citado,
é, em suma, uma estrutura normativa concreta, isto &, destituida de
qualquer apego a meros valores formais abstratos. Esse objetivo de
concretude impde solucdes que deixam margem ao Juiz e a doutring,

com freqUente apelo a conceitos integradores da compreensdo éfica, tal

" LOURENCO, José. Limites & liberdade de contratar: principios da autonomia e da
heteronomia da vontade nos negdcios juridicos, p. 67

120 A nocdo de cldausula geral pode ser entendida também como a formulacdo de uma
hipdtese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a
tratamento juridico todo um dominio de casos. Conceitualmente, contrapde-se a uma
elaboracdo casuistica das hipdteses legais, que circunscreve particulares grupos de
casos na sua especificidade prépria. A grande vantagem da cldusula geral sobre o
casuismo estd em, gracas a sua generalidade e abertura, tornar possivel regular um
vasto nUmero de situacdes, que talvez sequer pudessem ser j& previstas ao tempo da
edicdo da lei respectiva, enquanto a técnica casuistica enseja o risco de uma
regulacdo fragmentdria e proviséria da matéria abrangida. ENGISCH, Karl. Intfroducdo
ao pensamento juridico. 7. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 228-
229.

2l REALE, Miguel. O Projeto do cddigo civil: situacdo atual e seus problemas

fundamentais. SGo Paulo: Saraiva, 1986. p. 84.
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como os de boa-fé, eqlidade, probidade, finalidade social do direito,
equivaléncia das prestacdes, o que talvez ndo seja do agrado dos
partiddrios de uma concepcdo mecdnica ou naturalistica do Direito, mas
este é incompativel com leis rigidas de tipo fisico-matemdtico. A exigéncia
de concrecdo surge exatamente da contingéncia insuperdvel de

permanente adequacdo dos modelos juridicos aos fatos sociais in fieri.

Para Azevedo'” a idéia de Funcdo Social do Contrato

estd claramente determinada pela Constituicdo, ao fixar,
como um dos fundamentos da Republica, o valor social da
livre iniciativa (art. 1°, 1V); essa disposicdo impde, ao jurista, a
proibicdo de ver o contrato como um datomo, algo que
somente interessa as partes, desvinculado de tudo o mais. O
contrato, qualquer contrato, tem importédncia para toda a
sociedade e essa assercdo, por forca da Constituicdo, faz
parte, hoje, do ordenamento positivo brasileiro.

O reconhecimento expresso da existéncia de uma
Funcdo Social desempenhada pelo Contrato e que |he € inerente e que
ndo pode ser deixada de ser observada, representa, sem duvida, um dos
maiores avancos na teoria geral dos contfratos introduzidos pelo Codigo
Civil Brasileiro em vigor, pois representa uma clara reacdo anti-
individualista que impde uma completa alteracdo da forma de sua

interpretacdo.

Isto porque, deixa-se de considerar apenas a intencdo
das partes e a satfisfacdo de seus interesses meramente individuais e
passa-se a reconhecer o Confrato como um instrumento de convivio

social e de preservacdo de interesses da coletividade, no que encontra a

2 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e
desregulamentacdo do mercado: direito de exclusividade nas relagdes contratuais de
fornecimento - funcdo social do contrato e responsabilidade aquiliana do fterceiro que
contribui para o inadimplemento contratual. Revista dos Tribunais, SGo Paulo, v. 750,
abr. 1998, p. 116.
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sua razdo de ser e de onde extrai a sua forca, porquanto € a ordem

estatal que Ihe confere eficdcia.

Emerge a doutrina da Fun¢cdo Social em busca da
recuperacdo do equilibrio social nas relacdes contratuais e, de certo
modo, do refazimento das préprias matrizes filoséficas do Direito, a partir
da limitacdo de institutos de conformatacdo nitidamente individualista,
para atender aos ditames do interesse coletivo, acima dos interesses
particulares, o que inclui particularmente a tutela da parte mais fragil da
relacdo contratual.

123

Referente ao tema, Noronha'~® observa que:

o interesse fundamental da questdo da funcdo social das
obrigacdes estd em despertar a atencdo para o fato de
que a liberdade contratual (ou mais amplamente, a
autonomia privada) ndo se justifica, e deve cessar, quando
afetar valores maiores da sociedade, supra-contratuais, e,
além disso e agora no ambito estritamente contratual,
também deve sofrer restricdes quando conduzir a graves
desequilibrio entre os direitos e obrigacdes das partes, que
sejam atentatdrios de valores de justica, que também tém
peso social. E isto que se pretende significar quando se diz
que nos contratos o interesse do credor tem de ser legitimo,
para ser digno de tutela juridica.

Neste sentfido, a importncia do Confrato como
insfrumento de politica econdmica e social é reconhecida, justificando a
infervencdo do Estado na regulamentacdo do Negodcio Juridico, visando

a justa distribuicdo de riquezas e a realizacdo de Justica Social.

Todavia, definir o sentido e o alcance da Funcdo

'2 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 28.
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Social do Confrato é tarefa assaz dificil, pois se trata evidentemente de
conceito aberto, cujo preenchimento estd infimamente ligado aos valores
morais, sociais, culturais e ideoldgicos de cada momento histérico da
Sociedade humana, dos quais deverd lancar mdo o hermeneuta, levando
em consideracdo todas as peculiaridades do caso e 0s elementos acima

que, por outra parte, Ihe sGo inerentes.

Em que pese a dificuldade aludida, pode-se admitir
que a Funcdo Social do Contrato € um principio geral de direito'*, flexivel,
que impde a adaptacdo do direito confratual aos interesses maiores da
coletividade e se concretiza pela atuacdo juridica, através de criacdo de
medidas e mecanismos capazes de coibir qualquer desigualdade, dentro
da relacdo contratual, e de veicular as imposicdes do interesse publico,
tendo como fundamento a promocdo do bem estar social e a

implantacdo da Justica Social.

Assim, a Funcdo Social do Contrato implica na
promoc¢do da igualdade substancial e, ao mesmo tempo, na defesa dos
interesses difusos da Sociedade'®, isto &, se de lado visa a assegurar o
desenvolvimento das atividades econdmicas, através da livre iniciativa e
da livre concorréncia, visando o desenvolvimento e a reparticdo mais
equilibrada das riquezas; de outro, busca restringir ao minimo as liberdades

individuais, para repressdo ao abuso do poder econdmico.

124 Principios gerais do direito sGo principios ainda ndo “positivados”, mas que podem ser
formulados ou (re)formulados pela jurisprudéncia. GRAU, Eros Roberto. A ordem
econdémica da ConstituicGo de 1988: interpretacdo e critica. SGo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990. p. 96.

125

Interesses ou direitos difusos, nos termos do art. 81, pardgrafo Unico, inciso |, da Lei
8.078/90 - Cddigo de Defesa do Consumidor - sdo entendidos com os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunst@ncias de fato.
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Neste sentido, a Funcdo Social do Contrato se funda
na harmonia entre a Autonomia da Vontade e a Solidariedade Social e
pode ser entendida como finalidade a ser alcancada pelas partes através
do Negodcio Juridico, mediante a conciliacdo dos seus interesses com 0s

interesses da Sociedade, tendo por fim o bem-estar social.

Donini'* lembra que

a funcdo social do confrato, que ndo autoriza que se
pactue contfraricamente acos ideais de justica, hoje é
enaltecida, mas que sempre deveria fer existido nas
relacdes contratuais, pois estd intimamente ligada a idéia
de comutatividade ou justica comutativa. Na realidade, a
funcdo social do contrato sempre fez parte da teoria
contratual. S6 ndo foi utilizada porque se acreditava que
ela seria obtida pela simples atuacdo dos confraentes, o
gue ndo aconteceu satisfatoriamente.

Por isso, a Funcdo Social deve ser a razdo do Confrato
e seus limites devem ser estabelecidos, segundo critérios que favorecam o
desenvolvimento e a reparticdo mais equilibrada das riquezas, bem como
que coibam qualquer desigualdade dentro da relacdo contratual, desde
o momento de sua formacdo até sua completa execucdo, a partir de
certas vedacdes para que 0 seu uso ndo se converta em abuso, mas,
também, de certas imposicoes, para que sua utilizacdo possa se converter

na satisfacdo dos interesses coletivos.

2.5 FUNGAO SOCIAL E ATO JURIDICO PERFEITO

Ato juridico perfeito, segundo Bastos'?, € aquele que se

126 DONINI, Rogério Ferraz. In: VIANA, Rui Geraldo Camargo e Rosa Maria de Andrade
Nery (Org.). Temas atuais de Direifo Civil na ConstituicGo Federal. SGo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 73-74.

127 BASTOS, Celso. Diciondrio de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 43.
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aperfeicoou, que reuniu todos os elementos necessarios a sua formacdo,
debaixo da lei velha. Isto ndo que dizer, por si s6, que ele encerre em seu
bojo um direito adquirido. Do que estd o seu beneficidrio imunizado é de

oscilagcoes de forma aportadas pela lei nova.

A Lei de Infroducdo ao Codigo Civil Brasileiro de 1916,
em seu art. °, paragrafo 1°, com a redacdo da Lei n. 3.238/57, embora
ndo defina, diz o que se entende por ato juridico perfeito, ou seja, é
aquele jd@ consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se

efetuou'®,

Theodoro JUnior'? infere que o Contrato

é ato juridico perfeito, que se aperfeicoa no momento do
acordo de vontades definitivamente assentado entre as
partes, e ndo o da execucdo da prestacdo nele previstq,
cuja forca, no direito brasileiro, € protegida por garantia
constitucional ficando, assim, imune a modificacoes, seja
pela vontade unilateral de qualquer dos contfratantes, seja
do juiz e até mesmo do legislador, ressalvados os casos
previstos em lei, em que poderia ocorrer o seu rompimento,
fora do muituo dissenso, a saber: resolucdo por
inadimplemento, rescisdo por denuncia, ou por forca maior,
anulacdo por vicio de consentimento etc.

Entretanto, apesar de a protecdo ao ato juridico
perfeito encontrar-se entre os direitos e garantias fundamentais, previstos
na Constituicdo Brasileira vigente que, em seu art. 5° inciso XXXVI,

assegura que a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico

% ANGHER, Anne Joyce (Org.). Cdédigo Civil: colecdo de leis Rideel. 8. ed. atual. S&o
Paulo: Rideel, 2002. p. 1.

12 THEODORO JUNIOR, Humberto. Contratos. Doutrina Juridica Brasileira, Caxias do Sul:
Plenum, 2004. 1 CD-ROM.
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1% e, por isto, se constituir em inegdavel e

perfeito e a coisa julgada
importante cldusula assecurativa da estabilidade das relacdes sociais, esta

garantia ndo pode ser encarada de forma simplista ou absoluta.

Ocorre que, para o Contrato se constituir em um ato
juridico perfeito, n@o basta apenas ter sido firmado por agente capaz, ter
um objeto licito, possivel, determinado ou determindvel e obedecer G
forma prescrita ou ndo defesa em lei, ou ndo conter algum dos vicios
previstos em lei, € necessdrio que cumpra a Funcdo Social que lhe é
inerente, sob pena de ndo ser reputado como perfeito e nGdo merecer a
garantia constitucional.

A Funcdo Social, como requisito de validade do
Negdcio Juridico™', é elemento inafastdvel que deve ser reconhecido,
protegido e promovido pela ordem juridica, por ser indispensavel para que

este possa ser tido como legitimo.

Também, a garanfia constitucional do ato juridico
perfeito, ainda que fundada no principio da livre iniciativa, ndo se
concretiza diante da violacdo & Justica Social, pois, observado o principio
da proporcionalidade, diante do conflito entre garantias constitucionais e
principios fundamentais, impde-se o sacrificio das garantias, quando sua
aplicacdo no caso concreto importar na violacdo de outro direito
fundamental ainda mais valorado ou importar em resultados

desproporcionais e injustos.

130 BRASIL. Constituicdo (1988). ConstituicGo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

¥ Para validade do Contrato, a doutrina tradicional aponta como necessdria a
presenca dos seus pressupostos de constituicdo, ou elementos extrinsecos, e de seus
requisitos de validade, ou elementos intrinsecos. Para Gomes pressupostos de
constituicdo sdo os elementos extrinsecos do negdcio, ou seja, capacidade das partes,
idoneidade do objeto e legitimacdo para realizd-lo. Os requisitos de validade sdo os
elementos intrinsecos, indispensdveis d validade do ajuste e consistem no acordo e na
forma, isto &€, o consentimento, a causa, o objeto e a forma, os quais, por simplificacdo,
se resumem na capacidade dos contratantes, na possibilidade do objeto e na forma
prescrita ou ndo defesa em lei. GOMES, Orlando. Contratos, p. 26.
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Da mesma forma, é inegdvel que a Sociedade, onde o
Contrato se concretiza e encontra o seu fundamento de validade, ndo o
legitima quando em conflito com os principios da probidade e da boa fé,
de modo que somente se afima como ato juridico perfeito e merece a
protecdo constitucional, quando cumpre a sua Funcdo Social e é

realizado dentro do circulo da legalidade, da probidade e da boa-fé.

Hd&, portanto, principios fundamentais que devem ser
observados e que superam e se impodem frente a garantia do ato juridico
perfeito ou mesmo do valor seguranca juridica, os quais cedem, quando
principios de maior hierarquia postos no ordenamento juridico sdo violados

através do Contrato.

Valendo-se do entendimento de Gomes'™, na sua
andlise critica ao chamado Direito Alternativo, pode-se aventar que para
negar ao Confrato a sua condicdo de ato juridico perfeito, garantido
constitucionalmente, em primeiro lugar, o Juiz pode valer-se dos critérios
metodoldgicos interpretativos racionais e razodveis conquistados pela

Ciéncia do Direito.

Essa € a fradicional metodologia empregada pelos
Juizes e Tribunais para realizar a justica contratual ou aplicar com

equidade uma lei injusta.

Em segundo lugar, e esse parece ser um metodo
pouquissimo ufilizado, embora seja o mais eficiente, pode o juiz, sempre
que possivel, invocar o preceito constitucional diretamente violado,

porquanto nunca uma lei, um Confrato ou uma cldusula contratual injusta,

132 GOMES, Luiz Fldvio. Modelo de atuacdo judicial: rumo & constitucionalizacdo do juiz do
terceiro milénio. Doutrina Juridica Brasileira, Caxias do Sul: Plenum, 2004. 1 CD-ROM.
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iniqua ou abusiva deixard de contrariar uma norma ou um principio ou um

valor constitucional.

Assim, aplicando-se diretamente a Constituicdo, que
ocupa o ponto mais alto na pirdmide juridica, automaticamente, se
retirard a eficdcia e a protecdo do ato juridico firmado pelas partes, e o

juiz ficard livre da censura de estar valendo-se de critérios pessoais.

N&o é admissivel mais que, em nome da garantia do
ato juridico perfeito e da seguranca juridica, o Contrato viole principios
fundamentais e seja veiculo de injustica ou que provoque ilegalmente a
ruina de uma das partes, razdo pela qual pode e deve ser revisto, em
qualguer tempo, quando, eivado de vicios graves, produza
conseqUéncias que alterem o estado natural das coisas ou estipule
obrigacdes que ndo sejam reconhecidamente legitimas, ndo apenas
sobre a otfica da legalidade estrita, mas dentro de uma ordem realista do
direito, sem esquecer que o direito € muito menos a obra do legislador

que o produto constante e espontdneo dos fatos'.

2.6 FUNGAO SOCIAL E SEGURANGA JURIDICA

Seguranca, segundo Silva'*, deriva de segurar e
exprime, gramaticalmente, a acdo e efeito de tornar seguro, ou de
assegurar e garantir alguma coisa. Assim, seguranca tem sentido

equivalente a estabilidade. Seguranca, qualguer que seja a sua

13 DUGUIT, Leon. Las transformaciones del derecho publico y privado, p. 171. (Traducdo
livre do autor deste trabalho). No original: (...) el derecho es mucho menos la obra del
legislador que el producto constante y espontdneo de los hechos.

134 SILVA, De Placido. Vocabuldrio Juridico.
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aplicacdo, veicula o senfido de tornar a coisa livre de perigos, livre de

incertezas, assegurada de danos ou prejuizos, afastada de todo mal.

Mello'™ entende que

a seguranca juridica coincide com uma das mais profundas
aspiracdes do homem: a seguranca em si mesma, a certeza
possivel em relacdo ao que o cerca, sendo esta uma busca
permanente do ser humano. E a insopitdvel necessidade de
poder assentar-se sobre algo reconhecido como estavel, ou
relativamente estdvel, o que permite vislumbrar com
alguma previsibilidade o futuro; é ela, pois, que enseja
projetar e iniciar conseqientemente, comportamentos cujos
frutos sGo esperdveis a médio e longo prazo. Dita
previsibilidade €, portanto, o que condiciona a acgdo
humana. Essa € a normalidade das coisas.

Nesse sentido, sustenta o autor acima que o principio
da seguranca juridica € da esséncia do proprio direito, notfadamente do
Estado Democrdtico de Direito'™, e por isso faz parte do sistema
constitucional como um todo, enquadrando-se, portanto, enfre os

principios gerais do direito.

Em relacdo a ordem juridica, confinua o mesmo

137

autor™’, esta

corresponde a um quadro normativo  proposto
precisamente para que as pessoas possam se orientar,
sabendo, pois de antemdo o que devem ou 0 que podem

13 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1992. p. 93.

O Estado Democrdtico de Direito, segundo licGo de Canotilho, possui como
significacdo a idéia de uma ordem de paz garantida através da ordem constitucional.
CANOITILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3 ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1999. p. 345.

136

7 Mello, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 93.
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fazer, tendo em vista as ulteriores conseqUéncias imutdveis a
seus atos. O Direito propde-se a ensejar uma certa
estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da vida
social. Dai o chamado principio da seguranca juridica, o
qual, bem por isto, se ndo € o mais importante dentre todos
os principios gerais de Direito, €, indiscutivelmente, um dos
mais importantes. Tanto mais porque inUmeras das relacoes
compostas pelos sujeitos de direito constituem-se em vista
do porvir e ndo apenas da imediafidade das situacoes.
Assim, cumpre, como inafastdvel requisito de um ordenado
convivio social, livre de abalos repentinos ou surpresas
desconcertantes, que haja uma certa estabilidade nas
situacoes destarte constituidas.

Canotilho™® entende que

o Homem necessita de seguranca para conduzir, planificar
e conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por
isso, desde cedo se consideravam o0s principios da
seguranca juridica e da protecdo da confianca como
elementos constitutivos do Estado de Direito. O principio
geral da seguranca juridica em sentido amplo
(abrangendo, pois, a idéia de protecdo da confianca)
pode formular-se do seguinte modo: o individuo tem do
direito poder confiar em que aos seus actos ou ds decisdes
incidentes sobre os seus direitos, posicdes ou relacdes
juridicas alicercadas em normas juridicas vigentes e vdlidas
se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos por essas
mesmas Normas.

Radbruch'™ considera que os trés lados da idéia de
direito — Justica, Fim e Seguranca — dominam a este ao mesmo tempo, sob
qualguer dos aspectos da vida juridica que se considere, embora entre
eles por vezes surjam e ndo possam deixar de surgir contradicoes.

1% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. p. 250.

1% RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direifo. 6. ed. rev. frad. L. Cabral de Moncada.
Coimbra: Arménio Amado, 1997. p. 167.
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Ha, por vezes, continua o mesmo autor,

épocas histéricas que pretendem atribuir maior importancia
a um s6 desses lados do que aos outros. Acontece isso, por
exemplo, com a época do chamado ‘Estado-policia’ o
qual, como se sabe, procurou subordinar tudo ao principio
finalista, pondo inteiramente de parte, nas decisdes da sua
‘justica de gabinete’, as preocupacdes da justica e da
seguranca. Assim também aconteceu com a época do
‘direito natural’. Esta procurou extrair do principio formal do
justo todos os conteudos do direito, fazendo derivar dai @
propria validade deste. E coisa andloga aconteceu, por
Ultimo, com a época do positivismo juridico, durante a qual,
com o desolador exclusivismo que se conhece, se teimou
em ver apenas no direito a sua positividade e a sua funcdo
de seguranca, fazendo calar durante muito tempo, por
dezenas de anos, ndo sé todas as preocupacoes relativas
ao fim e a justica do direito positivo como todo o interesse

pela filosofia e pela politica do direito'.

Mas, precisamente, concluiu Radbruch'': nada melhor
do que este exclusivisimo de visdo no espirito das diferentes épocas para
nos mostrar a multiplicidade dos aspectos que se descobrem na idéia de

direito e ao mesmo tempo as suas intimas contradicoes.

A entrada em vigor do Codigo Civil Brasileiro, com suas
cldusulas gerais, certamente, obrigard os operadores juridicos a repensar o
direito contratual visando adequd-lo d nova realidade e proporcionar a
Sociedade relacdes, ao mesmo tempo, mais justas e suficientemente
seguras, capazes de sustentar o progresso econdmico, num periodo de
globalizacdo da economia, e progresso social, num pais que reclama o

atendimento de direitos bdsicos dos cidaddos.

1“0 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito, p. 167-168.

1“1 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito, p. 168.
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E, sob essa ofica, parece inegdvel que a mudanca das
maltrizes do direito contratual infroduzidas pelo novel diploma, acarretard,
num primeiro momento, perplexidade e alguma inseguranca sobre os
limites e contornos dos fatos e condutas na nova ordem contratual, porém
o tempo e o amadurecimento das idéias na doutrina e na jurisprudéncia
acerca das novas questoes desse tempo, deverdo se encarregar de frazer

a estabilidade e a seguranca necessdrias aos negocios juridicos.

Neste sentido, Passos'* lembra que o direito ird na
direcdo em que for a Sociedade. E a Sociedade evoluird para onde
levarem as relacdes sociais que, por sua vez, serdo determinadas pelos

interesses que mobilizarem os homens em suas interacoes.

Por outra parte, Grau'® frisa que

o vinculo contratual (vinculo juridico) instala uma situacdo
de certeza e seguranca juridica para as partes. Vale dizer:
cada parte tem a aparente certeza e a seguranca que
desse vinculo defluir, de que, na hipdtese de
descumprimento do contrato, poderd recorrer a meios
juridicos adequados & obtencdo de reparacdo por esse
descumprimento, ou mesmo a execucdo coatfiva da
avenca.

Fonseca'* destaca que

acima das vontades particulares, ou das representacoes
psiquicas dos estipulantes, € preciso colocar no dizer de
BONNACASE, os principios superiores da seguranga social,
entre os quais se encontra, no primeiro plano, o cardter

1“2 PASSOS, J. J. Calmon. Perspectivas para o processo civil brasileiro. Informativo INCIJUR,
Joinville, ano IV, n. 39, out. 2002, p. 1.

3 GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos. Revista Trimestral de Direito
Civil, SGo Paulo, v. 5, jan-mar. 2001, p. 73.

1“4 FONSECA, Arnaldo Medeiros. Caso fortuito e teoria da imprevisdo, p. 233-234.
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definitivo de um contfrato, uma vez celebrado, e das
obrigacdes que deles derivam. Admitir como regra, a
revisdo dos contratos pela superveniéncia imprevista,
simplesmente pelo fato de acarretar para o devedor uma
onerosidade ndo esperada, seria, em verdade, privar o
contrato de sua utilidade, que consiste em garantir o credor
contra o imprevisto.

Quem firma um Contrato, é certo, confia na palavra
empenhada, por ele e pelo outro contratante, e na seguranca decorrente
da relacdo confratual. Mas, confia, sobretudo, no ordenamento juridico
que atribui ao Contrato a forca de lei entre as partes e o protege com
sancoes, para a eventualidade de inadimplemento, que se equiparam ds
aplicdveis aos proprios infratores das normas legais.

145

Entretanto, Melo'* observa que

no Estado Moderno costuma-se priorizar, retoricamente,
como um dos fins do Direito, a seguranca juridica, mas essa
¢ moeda de duas faces. Numa estd gravada a
preocupacdo com os fins politicos, que Bobbio chama a
Politica do Poder: é preocupacdo nitida do estado a paz
social, pois, no alcance desse objetivo, reside a prdpria
estabilidade dos governos, cujos objetfivos, entdo se
confundem com os do préprio Estado. (...). O outro lado da
moeda estampa a necessidade de os individuos contarem
com a certeza de que seus direitos ‘garantidos’ pela ordem
juridica, sejam efetivos.

Portanto, a Seguranca nas relacdes juridicas € uma
necessidade social, de forma que o cumprimento das obrigacdes
assumidas, no Negodcio Juridico, ndo podem ser desconsideradas,
tampouco o Poder Judicidrio poderd se tornar o refugio dos

inadimplentes, pois esta modalidade de quebra confratual, a

5 MELLO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio
Falbris. 1998. p. 38.
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inadimpléncia, assim, como a impunidade, com o passar do tempo,
acabariam por desestabilizar as mais diversas relacdes da sociedade

moderna.

Contudo, nada mais justifica que, sob o manto da
Seguranca Juridica e do resguardo da Autonomia da Vontade, imponha-
se o cumprimento de obrigacdes iniquas ou abusivas, que proporcionem
vantagens desarrazoadas a uma das partes em defrimento da outra, ndo
se importando com os fins do Contrato ou o sacrificio ou mesmo a ruina do

obrigado.

Por outro lado, € importante ressaltar que a seguranca
nas relacdes contratuais ndo decorre somente da manifestacdo da
vontade ou do vinculo firmado pelas partes, mas de sua validade, sob os
critérios de justica e utilidade social, onde ndo hd espaco para o abuso da
confianca, para que o mais forte se aproveite do mais fraco, enfim, para

imposicdo de cldusulas leoninas ou abusivas.

Neste sentido, a obrigatoriedade do Contrato s6 deve
ceder em face da verificacdo objetiva da existéncia de vicio na sua
formacdo ou execucdo, ou, ainda, para eliminacdo de elementos que
desequilibrem a sua comutatividade ou para impor condicoes que
assegurem o equilibrio da relacdo confratual e o desenvolvimento social

e, por conseguinte, a sua propria validade.

De outra forma, a paz social, a estabilidade das
operacdes econdmicas, o livre comércio ficarGo sujeitos a uma
inseguranca incompativel com a Sociedade livre, justa e soliddria que se
pretende, porquanto toda sujeicdo da obrigatoriedade do Contrato da

execucdo ou ndo de seus comandos a vontade e designio de uma das
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partes, seja ela fraca ou forte, € condicdo potestativa, que impede o

desenvolvimento seguro, estdvel e sustentGvel da comunidade'.

A Funcdo Social do Contrato, em seus caracteres
bdsicos, ndo romperd com os principios da seguranca, porque, segundo

Gusmao'¥,

a seguranca e a justica disputam a prioridade entre os fins
do direito. Mas, na verdade, mesmo que a seguranca seja
eleita, ndo conflita com a justica, porque sem ordem e sem
seguranca, ndo hd justica. Consideramos que a ordem
deve prevalecer sobre a anarquia, sem contudo tornar-se
instrumento desumano e desigualitdrio, e que consideramos
ser a justica o fundamento do direito, capaz de julgd-lo e de
guid-lo na producdo de bons efeitos sociais.

Neste sentido pondera Wald'® que, se o Direito tem
dupla finalidade de garantir tanto a justica quanto a seguranca, € preciso
encontrar o justo equilibrio entre as duas aspiracdes, sob pena de criar um
mundo justo, mas invidvel, ou uma sociedade eficiente, mas injusta,

quando € preciso conciliar a justica e a eficiéncia. E adverte

ndo devem prevalecer nem o excesso de conservadorismo,
que impede o desenvolvimento da sociedade, nem o
radicalismo destruidor, que ndo assegura a continuidade
das instituicoes. O momento é de reflexdo e construcdo
para o jurista que abandonando o absolutismo passado,
deve relativizar as solucdes, tendo em conta tanto os
valores éticos quanto as realidades econdmicas e sociais.

¢ MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A funcdo social do contrato e o principio da
boa-fé no novo Cédigo Civil Brasileiro. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil,
Porto Alegre, n. 16, mar-abr. 2002, p. 157.

7 GUSMAO, Paulo Dourado. Infroduc@o ao estudo do direto. 26. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 405-406.

¢ WALD, Arnoldo. Um novo direito para a nova economia: a evolucdo dos contratos e o
codigo civil, p. 54.
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Entre principios antagdnicos, em um mundo dominado pela
teoria da relatividade, cabe adotar, também no campo do
direito, o que alguns juristas passaram a chamar os principios
de geometria varidvel, ou seja, o equilibrio entre justica e
seguranca, com prevaléncia da éfica mas sem
desconhecer a economia e os seus imperativos.

Por tudo isto, parece razodvel reconhecer que, se a
Funcdo Social do Confrato impde a protecdo do confratante
economicamente mais fraco e leva a mitigar a Autonomia da Vontade e
a Forca Obrigatéria dos Contratos, a Seguranca e a estabilidade das
convencoes impdem, ao contrdrio, o seu respeito, pois a Sociedade em
que estas forcas se chocam também as protege como valores relevantes

e fundamentais ao bem estar social.

2.7 SINTESE DO EXPOSTO

A partir do exposto neste capitulo e sem perder de
vista a evolucdo do direito contratual, ndo € possivel se reduzir a uma
formula abstrata e genérica tudo aquilo que se constitui o conteddo ou o

ambito de incidéncia da Funcdo Social do Contrato.

Isso ndo significa que ndo se deva buscar tracar-lhe os
contornos para lhe conferir sentido e operacionalidade, em face do caso
concreto, principalmente quanto aos Limites a Liberdade de Contratar,

levando-se em consideracdo o interesse publico na sua tutela.

Da mesma forma, pode-se entender que o
reconhecimento expresso da existéncia de uma Funcdo Social,
desempenhada pelo Contrato, acrescenta aos requisitos do ato juridico
perfeito um novo fundamento de validade, sem qualquer prejuizo a

seguranca juridica, mesmo que sua aplicacdo no caso concreto possa



causar certa perplexidade e alguma inseguranca.
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Capitulo 3
NOVO SENTIDO DA LIBERDADE DE CONTRATAR

3.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O Ultimo capitulo deste trabalho destina-se d
investigacdo dos limites impostos pela Funcdo Social do Contrato
Liberdade de Contratar, em que se procura dar énfase a algumas das
aplicagcdes concretas do novo preceito que passa a reger as relacoes

contratuais.

Por entender oportuno, inicia-se oferecendo o0s
conceitos operacionais das categorias: Limite, Liberdade e Liberdade de
Contratar, que foram adotados no frabalho, bem como procura-se
ressaltar a possibilidade de imposicdo de Limites d Liberdade de Contratar,
garantida na Constituicdo Brasileira vigente, com fundamento na Justica
Social, pressuposto para a construcdo de uma Sociedade livre, justa e

soliddria objetivada pela Republica Federativa do Brasil.

Em seguida, sublinharam-se alguns dos Limites impostos
aos contratantes para o cumprimento da Funcdo Social do Contrato, em
consequéncia da socializacdo e publicizacdo do Direito privado. Limites
qgue decorrem, também, dos demais deveres que lhe sdo inerentes, em
especial: a boa-fé e a solidariedade, que se espera pautem as condutas
dos integrantes da relacdo contratual, buscando o equilibrio necessario

para que o Contrato atinja uma finalidade socialmente legitima.

Por fim, discorrera-se a respeito da intervencdo estatal
nas relacdes contratuais, bem como sobre a possibilidade de revisdo

judicial dos Contratos, a partir do chamado dirigismo contratual, por
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entender que é através da intervencdo dos poderes do Estado que os

Limites impostos pela Funcdo Social do Contrato se concretizam.

Tal investigacdo se justifica pelo préoprio objetivo deste
trabalho, ou seja, de apresentar uma contribuicdo ao meio académico e
aos operadores do Direito acerca da Funcdo Social do Contrato e de seus

reflexos na Liberdade de Contratar.

3.2 LIMITES A LIBERDADE DE CONTRATAR

Para Silva'®, Limites, do latim limes, limitis (divisas,
estremas), € o vocdbulo empregado para designar a linha demarcatéria
das coisas, em virtude da qual elas devam ser consideradas e
compreendidas, ndo somente quanto a extensdo e grandeza material,

mas também quanto ao proéprio conceito e definicdo dos fatos.

Limites sdo, na verdade, os pontos de referéncia em
que se assenta qualqguer limitacdo, isto €, sdo marcos determinadores de
toda limitacdo, os quais sdo tracados para fixacdo de tudo o que deve ser
limitado ou restrito, de modo que ndo se possa ir além daquilo que é

regularmente estabelecido.

Liberdade, como estrito conceito juridico, segundo
Ferreira de Melo € o poder de agir denfro dos limites da lei e com respeito

a liberdade alheia'®,

Pasold™' propde como conceito juridico e politico que

“? SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico.
0 MELO, Osvaldo Ferreira de. Diciondrio de politica juridica, p. é1.

ST PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo social do estado contempordneo, p. 72.
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Liberdade é a condicdo de sensibilidade, racionalidade e acessibilidade
exercida pelo homem quanto a alternatfivas. Fundamentalmente, a
liberdade € uma condicdo exercida frente a alternativas. Nesta linha, vé—
se que seu pressuposto interno é a possibiidade do exercicio das
poténcias sensitivas e intelectiva e o seu pressuposto externo € a
possibilidade do exercicio efetivo da acessibilidade frente as alternativas
existentes, e, precipuamente, a alternativa escolhida pelo homem. Assim,
o estimulo extrinseco capaz de viabilizd-la € a existéncia real, factivel, de

alternativas, que possam ser escolhidas e cumpridas.

Cosentini, apud Bessone'*? observa que:

um conceito mais justo e mais exato de Liberdade, extraido
das tendéncias sociais mais avancadas, pretende que ela
ndo seja o capricho, nem o exercicio da forca individual,
nem a faculdade ilimitada de satisfazer suas proprias
utilidades e de fazer do homem um espoliado, mas que, ao
contrdrio, se subordine sempre Qos interesses sociais, As
relacdes da vida em comum e reconheca um valor
absoluto & personalidade humana.

Lourenco'™® destaca que a Lliberdade de Contratar

envolve duas idéias diferentes:

por um lado, com o termo liberdade, exprime-se a
faculdade de formular sem limitacdes as propostas e de
decidir, sem nenhuma espécie de coacdo externa, quanto
d adesdo ou ndo as propostas apresentadas. Por outro lado,
é a faculdade de criar sem constrangimento um instrumento
de direito objetivo, que faz lei entre as partes; um pacto
que, uma vez concluido, retira de cada uma das partes a
possibilidade de se afastar dele unilateralmente.

192 BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 34.

33 LOURENCO, José. Limites & liberdade de contratar: principios da autonomia e da
heteronomia da vontade nos negdcios juridicos, p. 78-79.
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Assim, pode-se supor que Liberdade de Contratar
consiste na faculdade reconhecida das pessoas de criarem entre si,
guiadas pela sua propria razdo, acordos destinados a regular interesses
reciprocos que, no entanto, devem cumprir uma Funcdo Social

compativel com os interesses da Sociedade.

Nesta investigacdo, considerou-se a Liberdade de
Contratar em seus quatros aspectos, ou seja, como liberdade de contratar
ou ndo contratar (faculdade de estabelecer a relacdo contratual), de
escolher o tipo contratual (faculdade de definir como contratar: a forma
do contrato), de escolher o outro contratante (faculdade de definir com
guem confratar) e de escolher o conteldo do contrato (faculdade de

escolher o que contratar).

Barros'™* entende que:

a Liberdade de Confratar € principio constitucional
decorrente do regime, dos principios adotados e das
liberdades publicas expressas na Constituicdo Brasileira
vigente, como por exemplo, a livre iniciativa (art. 1°, inciso
IV, e art. 170, caput), a livre concorréncia (art. 170, inciso 1V),
a livre atividade econdémica (art. 170, paragrafo Unico), o
livre trabalho, oficio ou profissdo (art. 5°, inciso Xlll), a livre
manifestacdo do pensamento (art. 5° inciso V), a livre
consciéncia (art. 5°, inciso VI), a livre expressdo e
comunicacdo (art. 5°, inciso IX), a livre associacdo (art. 5°,
incisos XVII e XX) que ndo estariam plenamente garantidas
se ndo se garantisse também a liberdade de contratar.

Todavia, Radbruch' adverte que a liberdade

contratual do direito converteu-se em escraviddo da sociedade. O que,

segundo o direito, € liberdade volveu-se, na ordem dos feitos sociais, em

4 BARROS, Sergio Resende. Liberdade de confrato: a crise da licitacdo. 2. ed.
Piracicaba: UNIMEP, 1999. p. 117-118.

135 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito, p. 288.
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serviddo. Dai, para o direito atual, a missdo de ter de inverter de novo as
coisas, e por meio de limitacdes em partes 4 liberdade, restabelecer a
liberdade social de contratar.

156

Bessone™ aponta que, em muitas oportunidades, a

Liberdade de Contratar € apenas tedrica, ou seja, de apenas um dos
contratantes e facimente se transformard em tirania. Neste senfido,

exemplifica:

nas relacoes entre o empregador e o empregado, este, em
regra, terd de optar entre a dura lei do patrdo e o
desemprego, com todas as suas conseqUéncias. Na
locacdo de prédio, quando haja crise de habitacdes, o
inquilino cederd as exigéncias do proprietdrio, ainda que
desproporcionadas. Na aquisicdo de géneros alimenticios e
utilidades em geral, o comerciante impord o preco sempre
que houver falta no mercado. No mutuo, o mutudrio
normalmente deixar-se-& explorar, premido por invenciveis
dificuldades no momento. Nos contfratos com poderosas
organizacdes de transportes e fornecimento de luz, dgua,
gds, telefone, a clientela dispersa ndo terd meios de se
resguardar de condi¢cdes porventura demasiado rigorosas.

Por isso, a Liberdade de Contratar, mesmo na
Constituicdo Brasileira vigente, ndo & absoluta, encontrando limite nos
ditames da Justica Social, tendo por fim assegurar a todos existéncia

digna, conforme se extrai do seu art. 170, caput.

Consagra-se, deste modo, o predominio do social
sobre o individual sem, no entanto, deixar de incentivar a liberdade de
iniciativa, pois, se € certo que optamos pela livre iniciativa, nGo menos

certo é que elegemos a Justica Social como fim.

136 BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral, p. 34.
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Lourenco™, discorrendo a respeito do art. 170 da

Constituicdo Brasileira vigente, entende que este indica um novo caminho
- ndo mais preocupado somente com o equilibrio das relacdes entre os
individuos, do ponto de vista da justica formal, mas também como busca
da justica material e a garantia de uma vida digna a todos, segundo os

valores e fatos do nosso tempo.

Nestes termos, a idéia de Limites & Liberdade de
Contratar pode ser atribuida a socializacdo e a publicizacdo do Direito
privado, decorrente da intervencdo do Estado nas relacdes entre
particulares, em atencdo a supremacia do interesse publico sobre o

privado e as exigéncias do bem-estar social.

Reportando-se a Messineo, Lourenco'® sustenta que a

Limitacdo da Liberdade de Contratar ocorre em quatro situacoes, a saber:

a) nos casos em que o confeldo do confrato estd
previamente preparado, em todo ou em parte, por apenas
um dos contratantes, de tal forma que ao outro estd
impedido de discutir seu conteldo — exemplo tipico sdo os
confratos de adesdo; b) as hipdteses em que a liberdade
de determinar o conteldo do contrato estdo restritas em
virtude do respeito devido as normas juridicas imperativas,
as normas juridicas corporativas e a politica econdmica
planificada, as quais restingem o nUmero de normas
juridicas dispositivas ou supletivas; c) as situacdes em que se
limita a liberdade em contratos que pretendam realizar
interesses Nndo merecedores de tutela juridica, como os de
objeto ilicito, de objeto impossivel ou em flagrante fraude G
lei; e d) os casos dos contratos que disciplinam
contrariamente ds normas de ordem publica.

7 LOURENCO, José. Limites & liberdade de contratar: principios da autonomia e da
heteronomia da vontade nos negdcios juridicos, p. 89.

% LOURENCO, José. Limites & liberdade de contratar: principios da autonomia e da
heteronomia da vontade nos negdcios juridicos, p. 82.
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De outra parte, em razdo das imprevisiveis mudancas
na vida de relacdo, resultante de fatores tecnoldégicos ou de
transformacdes legislativas, Reale'” entende que se impds o
estabelecimento de uma norma de ordem geral, que serve de
fundamento & Justica para interpretacdo e aplicacdo das avencas,
superando-se a tese individualista de que o contrato faz lei entre as partes,
quaisquer que sejam as circunst@ncias. Dai o disposto no art. 421, no
sentido de que a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos
limites da funcdo social do contrato.

Hoje nGo parece haver mais dUvidas no senfido de que
a Lliberdade de Contratar se impde um conjunto de limitacdes,
condicionamentos e induzimentos formais como conseqUéncia da
necessidade do direito adequar-se as exigéncias econdmicas e sociais,
compativeis com a Sociedade moderna de economia de escalg,
producdo em série, consumo em massa € com a rapidez na formalizacdo

das fransacoes civis e comerciais.

Desnecessdrio frisar que, sob essa otfica, a circulagcdo
de bens, a prestacdo de servicos, a associacdo de forcas, o empréstimo
ou investimento de capitais, entre tantas outras atividades ou relacdes
pelas quais as pessoas buscam a safisfacdo de suas necessidades ou
realizacdo de seus interesses, nem sempre coincidentes, requerem o
estabelecimento de limites, em nome da convivéncia social harmonica,
da defesa dos incautos ou dos menos favorecidos, assim como a
protecdo ao abuso do direito em todas as suas formas'®.

'%” REALE, Miguel. O projeto do novo cddigo civil, p. 32.

10O abuso do direito, inicialmente, definido como o uso desviado de sua finalidade, de
forma consciente, com o fim de causar prejuizo ou fazer o mal, no atual Cédigo Civil
Brasileiro, artigo 187, passou a ser considerado como todo o exercicio de direito que
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes. NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira.
Cédigo Civil: legislagdo em vigor, p. 68. Art. 187 — Também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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Neste sentido, em nivel macro-econdmico, a Funcdo
Social justifica e coloca-se como limite ao dominio dos mercados'', &
eliminacdo da concorréncia'®? e ao aumento arbitrdrio dos lucros'®®, pelas
mais diversas pratficas comerciais e societdrias, visto que, no mais das
vezes, provocam a concentracdo ilegitima de capitais e rendas, com a
eliminacdo de grande numero de postos de frabalho, causando, em
nome da Liberdade Confratual, enormes desequilibrios e prejuizos sociais

inestimaveis.

De outra parte, em nivel micro-econémico, via
Contrato, a Funcdo Social, enquanto Limite da Liberdade de Contratar, se
constitui numa garantia contra a exploracdo de um contratante pelo
outro, tanto no plano social, como no plano econdmico, porque o
agravamento das desigualdades demonstrou que a concepcdo de um
individuo, em tese, senhor de seus proprios interesses nos negocios
juridicos, que aparenta convencionar livremente, ndo raramente, mostrou-
se falsa, pois: a) o individuo age por vezes irracionalmente; b) € impossivel
prever-se o futuro, cada vez mais aleatdrio do que em tempos passados;
c) o negdcio juridico estabelece-se, freqientemente, sob o império da

necessidade, entre pactuantes de forca econdmica incomensurdvel',

" O dominio dos mercados se dd quando uma ou mais empresas através de meios

ardilosos, susta o advento de novas estruturas econdmicas, ou blogueia a expansdo de
outras existentes, o que se liga, por oufro lado, ao chamado processo de
concentracdo de poder (monopdlios, oligopdlios, trusts, cartéis etc.).

12 A eliminacdo da concorréncia, que ndo se reduz ao fato anterior, mas que com ele
infimamente se correlaciona, visando poér termo d economia de mercado, baseada na
livre iniciativa e na livre fixacdo dos precos, em funcdo da oferta e da procura, quer
controlando aquela, quer recorrendo a acordos e convénios destinados a impor
solucdes artificiais ao sabor dos inferesses de um grupo, inclusive retendo mercadorias
ou adquirindo-as em excesso para provocar escassez ou alta, com a ruina dos
concorrentes (dumping).

1 O aumento arbitrdrio dos lucros é a obtencdo, por todos os meios, de resultados e
vantagens desproporcionais ao valor do investimento efetivamente realizado.

1% LOURENCO, José. Limites & liberdade de contratar: principios da autonomia e da
heteronomia da vontade nos negdcios juridicos, p. 75.
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Por esse vértice, parece inegdvel também que na
Sociedade de massa em que se vive, percebe-se, com notdria freqUéncia,
que os individuos ingressam em relacdes negociais, conscientes ou
inconscientemente, para a safisfacdo de necessidades e desejos ou
simplesmente para adquirir e utilizar bens e servicos que sdo colocados &

disposicdo deles por fortes campanhas publicitdrias.

Apesar disto, fambém é inegdvel que a Liberdade de
Contratar contfinua sendo um dos principios da Sociedade brasileira, que,
em regra, ndo pode ser restringido na pratica, sendo de forma fundada,
responsdvel e excepcional, com base em pressupostos legitimos de
interesse social, ou seja, a partir do interesse direto da Sociedade na
concretizacdo da Justica Social, para a qual o Contrato se apresenta

como importante instrumento de desenvolvimento sécio-econdmico.

A Funcdo Social do Contfrato, expressamente
colocada como Limite da Liberdade de Confratar no art. 421 do Cdodigo

Civil Brasileiro'®®

, pode ser compreendida como principio restritivo da
autonomia da vontade e deliberacdo dos homens nas suas relacdes
contratuais e, ao mesmo tempo, principio positivo de criagcdo de iguais
oportunidades de acesso aos bens e servicos disponiveis, de modo que
tudo que com ela seja incompativel ndo encontra apoio legal e tudo o

gue com ela seja compativel deve ser considerado legitimo.

Assim, a Funcdo Social do Contrato ndo seriq,
simplesmente, um limite externo e negativo, mas também interno e
positivo que vai além da mera restricdo a Liberdade de Contratar, sendo

determinante, por vezes, na escolha do contratante, da forma do

1 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira. Codigo Civil: legislacdo em vigor,
p. 104. Art. 421 — A liberdade de contratar serd exercida em razéo e nos limites da
funcdo social do contrato.
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confrato e do seu proprio conteudo, a partir dos interesses sociais,

legitimamente, reputados como relevantes.

Com isto, impede-se que o ato de contratar se
converta em abuso do direito ou de instrumento para o aproveitamento
do estado inferior da outra parte e se induz o desenvolvimento social e
econdmico do Pais. Em razdo da Funcdo Social do Contrato, a Liberdade
de Confratar somente pode ser exercida, observando-se os fins da justica
e da utillidade social, transpondo, desta forma, inferesses meramente
individuais em que a fragilizacdo do débil se acentua e a dominacdo do

mais forte é freqUente.

Reale'®

destaca como um dos pontos fundamentais,
para conferir aos contratos estrutura e finalidade social, € tornar explicito,
como principio condicionador de todo o processo hermenéutico, que a
Liberdade de Contratar sé pode ser exercida em consondncia com os fins
sociais do Contrato, envolvendo os valores primordiais da boa-fé e da

probidade.

Trata-se, para o mesmo autor, de preceito
fundamental que talvez pudesse ser dispensdvel sob o enfoque de uma
estreita compreensdo positivista do direito, mas que se torna essencial
para adequacdo das normas particulares & concrecdo ética da

experiéncia juridica.

H&, sem dulvida, uma alteracdo fundamental na
ordem juridica com a colocacdo da pricridade social sobre o interesse
individual. A Liberdade de Confratar, antes intocdvel na visdo

individualista, como faculdade do contratante, passa agora a ser dirigida

1% REALE, Miguel. O projeto do novo cddigo civil, p. 71.
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por uma Funcdo Social, objetivamente considerada, constituindo-se, na

verdade, em um dever social de quem possui maior riqueza.

Neste contexto, os bons costumes, padroes de
comportamento social, profissional ou moral aferiveis na Sociedade em
que estd inserido o Contrato, assim como os interesses difusos e coletivos e
as regras pertinentes ao comércio, d economia de mercado e ao meio
ambiente, passam a assumir fundamental relevancia para a definicGo do
que seja ou ndo confrdario a Funcdo Social do Confrato, na medida em
que determinam prdticas ndo condizentes com a moralidade social e

que, por consequUéncia, afrontam a opinido publica.

Importante destacar que a validade dos negdcios e
demais atos juridicos, ainda que constituidos antes da entrada em vigor
do atual Codigo Civil Brasileiro, ficam subordinados aos preceitos nele
estabelecido, sendo expresso que nenhuma convencdo prevalecerd se
conftrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos para
assegurar a Funcdo Social da propriedade e dos Contratos'’.

Por outro lado, a Liberdade de Contratar, exercida
dentro dos limites da Funcdo Social do Conftrato, tende a ser inserida em
uma visdo inspirada na solidariedade social, na qual deve haver uma
colaboracdo reciproca entre os contratantes, fundada na idé€ia de justa
distribuicdo dos &nus, lucros e riscos, que possibilite, no final, a realizacdo
dos fins sociais e econdmicos almejados na relacdo contratual, ainda que

implique sacrificios mUtuos.

'¥” NEGRAQ, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira. Cédigo Civil: legislac@o em vigor,
p. 342-343. Art. 2.035 — A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos
antes da entrada em vigor deste Cdodigo, obedece ao disposto nas leis anteriores
referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apds a vigéncia deste Codigo,
aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes
determinada forma de execucdo. Pardgrafo Unico - Nenhuma convencdo
prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por
este Céddigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos.



82

3.3 LIMITES IMPOSTOS AOS CONTRATANTES

A Funcdo Social como Limite da Liberdade de
Contratar imposta as partes subordina a realizacdo e a execugdo de
Confratos ao cumprimento e a obtencdo de fins compativeis com os

interesses da Sociedade.

Neste sentido, atinge a propria liberdade de escolha
ou eleicdo do contfratante, como também a liberdade de escolha da
forma de contratacdo e, ainda, a liberdade de definicGo ou estipulacdo

do conteldo do contrato.

Ndo se deixa, porém, de considerar a obrigatoriedade
do agente ser capaz, do objeto ser licito e possivel, da forma ser a
prescrita ou ndo defesa em lei, e do consentimento ser vdlido, ou seja, livre

dos vicios de consentimento ou sociais.

Para o cumprimento da Funcdo Social do Confrato,
em determinados casos, pode-se até impor o dever juridico de contratar,
seja como conseqUéncia da prévia promessa negocial de contratar, da
lei, do monopdlio dos servicos publicos ou do exercicio de atividade

profissional ou comercial.

Nas convencdes em que as partes assumiram a
obrigacdo de confratar por meio de um compromisso prévio, cujo
exemplo mais significativo € o compromisso de compra e venda, o
promitente vendedor deixa de ser livre para confratar ou ndo contratar,
passando a ter a obrigacdo de fazé-lo, podendo o promitente vendedor

exigir, judicialmente, o cumprimento da promessa.
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Da mesma forma, o comerciante ou prestador de bens
e servicos, que exerce afividade licita e regular, torna-se obrigado a
contfratar com qualquer interessado, em igualdade de condicdées com os
demais, ou a manter o vinculo contratual, anteriormente firmado pelo
interesse social que dela decorra, sendo vedado qualguer forma de

recusa de contratar sem relevante razdo de direito.

NGo pode, por exemplo, uma instituicGo financeirq,
cuja intfermediacdo financeira se constitui na sua principal Funcdo Social,
deixar de conceder um empréstimo ou financiamento, ou o fornecedor

de produtos essenciais se recusar a vender por motivos egoisticos.

Tal obrigacdo de contratar se estende aos profissionais
liberais, médicos, advogados, que também ndo podem se recusar a
contratar, sem relevante razdo de direito, como decorréncia do interesse
social na preservacdo da integridade fisica, da liberdade e da

propriedade de todos os membros da Sociedade.

Registrem-se, ainda, as obrigacdes de contratar
impostas pela lei, tais como, o contrato de seguro obrigatdrio de
responsabilidade civil, exigido dos proprietdrios de veiculos, cuja Funcdo
Social é imanente, em razdo do dever de amparo minimo as inUmeras

vitimas de acidentes de transito.

Também, a Funcdo Social do Contrato retira do Estado
e das concessiondrias, cessiondrias ou autorizadas de servigcos publicos,
especialmente os explorados sob forma de monopdlio, a Liberdade de
Contratar, lato sensu, ou seja, de escolher com quem contratar, de modo
que, todos que preencham os pressupostos de utilizacdo dos servicos

pUblicos, devem ser atendidos, sem qualguer forma de discriminacdo.
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Quanto a liberdade de formalizacdo, ainda que, em
regra, a forma seja livre, de acordo com o interesse social decorrente do
contrato, seja em razdo da qualidade dos contratantes ou do seu objeto,
para o cumprimento de sua Funcdo Social € imposta a forma solene ou
pUblica da celebracdo. E o caso, por exemplo, dos contratos firmados
pelo Poder Publico, cuja publicidade € requisito de validade, ou dos
contratos translativos de direitos reais sobre bens imdveis, cuja validade

depende de escritura publica.

Todavia, € no campo da Liberdade de estipulacdo do
seu conteldo que a Funcdo Social do Contfrato, como Limite da
Liberdade de Conftratar, se impde de forma mais acentuada e impositiva,
a fim de que o arbitrio individual dos contratantes ndo se afaste dos fins

sociais a que se destina, acarretando prejuizos a Sociedade.

Por isto, os contfratantes sGo obrigados a guardar, na
conclusdo do confrato como em sua execucdo, 0Os principios de
probidade e boa-fé'®, cometendo ato ilicito o contratante que, no
exercicio de seus direitos, exceder manifestamente os limites impostos pelo

seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes '¢°.

Observa-se, entdo que o principio contratual da
probidade estd ligado a honestidade, lealdade e retiddo com que devem
proceder os confratantes ou d maneira criteriosa com que devem cumprir

todos os deveres que lhes sdo atribuidos pelo Confrato.

1% NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira. Codigo Civil: legislacdo em vigor,
p. 104. Art. 422 — Os confratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como na execucdo, os principios de probidade e boa-fé.

19 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira. Codigo Civil: legislacdo em vigor,
p. 68. Art. 187 — Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.
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Nestes termos, € possivel afimar que a probidade
nada mais € que um dos aspectos objetivos da boa-fé, o que leva a supor
que a sua insercdo no artigo 422, do Cdodigo Civil Brasileiro, revela a clara
intencdo do legislador de fortalecer a idéia do dever dos contratantes
agirem com boa-fé nas suas relacdes contratuais, pois s6 assim poderd ser

cumprida a Funcdo Social do Contrato.

O principio contratual da boa-fé, ainda que de

conceito indeterminado'”°

, pode ser observado sob o aspecto subjetivo ou
objetivo. A boa-fé subjetiva, que se refere aos aspectos internos dos
sujeitos, caracteriza-se como atitude de consciéncia por parte do agente,
no sentido de atuar ele com o conhecimento de que ndo viola a lei ou
qualguer direito da outra pessoa, ou convencido de que o faz,

devidamente amparado pelo direito.

A boa-fé objetiva, por outro lado, estabelece um
padrdo de comportamento externo e caracteriza-se pelo dever de cada
parte agir de acordo com os padrdoes minimos socialmente reconhecidos,
de lealdade, correcdo, lisura, em cooperacdo com a contraparte, para
que ndo sejam frustadas as expectativas desde que sejam legitimas, ou,
por outras palavras, para que seja protegida a confianca gerada numa

das partes para atuacdo da outra'”".

70 Bierwagen assevera que € dificil definir, num sé conceito, o que vem a ser o principio
da boa-fé, ndo sé porque apresenta multiplos sentidos, ora se relacionando d idéia de
justica que deve imperar sobre todo o ordenamento ou sobre determinados ramos,
auxiliondo a interpretacdo ou a integracdo de suas normas, ora como regra de
conduta (boa-fé objetiva) ou estado de espirito do sujeito (boa-fé subjetiva), mas
principalmente porque em cada um desses sentidos a sua nocdo deve ser construida a
partir de critérios proéprios, que ndo permitem a sua unificacdo num Unico conceito.
Desse modo, adverte, embora desejavel definir boa-fé, dada a sua amplitude e
generalidade, cerfamente qualquer tentativa nesse sentido constfituiia uma
diminuicdo injustificAvel da riqueza de seu conteldo. BIERWAGEN, Monica Yoshizato.
Principios e regras de interpretacdo dos contratos no novo cddigo civil. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 50.

71 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées, v. 1. p. 81-82.
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O principio da boa-fé no admbito dos Limites da
Liberdade de Contratar tem o poder de impor condutas ou restringir a
auto-imposicdo de direitos e obrigacoes, funcionando ora como regra de
interpretacdo do confrato ou das declaracdes de vontade, ora como

fonte de deveres instrumentais ou secunddrios.

Nesta perspectiva, como regra de interpretacdo do
confrato ou das declaracdes da vontade, o artigo 113, do Cdédigo Civil
Brasileiro traz expressa previsdo, no sentido de estabelecer que os
negocios juridicos devem ser inferpretados conforme a boa fé e os usos do
lugar de sua celebracdo'”?

Como fonte de deveres instrumentais ou secunddrios'”
que compdem a relacdo contratual, com o objetivo de satisfazer os
legitimos e razodveis interesses dos contraentes e da Sociedade, todas as
condutas indispensdaveis ao alcance desta finalidade, independente de
ndo terem sido expressamente impostas pela lei ou pela vontade das

partes', tornam-se obrigacdes dos contratantes.

Por outro lado, a Funcdo Social como Limite da
Liberdade de Contratar impde a tutela da confianca depositada no

vinculo contratual e, por conseqUéncia, a estabilidade, a celeridade e o

72 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira. Codigo Civil: legislacdo em vigor,
p. 58. Art. 113 — Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar da celebracado.

173 Tais como os deveres de cooperacdo, cuidado, previdéncia e seguranca, o dever de
comunicacdo e esclarecimento, o dever de informacdo, de prestacdo de contas, o
respeito pelo nome do confratante, o dever de sigilo enfre oufros enconfrados na
doutrina e na jurisprudéncia.

74 Mello lembra que a vontade declarada, ou mesmo a lei nem sempre conseguem
justificar diversos deveres acometidos as partes antes mesmo da formacdo do
contrato, ou apds a sua extincdo, que se mostram indispensdveis para a manutencdo
da justica comutativa do vinculo. MELLO, Adriana Mandim Theodoro. A funcdo social
do contrato e o principio da boa-fé no novo Cdédigo Civil brasileiro, p. 150.
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dinamismo das operacdes econdmicas, validamente constituidas para a
realizacdo de um fim, socialmente Ufil e justo, que se estabelece por meio

do Contrato.

A Funcdo Social do Contrato também limita a
Liberdade de Contratar ao perseguir o justo equilibrio das obrigacdes, dos
lucros e riscos assumidos no Contrato'’®, antes, durante e apds sua

execucdo.

Desta forma, harmoniza os interesses individuais dos
contratantes e, principalmente, os interesses sociais na Sociedade em que
estd inserido, bem como legitima a correcdo dos desequilibrios
supervenientes, pouco importando que as mudancas de circunstancias
pudessem ser previsiveis, desde que o0s seus efeitos sejam além do

previsivel.

O que interessa a Sociedade ndo € mais a exigéncia
incondicional do cumprimento do Contrato, da forma como foi assinado
ou celebrado, mas se sua execu¢cdo ndo acarreta vantagem excessiva
para uma das partes e onerosidade excessiva para outra, aferivel

objetivamente, segundo as regras da experiéncia ordindria'’®.

75O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA nos contratos de leasing, com cldusula de reajuste
das prestacdes com base na variacdo da cotacdo de moeda estrangeira, cujo
aumento repentino e substancialmente elevado do ddlar durante a execucdo do
contrato onerou excessivamente os arrendatdrios, reconheceu o dever de
solidariedade, no risco, e a necessidade de assegurar-se o justo equilibrio do Contrato,
determinando a divisGo dos 6nus respectivos entre os contratantes, ainda que as
Arrendadoras ndo tivessem obfido qualgquer vantagem com tal fato superveniente a
formalizacdo do Contrato. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.
472.594, de Sdo Paulo, da Terceira Turma, Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes.
Didrio da Justica da Unido, Poder Judicidrio, Brasilia, DF, 04 dez. 2003. p. 217.

76 LOBO, Paulo Luiz Neto. Confrato e mudanca social. Revista dos Tribunais, ano 84, v.
722, dez. 1995, p. 44.

]
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Importante ressaltar que abusividade, onerosidade
excessiva ou justo equiliorio sdo conceitos que podem ser definidos,
socialmente, a partir de critérios de normalidade e razoabilidade, aferiveis

no contexto social em que estd inserida a relagcdo contratual.

O pressuposto de confianca reciproca, boa fé, que se
integra no moderno conceito de obrigacdo, enconfra correspondéncia
na Funcdo Social implicita no novo direito confratual, no sentido de
consideracdo & solidariedade social, compreendendo os direitos dos
contfratantes e, o mesmo, tempo, 0s deveres de cooperacdo para que o

Contrato atinja sua finalidade.

A descoberta da solidariedade como valor juridico de

77 n@o tem sido facil nem simples. Foi

primeira magnitude, afirma lturraspe
necessdrio superar a concepcdo de pessoa humana como elemento
isolado, dotado de plenos poderes, premunida de direitos absolutos e
ilimitados, prescindindo do interesse comunitario, abstracdo do contexto

social no qual estd imersa.

A pessoq, sustenta o mesmo autor, fem o dever social
de cooperar para a consecucdo do bem comum, do qual, obviamente,
participa. A vivéncia dos valores da solidariedade e da cooperacdo,
geralmente esquecida ou preterida pelos juristas, deve presidir sua
afividade e marcar seu coftidiano. Isso obriga a pessoa a colaborar na
realizacdo das outras pessoas, razdo pela qual deve também se abster de

toda acdo contrdria a este proposito.

Deste modo, as pessoas que desejam estabelecer uma
relacdo contratual nGo podem exercitar livremente o jogo de seus puros

interesses. Para o cumprimento da Funcdo Social do Contrato parece ser

77 ITURRASPE, Jorge Mosset. Interpretacion econémica de los contratos. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni, 1994. p. 31.
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legitimo adaptar-se o conteudo dos contratos as exigéncias do bem-estar
social, considerando-se legitima a interferéncia estatal, a priori, para
disciplinar a vontade pessoal e reprimir toda e qualgquer forma de abuso,

ou, a posteriori, para corrigir os desvios verificados.

Neste sentido, percebe-se cada vez mais que, na
medida em que o interesse social passou a ser considerado como
fundamento de validade dos negdcios juridicos, o Estado passou a impor
Limites & Liberdade de Contratar dos particulares, através de normas
legais, decisdes jurisdicionais e procedimentos das autoridades

administrativas.

3.4 DIRIGISMO CONTRATUAL

Dirigismo Confratual € a infervencdo estatal na
economia dos negdcios juridicos de qualquer espécie, pela qual se
restringe a autonomia da vontade, através de regras de ordem publica,
inafastdveis pelo querer de ambos ou de qualquer dos contratantes, com
o propodsito, em regra, de fazer valer a prevaléncia do interesse coletivo,
de proteger a parte mais fraca da relacdo contratual ou inibir os abusos

decorrentes das desigualdades sociais ou econdmicas.

178

Gomes ' ’® assevera que:

a intervencdo estatal se verifica na constfituicGo e no
conteludo das relacdes contratuais e, em conseqUéncia
desta politica intervencionista, deixou de ser livre, em vdrios
Contratos, a determinacdo de seu conteudo ou de alguns
de seus elementos fipicos; em outros, perdeu uma das
partes a liberdade de escolher a outra; certas pessoas sGo
obrigadas a contfratar; a forma¢cdo de alguns contratos
necessita da autorizacdo ou da aprovacdo da autoridade

78 GOMES, Orlando. Transformacdes gerais do direito das obrigacdes, p. 7.
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administrativa, e assim por diante.

Bessone'”’

observa que a intervencdo estatal se
multiplica. Tudo vai sendo regulamentado com minucia. Os precos das
utilidades sdo tabelados; o inquilino é protegido contra o proprietdrio; os
agricultores sdo beneficiados com as moratdrias e o reajustamento
econdmico; a usura & coibida; a compra de bens a prestacdes é

regulada, de modo a resguardar os interesses do adquirente.

Com a intervencdo estatal, a Liberdade de Confratar
perdeu o seu cardter absoluto, mas ainda continua a existir como principio
bdsico da ordem juridica privada e sustentdculo essencial a existéncia do
homem na Sociedade que, no entanto, ndo pode se desvincular dos
demais valores e garantias constitucionais que se constituem nos pilares da

Sociedade.

Por isto, todos os interesses em conflito devem
enconfrar solucdes ou fentativas de solucdes na conciliacdo dos
principios, valores e garantias consagradas na Constituicdo Brasileira
vigente, cabendo ao legislador ordindrio, em abstrato; e ao magistrado,
no caso concreto, conciliar as aspiracdes divergentes e criar uma técnica
de solucdo e composicdo dos interesses que entram em conflito na
relacdo contratual.

180

Lourenco ' entende que:

persiste e sempre persistrd como regra a liberdade, tdo
necessaria ao ser humano como a dgua e como o ar, de
poder escolher entre contratar ou ndo, com quem e o que
contfratar. A excecdo €& a intervencdo do Estado, ou

17 BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 36.
'8 | OURENCO, José. Limites & liberdade de contratar: principios da autonomia e da
heteronomia da vontade nos negdcios juridicos, p. 46.
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dirigismo confratual, impondo principios limitantes a
autonomia da vontade, criando a obrigatoriedade dos
contratos e inserindo, automaticamente, cldusulas e precos
fixos, com a justificativa do cardter excepcional das
circunst@ncias que alteram o modelo da livre concorréncia.

O Dirigismo Contratual, ainda que restringindo a
Liberdade de Contratar, cumpre uma Funcdo Social, posto que visa a
atender o interesse direto da Sociedade na protecdo dos segmentos mais
vulnerdveis na relacdo contratual - e por isso praticamente sem poder de
negociacdo - do empobrecimento e da elevacdo dos desniveis sociais e

econdmicos'®'.

Mello'®? aduz que:

O Estado social moderno constatou a falsidade das
premissas do Estado liberal. Nado havia igualdade entre os
homens. Passou, entdo, a buscar seus ideais de justica, de
paz e seguranca social e de igualdade humana, apesar das
desigualdades econdbmicas e sociais, através da
intervencdo nas relacdes privadas. E tais ideais ndo se
alcancam nem com a irrestrita autonomia individual,
tampouco com a improvdavel e ineficaz atuacdo absolutista
e onipotente do Estado, seja o juiz, o legislador ou o
administrador.

81 Bessone apresenta a divisdo das restricdes que o estado vai impondo aos
confratantes, elaborada por Perreau que as divide em 04 grupos, ou seja: Q)
estabilidade da convencéo (prorrogacdo e renovacdo de locacbes de prédios,
garantia ao empregado etc.); b) garantia de certas aleas (indenizacdo por acidente
de trabalho, contribuicées dos patrdes para o seguro social, privilégio dos saldrios nas
faléncias etc.); c) limitacdo de despesas e encargos (regras sobre o preco da locacdo
prorrogada ou renovada, limitacdo das horas de trabalho e instituicGo do repouso
semanal dos empregados etc.); e d) garantia de um minimo de proveitos (saldrio
minimo, obrigacdo do proprietdrio de terrenos loteados de abrir ruas, calcd-las, realizar
servicos de esgoto etc.). BESSONE, Darcy. Do confrato: teoria geral, p. 36-37.

82 MELLO, Adrianha Mandim Theodoro de. A funcdo social do contrato e o principio da
boa-fé no novo Cdodigo Civil Brasileiro, p. 147.
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Todavia, reconhece a mesma autora'®

que a
regulamentacdo das relagcdes contratuais € relevante instrumento de
regulacdo e planejamento econdémico, monetdrio e financeiro, bem
como de readlizagcdo de politicas sociais, promocdo do progresso e
manutencdo da estabilidade social, que se justifica em face dos interesses
supremos do Estado, na conducdo do governo, na distribuicdo de
riquezas e na realizacdo de Justica Social e, mesmo, na preservacdo e

defesa da soberania nacional.

No Brasil, uma das primeiras intervencdes econémicas
observadas nos Contratos foi o Decreto n. 23.501, de 27 de novembro de
1933, que declarou nula qualquer estipulacdo de pagamento em ouro -
cldusula-ouro — ou em determinada espécie de moeda, ou por qualgquer
meio tendente a recusar ou restringir, nos seus efeitos, o curso forcado da

moeda'®,

Cuidava, sem duvida, de medida que visava a
defender a moeda nacional da sua ja crescente desvalorizacdo, impondo
o curso forcado da moeda e assegurando-lhe o poder liberatdrio que, por
razdes de ordem publica, expressamente, abrangia, nos seus efeitos, até

mesmo as convencoes anteriores a sua publicacdo.

O Decreto n. 22.626/33'®, dispunha sobre os juros nos
Contratos, vedando a estipulacdo de taxas de juros superiores ao dobro

da taxa legal'®. Tal vedacdo, no entanto, ficou restrita a particulares,

'8 MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A funcdo social do contrato e o principio da
boa-fé no novo Cdédigo Civil Brasileiro, p. 148.

18 BRASIL. Decreto n. 23.501, de 27 de hovembro de 1933. Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
v. 88, nov. 1933. p. 473-474.

'8 BRASIL. Decreto n. 22.626, de 07 de abril de 1933. Dispde sobre os juros nos contratos e
dd& outras providéncias. Juris Plenun, 75. ed. Caxias do Sul: Plenun, v. 1, 2004. 1 CD-ROM.

'8 Atualmente, taxa legal € a que estiver em vigor para a mora do pagamento de
impostos devidos a Fazenda Nacional, nos termos do art. 406 do Codigo Civil Brasileiro.
NEGRAOQO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto Ferreira. Cddigo Civil: legislacdo em vigor,



93

posto que, posteriormente, foi parcialmente revogada pela Lei 4.595/64',
que estruturou e regulamentou o Sistemma Financeiro  Nacional,
possibilitando que as instituicdes financeiras, de acordo com as limitacoes
impostas pelo Conselno Monetdrio Nacional, cobrassem juros superiores

oo dobro da taxa legal.

Outros exemplos da intfervencdo do Estado na esfera

privada sdo a Lein. 1.521/51'%

, que frata sobre crimes contra a economia
popular, a Lei n. 6.766/79'¥, que dispde sobre o parcelamento do Solo
Urbano e, mais recentemente, a Lei n. 8.078/90'°, que dispde sobre a

protecdo do consumidor e dd outras providéncias.

Estes exemplos mostram que é legitima a intervencdo
do Estado na economia, pela via legislativa, para conciliar o fundamento
da livre iniciativa e do principio da livre concorréncia com os da defesa do
consumidor e da reducdo das desigualdades sociais, em conformidade

com os ditames da Justica Social "',

p. 103. Art. 406 — Quando os juros moratdrios ndo forem convencionados, ou o forem
sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinacdo da lei, serdo fixados
segundo a faxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos
a Fazenda Nacional.

'87 BRASIL. Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964. Dispde sobre a politica e as instituicoes
monetdrias, bancdrias e crediticias, cria o Conselho Monetdrio Nacional, e d& outras
providéncias. Juris Plenun, 75. ed. Caxias do Sul: Plenun, v. 1, 2004. 1 CD-ROM.

'8 BRASIL. Lei n. 1.521, de 26 de dezembro de 1951. Altera dispositivos da legislacdo
vigente sobre crimes contra a economia popular. Jdris Plenun, 75. ed. Caxias do Sul:
Plenun, v. 1, 2004. 1 CD-ROM.

187 BRASIL. Lei n. 6.766, de 19 de dezembro de 1979. Dispde sobre o parcelamento do solo
urbano e dd outras providéncias. Juris Plenun, 75. ed. Caxias do Sul: Plenun, v. 1, 2004. 1
CD-ROM.

%0 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do
consumidor e dd outras providéncias. Juris Plenun, 75. ed. Caxias do Sul: Plenun, v. 1,
2004. 1 CD-ROM.

1O Supremo Tribunal Federal, julgando questdo de ordem na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n. 319-DF, deixou assentado no voto do Ministro Moreira Alves
que, em face da atual Constituicdo, € legitimo que o Estado, para conciliar o
fundamento da livre iniciativa e do principio da livre concorréncia com os da defesa
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Mello'"? destaca que:

O Estado legislador intervém na autonomia da vontade
toda vez que vislumbra a ameaca de violacdo direta ou
indireta dos valores sociais consagrados em principios
maiores do ordenamento juridico, manifestada pela
dominacdo econbmica de um contratante sobre os
demais; ou quando esse poder econdmico & capaz de
ameacar a economia popular, a livre concorréncia, as
liberdades e garantias individuais e sociais, a autonomia e a
soberania do estado. Mas também atua o Estado de forma
a incentivar determinadas espécies de contratos que
favorecam o desenvolvimento econdmico e social da
nacdo, e que |he permita competir no mercado
internacional, afraindo riquezas, investimentos e capital
estrangeiro para o pais.

Lobo'” ressalta que:

O avanco maior deu-se pelo crescente dirigismo juridico do
contrato, intervindo o legislador em vdrios setores da
atividade negocial, utilizando-se principalmente de uma
triplice técnica de limitacdo da liberdade contratual, a
saber: | - limitacdo da liberdade de escolha do outro
contratante, sobretudo nos setores de fornecimento de
servicos publicos (Agua, luz, telefone, transporte etc.) ou
monopolizados; Il - limitacdo do tipo contratual, quando a
lei estabelece os tipos contratuais exclusivos em
determinados setores, a exemplo dos contratos de licenca

do consumidor e da reducdo das desigualdades sociais, em conformidade com os
ditames da justica social, intervenha pela via legislativa, regulando a politica de precos
de bens e de servicos, em face do abuso do poder econbémico que visa ao aumento
arbitrdrio  dos lucros. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 319-QO-DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Moreira Alves.
Didrio da Justica da Unido, Poder Judicidrio, Brasilia, DF, 04 abr. 1993.

72 MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A funcdo social do contrato e o principio da
boa-fé no novo Codigo Civil Brasileiro, p. 147.

173 LOBO, Paulo Luiz Neto. Contrato e mudanca social, p. 43.
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ou cessdo, no dmbito da lei de software, e dos contratos de
parceria e arrendamento no dmbito do direito agrdario; Il -
limitacdo da liberdade de determinacdo do conteldo do
confrato, parcial ou totalmente, quando a lei define o que
ele deve conter de forma cogente, como no exemplo do
inquilinato, dos contratos imobilidrios, do contrato de
turismo, do contrato de seguro.

Entre os fins visados por semelhantes restricoes,
destacam-se: o de assegurar a lisura e a correcdo com que as partes
devem agir, na preparacdo e execucdo dos contratos; o de garantir, o
quanto possivel, a Justica Social comutativa (ndo a simples justica formal
expressa pela igualdade juridica dos contratantes) nas relacdes entre as
partes; o de proteger a parte que, dentro da relacdo juridica, se considera
econdbmica ou socialmente mais fraca e o de preservar a intfegridade de
certos valores essenciais a vida das relacdes juridicas, como a mordal
publica, os bons costumes, a seguranca do comeércio juridico e a certeza

do direito.

Mello'* entende que a Funcdo da disciplina legal dos
contratos deve corresponder exatamente a sua concepcdo de conjunto
de normas destinadas a regulamentar operacdes econdbmicas, segundo

interesses e valores prevalecentes em determinado momento histoérico.

Portanto, a intervencdo do legislador neste terreno,
marcado pela autodeterminacdo das partes, segundo Roppo apud
Mello'”, longe de limitar-se a codificar regras impostas pela natureza ou
ditadas pela razdo - como afirmavam os seguidores do direito natural -,
constitui, antes, uma intervencdo positiva e deliberada das forcas politicas

que se formam no poder legislativo, destinada a atender determinados

%4 MELLO, Adrianha Mandim Theodoro de. A funcdo social do contrato e o principio da
boa-fé no novo Cdodigo Civil Brasileiro, p. 146.

1% MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A funcdo social do contrato e o principio da
boa-fé no novo Codigo Civil Brasileiro, p. 146.
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intferesses, com o sacrificio de outros, em conflito com estes, com o
propodsito de dar as operacdes econdmicas, concretamente realizadas,
legitimidade segundo as conveniéncias de seu tempo.

Ndo se pode esquecer que o desenvolvimento
econdmico e os proveitos trazidos pela iniciativa privada d comunidade
também devem merecer a protecdo social, pois, embora a obtencdo do
lucro constitua-se em  fator indispensavel para  garantir o
autofinanciamento e a independéncia, é possivel afirmar que, além do
objetivo de lucro, a iniciativa privada atende aos interesses gerais da
comunidade, mantendo e criando empregos, utilizando e desenvolvendo
a poupanca, satisfazendo as necessidades dos consumidores, ou seja, os

beneficios do capital também sdo um beneficio para a Sociedade.

3.5 REVISAO JUDICIAL DO CONTRATO

A Funcdo Social do Contrato, enquanto Limite da
Liberdade de Contratar, tem, no mundo dos conflitos, sua aplicacdo
efetiva nas intervencoes restritivas e impositivas do Poder Judicidrio que,
na aplicacdo do direito aos casos concretos, intervém na relacdo
contratual, ndo sé para impor normas de imperatividade absoluta ou
relativas supletivas'”, mas também para promover a revisdo judicial dos
Contratos, alterando seu confteudo, adequando as condicdes de
execucdo, exonerando a parte lesada ou mesmo, conforme as

circunstancias, extinguindo-os.

A possibilidade de revisdo judicial dos contratos,

reconhecida ao Poder Judicidrio, representa inegdvel avanco social.

%6 Normas imperativas absolutas sdo aquelas que ndo podem ser derrogadas pela
vontade das partes, nas quais se traduzem as imposicdes de ordem puUblica. Normas
de relativas ou supletivas sdo aquelas aplicdveis se as partes ndo dispuserem de modo
contrdrio.
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Ainda que os Contraftos sejam negocios juridicos pactuados validamente,
segundo o direito positivo, e perfeitos, do ponto de vista extrinseco, a
revisdo €, hoje, consagrada no direito positivo (Lei 8.078/90, art.s 6°, V, e 51,
pardgrafos 1° e 2°) e aceita de forma pacifica pela doutrina e pela
jurisprudéncia, tendo em vista a supremacia do social sobre o individual e

da justica material sobre a justica formal.

Todavia, ndo se pode esquecer que os Limites impostos
pela Funcdo Social do Contrato ao Poder Judicidrio para revisGo ou
resolucdo da relacdo contratual sdo o equilibrio do vinculo, porque este &

197

um bem juridico que interessa a Sociedade'”’, e a finalidade, socialmente

legitima, por ele visada, porque esta é que Ihe dd validade.

Pinto'”®

entende que a nova visdo do Confrato ndo
admite o vinculo contratual dissociado do bindmio causalidade-
finalidade. Neste sentido, é possivel admitir que todos os Contratos, tendo
uma finalidade precipua que é sua razdo de existir, podem ser revistos
quando tal finalidade ndo é atendida ou ndo corresponda aos interesses
da Sociedade, ainda que tenham se constituido validamente e se

encontrem perfeitos do ponto de vista extrinseco'”.

17 Assim, o estabelecimento pelo Poder Judicidrio de uma proporcionalidade entre a
prestacdo a contraprestacdo, como forma de assegurar o equilibrio do vinculo, ndo
descaracteriza o Contrato, ao contrdrio, torna-o compativel com a Funcdo Social que
deve cumprir.

%8 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Cessdo de contrato: contendo parte tratando a
matéria conforme o direito brasileiro. SGo Paulo: Saraiva, 1985, p. 260.

197 Assim, se determinada pessoa ou empresa aluga, com prazo determinado, um imdvel
com a finalidade de nele instalar um parque industrial em drea permitida e,
posteriormente, antes da implantacdo do projeto, o poder publico vem a proibir a
existéncia daquela atividade naqguela zona urbana, o contrato celebrado perde sua
finalidade e sua razdo de existir e pode ser revisto. Também é possivel a revisdo ou
resolucdo do confrato quando, durante a execucdo do contrato, se alterem as suas
condicoes, tornando impossivel o atingimento de sua finalidade, como nos contratos
de distribuicdo entre fabricantes e distribuidoras em que o preco do produto sofra
aumento excessivo que impossibilite a sua revenda, nas mesmas condicdes dos demais
revendedores.
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Por outro lado, & preciso reconhecer que, superada a
fase em que os contratantes se reuniam para discutir todas as cldusulas do
Contrato até a formacdo definitiva da avenca®®, tornou-se imperativo a
criacdo de novos métodos de interpretacdo dos Contratos e de

legitimac¢do de sua eficdcia e validade.

E cerfo também que a Limitacdo da Liberdade de
Contratar para protecdo ao mais débil e para o equilibrio na relacdo
contratual deve ser buscada, segundo critérios objetivos e, nGdo como

mero juizo ético e subjetivo do aplicador do direito.

Mello®' sustenta que na protecdo do contratante débil
hd de se levar em conta ndo sé6 a sua fragiidade econémica, como
também a decorrente da dnsia e da necessidade de adquirir e submeter-
se ao império da parte financiadora, econdmica e financeiramente

muitas vezes mais forte.

Contudo, adverte a mesma autora, ndo poderd o
aplicador do direito arvorar-se em realizador de politicas sociais tendentes
a realizar a redistribuicdo de riquezas e a politica social que entender mais

justa.

Reale™ também adverte que ndo se deve pressupor a

culpa ou o dolo do mais forte, como se esta fosse a condicdo sine qua

20 Agora, em regra, a elaboracdo das cldusulas contratuais ficam ao encargo unilateral
de uma das partes, no caso, o fornecedor que as estabelece previamente, cabendo
ao consumidor ou interessado apenas aceitd-las, como condicdo para o
estabelecimento do vinculo contratual.

21 MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A funcdo social do contrato e o principio da

boa-fé no novo Cdodigo Civil Brasileiro, p. 149.

22 REALE, Miguel. Questées de Direito. SGo Paulo: Sugestdes Literdrias, 1981, p. 41.
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non da salvaguarda do fraco, pois, ‘nada se divorcia tanto da eminente
imparcialidade da Justica como a negacdo do direito que cabe ao
poderoso, a pretexto de amparo ao mais débil, ndo obstante a debilidade

de suas pretensdes juridicas’.

Por outro lado, o mesmo autor assevera que o Codigo
Civil Brasileiro em vigor confere ao juiz ndo sé poder de suprir lacunas, mas
também para resolver, onde e quando previsto, de conformidade com
valores éficos, ou se a regra juridica for deficiente ou inajustavel a

especificidade do caso concreto®?,

Destarte, a Funcdo Social do Contrato, na sua missdo
corretiva das desigualdades reais na relagcdo contratual, vai possibilitar
que novas obrigacdes, ndo oriundas da vontade declarada ou interna
dos confratantes, sejam inseridas no Contrato, em virtude da lei ou, aindaq,

em virtude de uma interpretacdo construtiva dos operadores juridicos.

Consequentemente, se alarga a esfera de
possibilidades de revisdo e resolucdo do Contrato para apanhar as
situacdoes nas quais, em razdo do conteludo ou da forma em que foi
concluido ou que se executa, prejudica ou ndo atenda a Funcdo Social

gue lhe é inerente.

A Funcdo Social do Contrato - que justifica e limita a
Liberdade de Conftratar - autoriza que o Juiz passe a assumir posicoes que
levem em conta aspectos como os costumes, a confianca depositada no
vinculo, a equidade, a moralidade, a solidariedade, a equivaléncia de
prestacdes ou sacrificios, a boa-fé das partes contratantes, com larga
margem de acdo na resolucdo dos conflitos, especialmente por deixar de

valorizar exclusivamente o momento da manifestacdo da vontade

23 REALE, Miguel. O projeto do novo codigo civil, p. 8.
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(consenso), para tomar como igualmente importantes os efeitos do

Contrato na Sociedade, durante a sua execucdo.

Ndo é licito ao Juiz, todavia, de acordo com suas
convicgoes pessoais, substituir as partes ou o legislador, alterando
simplesmente o pactuado no Contrato ou o expresso na lei, ou
substituindo-o por aquilo que sua consciéncia moral |he dita, o que
implicariac em tornd-lo, com todas as deficiéncias de sua condicdo
humana, o soberano instituidor da norma aplicdvel a cada caso

ocorrentes na Sociedade.

3.6 SINTESE DO EXPOSTO

Extrai-se do exposto, no presente capitulo, que a
Liberdade Contratual ndo é absoluta e encontra Limites impostos pela
Funcdo Social do Contrato, que devem ser concretizados através de
normas legais, procedimentos administrativos e decisdes jurisdicionais, a
partir dos legitimos interesses da Sociedade, na concretizacdo da Justica

Social, inspirada na solidariedade humana.

Em suma, a partir da andlise da Funcdo Social do
Contrato, pode-se afirmar que € possivel ao Estado, através dos seus
poderes, legitimamente, intervir nas relacdes contratuais. Essa intervencdo
tem por objetivos: estabelecer o equilibrio das obrigacdes e direitos e

assegurar a finalidade social dos contratos.

Para tanto, o Estado poderd reprimir toda e qualquer
forma de abuso, corrigindo os desvios verificados no caso concreto,
garantindo, desta forma, o cumprimento das funcdes a que se destinam

0s confratos.



CONSIDERACOES FINAIS

O propdsito de aprofundar os conhecimentos sobre a
Funcdo Social do Contrato, como Limite da Liberdade de Contratar (art.
421, do Codigo Civil Brasileiro em vigor), € um imperativo imposto pela
Sociedade a todos os operadores do direito, na medida em que se
ampliaram os fundamentos de validade da relacdo contratual e se
acrescentaram novos deveres qos confratantes, cao Estado e,

particularmente, aos magistrados.

O reconhecimento legislativo de que o Contrato possui
uma Funcdo Social, inegavelmente, representa uma evolucdo da teoria
geral dos contratos, adequando-a aos novos tempos e as exigéncias da
Sociedade, com nitida superacdo da primazia ilimitada do consenso das
partes, como Unica determinante da ordem contratual e da forca
obrigatdéria dos contratos. Na verdade, estd-se em face da crescente
intervencdo do legislador e da ampliacdo do poder de revisdo outorgado

Qos Juizes.

A preocupacdo com a relacdo confratual, neste
contexto de sociabilidade e de solidariedade, que prepondera na politica
contemporénea dos Estados Democrdticos, orientou esta Pesquisa na
busca de caracterizar a Funcdo Social do Contrato e identificar os seus
reflexos sobre a Liberdade de Contratar, na esperanca de induzir &
reflexdo permanente os operadores juridicos, responsdveis pela
operacionalidade e efetividade da nova legislacdo que passa a orientar

as relacoes privadas.

As observacoes e apontamentos realizados, ao longo
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do presente Relato, sdo, a seguir, sintetizados como contribuicdo inicial &

continuidade do estudo, que aqui apenas se infroduziu.

1)

2)

3)

Concluiu-se, com a Pesquisa que:

no que tange a teoria geral do Contrato, verifica-se
uma completa renovacdo das matrizes filoséficas do
direito privado, com a superacdo do individualismo,
baseado em uma igualdade meramente formal, em
busca de uma concepcdo mais soliddria, fundada no
cardter social do direito e nas obrigagcdes sociais do

individuo;

€ notdria a evolucdo da teoria geral do Contrato na
passagem da concepcgdo cldssica do individualismo
para o entendimento moderno da Funcdo Social do
Contrato, em que pode ser notado, no Contrato
moderno, um ponto de equilibrio necessdrio, um
instrumento de colaboracdo entre os contratantes, no

interesse de ambos e da propria Sociedade;

a limitacdo da Autonomia da Vontade, na formacdo
do Confrato, concretiza-se pela intervencdo
legislativa, judicidria ou administrativa e se verifica em
suas multiplas formas, seja pela necessidade de
autorizacdo de um orgdo para readlizacdo do
Contrato; pela imposicdo da escolha do contratante;
pela obrigatoriedade de contratar, seja pela retirada
do Contrato de cldusulas reputadas como ndo
escritas, pela inclusdo de obrigacdes como se fora

previaomente convencionada ou, ainda, pela
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5)

6)
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alteracdo imperativa de seu conteudo;

a Forca Obrigatdria dos contratos ndo se afere mais
sob a dtica do dever moral de manutencdo da
palavra empenhada, mas da realizacdo do bem-estar
social, ou seja, o Contrato possui uma Funcdo Social €,
sendo veiculo de circulagcdo de riquezas, € propulsor
do desenvolvimento econdmico e social e ndo pode

ser de opressdo econdmica;

a Funcdo Social é o dever de agir imposto a todos os
membros da Sociedade para a realizacdo do bem-

estar social;

a Funcdo Social do Contrato € um principio geral de
direito, de contelddo dindmico, que impde a
adaptacdo do direito contratual cos interesses
maiores da coletividade e se concretiza pela atuacdo
juridica, através da criacdo de medidas e mecanismos
capazes de coibir qualquer desigualdade dentro da
relacdo contratual e de veicular as imposicdes do
interesse  publico, tendo como fundamento a
promocdo do bem-estar social e a implantacdo da

Justica Social;

a Funcdo Social do Contrato funda-se na harmonia
entre a Autonomia da Vontade e a Solidariedade
Social e pode ser entendida como finalidade a ser
alcancada pelas partes através do Negdcio Juridico,
mediante a conciliacdo dos seus interesses com 0s

interesses da Sociedade, tendo por fim o bem-estar
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10)

1)
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social;

para o Confrato se constituir em um ato juridico
perfeito &€ necessdrio que cumpra a Funcdo Social que
lhe € inerente, sob pena de ndo merecer a garantia

constitucional;

a Seguranca, nas relagcdes juridicas, € uma
necessidade social, de forma que o cumprimento das
obrigacdes assumidas, no Negdcio Juridico, ndo pode
ser desconsiderado, tampouco o Poder Judicidrio
poderd se tornar o refugio dos inadimplentes, pois esta
modalidade de quebra contratual, a inadimpléncia,
assim, como a impunidade, com o passar do tempo
acabariam por desestabilizar as mais diversas relacoes

da Sociedade modernag;

se a Funcdo Social do Contrato impde a protecdo do
confratante economicamente mais fraco e leva a
mitigar a Autonomia da Vontade e a Forca
Obrigatéria  dos Contratos, a Seguranca e a
estabilidade das convencoes impdem, ao contrdrio, o
seu respeito, pois a Sociedade em que estas forcas se
chocam também as protege como valores relevantes

e fundamentais ao bem-estar social;

a Liberdade de Contratar consiste na faculdade
reconhecida Qs pessoas de criarem enftre si, guiadas
pela sua propria razdo, acordos destinados a regular
0s interesses reciprocos que, no entanto, devem

cumprir uma Funcdo Social, compativel com o0s
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interesses da Sociedade;

a Liberdade de Contratar, na Constituicdo Brasileira
vigente, ndo €& absoluta, encontrando limite nos
ditames da Justica Social, tendo por fim assegurar a

todos existéncia digna;

a Liberdade de Contratar se impde um conjunto de
limitacdes, condicionamentos e induzimentos formais,
como consequéncia da necessidade de o direito
adequar-se qas exigéncias econdmicas e sociais,
compativeis com a Sociedade moderna de producdo
em larga escala, consumo em massa e rapidez na

formalizacdo das transacdes civis e comerciais;

no nivel macro-econémico, a Funcdo Social justifica e
coloca-se como limite ao dominio dos mercados, G
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio
dos lucros, pelas mais diversas prdticas comerciais e

societdrias;

no nivel micro-econdmico, via Contrato, a Funcdo
Social, enquanto Limite da Liberdade de Contratar, se
constitui numa garantia contra a exploracdo de um
contfratante pelo outro, tanto no plano social como no

plano econdmico;

a Liberdade de Contratar, exercida dentro dos limites
da Funcdo Social do Contrato, tende a ser inserida em
uma visdo inspirada na solidariedade social em que

deve haver uma colaboracdo reciproca entre os
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contratantes, fundada na idéia de justa distribuicdo
dos onus, lucros e riscos, que possibilite, no final, a
realizacdo dos fins sociais e econdmicos almejados na
relacdo contratual, ainda que implique sacrificios

mMUtuos;

a Funcdo Social do Contrato também Ilimita a
Liberdade de Contratar no justo equilibrio das
obrigacdes, dos lucros e riscos assumidos no Contrato,
antes, durante e apods sua execucdo, harmonizando os
interesses individuais dos confratantes e,
principalmente, os interesses sociais na Sociedade em
que estd inserido, bem como, legitimando a correcdo
dos desequilibrios supervenientes, pouco importando
que as mudancas de circunstdncias pudessem ser
previsiveis, desde que o0s seus efeitos sejam

imprevisiveis;

o Dirigismo Confratual, ainda que restringindo a
Liberdade de Contratar, cumpre uma Funcdo Social,
posto que visa a atender o interesse direto da
Sociedade na protecdo dos segmentos mais
vulnerdveis na relacdo contratual - e por isso
praticamente sem poder de negociacdo - do
empobrecimento e da elevacdo dos desniveis sociaqis

e econdbmicos;

o Limite imposto pela Funcdo Social do Contrato ao

Poder Judicidrio para revisdo ou resolucdo da relacdo

contfratual € o equilibrio do vinculo, porque este € um
e

bem juridico que inferessa a Sociedade, a
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finalidade, socialmente legitima, por ele visada,

porque esta & que |he dd validade;

20) a Funcdo Social do Contrato, na sua missdo corretiva
das desigualdades reais na relacdo contratual, vai
possibilitar que novas obrigacdes, ndo oriundas da
vontade declarada ou interna dos contfratantes, sejam
inseridas no Contrato, em virtude da lei ou ainda, em
vitude de uma interpretacdo construtiva dos

operadores juridicos.

Deste modo, alguns elementos tedricos sobre a Funcdo
Social do Confrato e seus reflexos na Liberdade de Contratar foram
analisados e postos em questdo, sem qualquer pretensdo de esgotar do
tema, que deverd ser permanentemente aprimorado, para que os ideais

de solidariedade e Justica Social se concretizem.
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