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RESUMO

O principal objetivo deste trabalho € a analise da funcéo social do contrato bem como
o papel da jurisprudéncia sobre o tema. Os contratos eram utilizados como instrumento
de supremacia do mais forte para o mais fraco e com a globalizacdo foi notoria a
mudanca e a evolucdo do instrumento, o qual ganhou diversidade bem como os
interesses coletivos ganharam espaco, ndo prevalecendo apenas 0s interesses
individuais dos contratantes. Em seu enriquecimento, o contrato encontra-se em seu
apogeu com o advento do Estatuto Social, momento este que o0s principios classicos
comecaram a ser reivindicados e foram inseridas novas diretrizes concretizadoras da
solidariedade e fraternidade. A principal correlacédo da funcéo social com o supracitado
se d& pelos mecanismos que protegem as partes, tais como, dolo, simulacéo,
onerosidade excessiva, dentre outros. Neste prisma ha de se ressaltar a importancia
e o principal papel do juiz na aplicacdo dos principios.

Sobrelevasse que o estudo se da pela forma que os contratantes se comportam e de
como devem agir entre si para que o0 contrato seja mais do que um meio de realizacao
pessoal. Desta forma a protecdo de valores transcendem a relacéo intersubjetiva e
buscam uma maior harmonia social, de modo a aplicar o principio da funcao social do
contrato.

Palavras-Chave: Funcdo Social do Contrato. Clausula geral. Principios. Ponderagéo.

Jurisprudéncia.



ABSTRACT

The main objective of this work is the analysis of the social function of the contract as well
as the role of jurisprudence on the subject. Contracts were used as instruments of
supremacy from the strongest to the weakest, and with globalization, the change and
evolution of the instrument, which gained diversity as well as the collective interests
gained ground, not only prevailed the individual interests of the contractors. In its
enrichment, the contract is at its zenith with the advent of the Bylaws, at which time the
classical principles began to be claimed and new directives were introduced concretizing
solidarity and fraternity. The main correlation of the social function with the
aforementioned is given by the mechanisms that protect the parties, such as fraud,
simulation, excessive onerosity, among others. In this prism, the importance and the main
role of the judge in the application of the principles must be emphasized.It should be borne
in mind that the study is based on the way in which contractors behave and on how they
should act in order to make the contract more than a means of personal fulfillment. In this
way the protection of values transcend the intersubjective relation and seek a greater
social harmony, in order to apply the principle of the social function of the contract.

Key Words: Social Function of Contract, General Clause, Principles, Weighting,

Jurisprudence.
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INTRODUCAO

Em referéncia historica, temos o contrato como um dos instrumentos mais
antigos na vida em sociedade, exercendo um papel fundamental em diversas areas
humanas, proporcionando harmonia nas relacbes intersubjetivas, fomentando a
méxima pacificagéo social.

Nos dias atuais as regras e adimplemento contratuais ndo encontram guaridas
iguais antigamente, tendo em vista as profundas transformac¢des sociais ocorridas,
principalmente com o advento do Estado Social, que recuperou a dignidade da pessoa
humana e a solidariedade social.

A Constituicho Federal passou importar todos os ramos do direito
infraconstitucional, que deve ser interpretado sob a 6ética das referéncias axioldgicas
constitucionais. Tais valores inscritos na Constituicdo Federal em seu artigo 3°l,
integram os institutos juridicos tradicionais, gerando a funcionaliza¢éo dos conceitos,
gue para a realizacdo do bem estar social, deixam de ser individualistas.

Tendo em vista 0 exposto a maioria das relacdes negociais se tornam mais
notorias pois a vida em sociedade requer uma maior circulacdo de riquezas, e 0
convivio se torna possivel e predominantemente pacifico quando tais trocas sao feitas
de forma justa e equilibrada, assim a justica social e a solidariedade sado consagradas
pelo Codigo Civil através do principio vetor dos contratos, qual seja a fungao social.

Assim o contrato passa a ser visto como uma atividade humana que tem a
finalidade de promover a pacificacdo social, deixando de ser apenas um negdcio
juridico, cabendo a jurisprudéncia a concretizacdo do principio da funcao social e a
corregdo de eventuais desequilibrios.
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CAPITULO | - OS PRINCIPIOS E SUAS APLICACOES

Para adentramos no tema do presente trabalho, qual seja a funcdo social do
contrato, deve ser lembrado que é exigido certa analise nas interpretacbes e
aplicacdes dos principios e como deve o Judiciario interpretar e regular os contratos,
haja vista que o Legislativo deu a liberdade para que o magistrado, através de uma
clausula aberta, configurando, assim, um Estado-Juiz.

Tendo em vista a liberdade dada ao judiciario, devem os operadores do direito
e nobres julgadores atuarem de forma intelectiva, realizando uma conexao entre as
normas e principios, para que as concordancias dos contratantes produza efeitos no

que diz respeito aos direitos humanos, evitando qualquer desequilibrio para as partes.

Para a instrumentalizacdo do artigo 421 do Cddigo Civil, os operadores do
direito e os julgadores devem interpretar e dialogar de forma multidisciplinar, a fim de
buscarem juntos a construcdo da hermenéutica adequada em consonancia aos

principios e garantias estabelecidos pela Constituicao.

Nessa senda, Judith Martins Costa ensina que:

O grande desafio a ser enfrentado pelo ordenamento juridico brasileiro
consiste em dotar a sociedade de uma técnica legislativa e juridica que
possua uma unidade valorativa e conceitual, ao mesmo tempo em que
possibilite a doutrina e aos julgadores integra-las num sistema entendido de
forma aberta, técnica que constitui verdadeiro convite para uma atividade
judicial mais criadora e, todavia, sujeita a controles adequados.!

O artigo 421 do Cédigo Civil aduz que “A liberdade de contratar serd exercida
em razao e nos limites da funcao social do contrato”. Em suma, entende-se que o
legislador deu a liberdade para os contratantes formular clausulas que melhor |Ihes
provenham, isto € uma clausula aberta inserida propositalmente no nosso
ordenamento, a qual enfraquece a visdo positivista, de modo que novas técnicas de

interpretacéo sejam criadas.

1.1 BREVE HISTORICO

Savigny iniciou a discusséo no inicio do Século XVIII sobre o alicerce dos

IMARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico. In Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia: Sub-secretaria de Edigées Técnicas do Senado Federal, 1991, p. 27-28
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costumes e das leis. Defendia o jurista que o direito possui como alicerce os costumes,
devendo a legislacdo, exprimir 0 sentimento e o espirito do povo, afastado a rigidez
imutavel da lei, devendo os conflitos serem resolvidos de forma maleavel e adaptavel
as transformacdes sociais.

Ja no Século XX, Kelsen nos apresentou uma nova doutrina, a qual conceitua
como “uma operacado mental que acompanha o processo de aplicacdo do direito no
seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior.”2, com isso surge o
chamado piramide normativa, a qual faz a interpretacdo das normas de forma
hierarquica, onde as superiores fundamentam as normas inferiores.

Dworkin ensina sobre o tema de forma diferenciada, isto €, interpretativo:

Os juizes devem decidir o que é o direito interpretando o modo usual como os
outros juizes decidiram o que é direito. O juiz teria o dever de oferecer uma
melhor adequacéo e justificacdo de nossa pratica juridica, tendo como base
as decisfes anteriores e a moral politica da comunidade. Assim, teorias gerais
do direito sdo na realidade, interpretacdes gerais de nossa propria préatica
judicial. 3

Portanto, existe a real necessidade de criar e determinar critérios que ajudem o
jurista a determinar os conflitos existentes dentro das relacfes negociais. Isto €, o
jurista possui o condéo de solucionar os conflitos de maneira a promover a minima

perturbacao social.

Em suma deve o interprete do direito, se basear ndo apenas em um modelo de
interpretacdo, mas sim utilizar-se de uma conjunto de normas, regras e principios,

todos condizentes com a sociedade, adequando-as a cada caso concreto.

1.2 O NEOCONSTITUCIONALISMO

Considerado como uma nova forma de interpretacdo do direito o
neoconstitucionalismo surgiu no século XX, e com a promulgacédo da Constituicdo

Federal, espalhou-se rapidamente no meio dos profissionais do Direito.

A Constituicdo Federal assume papel importante no ordenamento juridico,

fazendo com o que os institutos infraconstitucionais se adéquiem aos valores impostos

2KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 463.
SDWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 488.
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por ela. Portanto a Constituicdo deve ser utilizada principalmente para a interpretacao

das normas.

Em sintese, temos a Carta Magna como uma unidade de harmonia, isto é, a
qual deve ser buscada para interpretar os demais institutos juridicos, os quais sofrem

direta ou indiretamente por seus preceitos.

1.3 NORMAS JURIDICAS

Os principios juridicos e as regras juridicas sdo o corpo das normas juridicas,
as quais formam o ordenamento juridico. Ronaldo Dworkin e Robert Alexy defendem
a separacao qualitativa entre as regras e 0s principios, distingdo esta defendida por

inUmeros doutrinadores.

Dworkin argumenta sobre o positivismo na com a seguinte vis&o:

Ao entender o Direito como um sistema composto exclusivamente de regras,
nao se consegue fundamentar as decisdes de casos complexos, para 0s quais
0 juiz nao identifica nenhuma regra juridica aplicavel, a ndo ser por meio do
recurso a discricionariedade judicial. O juiz, nesses casos, cria direito novo.*

E argumentado pelo autor que os litigios s&o dirimidos através das regras e dos
principios que juntos orientam o peso de cada conduta, ou seja, deve sempre
prevalecer o principio que possua mais importancia para o caso concreto, nao
perdendo a qualidade aqueles que ndo resolvem as questdes.

Alexy ensina a teoria que 0 mesmo desenvolveu, que diz respeito aos principios
e mandamentos de otimizacdo, ou seja, 0s principios sdo normas que estabelecem
gue algo deve ser realizado na maior medida possivel, diante das possibilidade faticas
e juridicas presentes.

Isto posto, as regras e normas sao impostas haja vista a conduta de deveres e
direitos predefinidos, ordenando-se por critérios de validade enquanto os principios
dependem de cada caso concreto, que nao precisa ser aplicado quando nao condiz
com a situacao.

No direito em que vivemos atualmente 0s principios sao servidos como regras

4DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2002 p. 17.
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de carater fundamental e séo considerados como normas basilares. Contudo deve ser
esclarecido que os principios sao diferentes das regras, pois 0s principios néo
prescrevem comandos descritivos de conduta especifica, como as regras os fazem.
Sobrelevasse que os principios sao utilizados de acordo com o intérprete de cada

caso, que delimita o seu sentido e seu alcance.

1.4 OS PRINCIPIOS JURIDICOS E SUA APLICACAO

Em face a tradicional interpretacéo juridica o julgador deve identificar dentro do
ordenamento qual norma melhor cabe para solucionar os litigios sem que seu
conteudo seja modificado, devendo a norma oferecer o conteldo necessario para a
solucéo de conflitos juridicos.

Deve ser lembrado que com base nestas interpretacdes as normas sdo como
regras comportamentais e devem ser aplicadas nos casos mediante subsuncédo do
fato a norma. Contudo tal base foi se perdendo ao longo dos anos, pois com o0 avango
da sociedade, nem todos os conflitos podiam ser solucionados com base no texto
legal, o que levou o julgador a fugir da base normativa e utilizar-se dos principios
sociais. E clausulas abertas, escolhendo uma solucéo entre todas as possibilidades
existentes.

Fundamentando o supratranscrito Rizatto Nunes ensina que:

“(...) nenhuma interpretacédo sera bem feita se for desprezado um
principio. E que ele, como estrela maxima do universo ético-juridico, vai
sempre influir no contelddo e alcance de todas as normas(...) percebe-
se que os principios funcionam como verdadeiras supranormas, isto €,
eles, uma vez identificados, agem como regras hierarquicamente
superiores as proprias normas positivas no conjunto das proposi¢ées
escritas ou mesmo as normas costumeiras”.®

Assim, 0 meio que o magistrado escolher para julgar, devera ser analisado a
partir de uma otica principiologica, isto € devera ser analisado numa relacéo intrinseca
com os principios, principalmente os apresentados por nossa constitui¢ao.

1.5 A COLISAO DE PRINCIPIOS

A colisdo entre principios é considerada inevitavel, um fendmeno natural.

Ocorre que com a quantidade de normas existentes em nosso ordenamento, o conflito

5 NUNES, Rizatto. Manual de Introdugdoao Estudo de Direito. 52. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.164.
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de valores e bens juridicos é nitido e assim cabe ao julgador e interprete criar ou
selecionar o direito aplicavel a cada caso concreto.

Neste sentido, afirma Ronald Dworkin:

Quando dois principios entram em colisdo — por exemplo, se um diz que algo
é proibido e outro, que é permitido —, um dos dois tem que ceder frente ao
outro, porquanto um limita a possibilidade juridica do outro. O que n&o implica
gue o principio desprezado seja invalido, pois a colisédo de principios se da
apenas entre principios validos.®

A antinomia entre principios tornou o método subjuntivo de aplicacdo do direito
insuficiente para a solucédo dos casos dificeis.

Para a solucao deste problema surge a ponderacdo, na qual o interprete de
direito fara concessdes reciprocas, visando proteger o interesse das disputas dentro
de uma relagcéo negocial, e caso isto ndo seja possivel, o interprete decretara, diante
do caso concreto, a primazia de um principio sobre o outro.

A busca € por uma resposta relativamente adequada ao caso concreto.
Portanto, o resultado do sopesa mento ndo retira do ordenamento juridico o principio

preterido, que podera prevalecer em situacdes diversas.
1.5.1 A PONDERACAO

O protagonismo judicial tem o neoconstitucionalismo como base, ganhando
énfase e nos casos de maior dificuldade sdo tidos como solugdes, para os quais o
método subjuntivo é insuficiente, demanda maior preparo do julgador, que afinal
devera optar por um determinado valor juridico em detrimento de outro, embora ambos
sejam igualmente acolhidos pela Constituicdo Federal.

A ponderacao nasce para auxiliar o julgador no momento em que for decidir qual
principio que melhor se encaixa em cada caso concreto, que possuem mais relevancia
e peso, ou seja, a ponderacdo € utilizada para elevar um principio sobre o outro em
determinadas casos e no momento de solu¢céo de determinado caso concreto utilizado
por todos os orgaos do Poder Judiciario.

Sobre o tema Ana Paula Barcellos ensina que:

SDWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugéo de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes. 2002, p.80.
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[...] a ponderacéo pode ser descrita como uma técnica de deciséo propria
para casos dificeis (do inglés ‘hardcases’), em relagdo aos quais o raciocinio
tradicional da subsungdo ndo é adequado. A estrutura geral da subsuncao
pode ser descrita da seguinte forma: premissa maior — enunciado normativo
— incidindo sobre premissa menor — fatos —e produzindo como consequéncia
a aplicagdo da norma ao caso concreto. O que ocorre comumente nos casos
dificeis, porém, é que convivem, postulando aplicacdo, diversas premissas
maiores igualmente validas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam
solugdes normativas diversas e muitas vezes contraditérias. A subsuncao ndo
tem instrumentos para produzir uma concluséo que seja capaz de considerar
todos os elementos normativos pertinentes; sua ldgica tentard isolar uma
Unica norma para o caso.’

Deve ser ressaltado que a ponderagédo € um método hermenéutico flexivel, que
verifica o grau de intensidade de intervencdo no principio a ser afastado e o grau de
importancia de realizacdo do principio que deve prevalecer.

O magistrado pode dividir a estrutura da ponderacdo em trés etapas. A primeira
dela é quando o mesmo pesquisa o grau de ndo satisfacao ou de afetacdo de um dos
principios. J4 a segunda etapa € onde determina a importancia da satisfacdo do
principio colidido. E por fim a terceira etapa na qual € verificado a importancia da
satisfacdo do principio colidente que justifica a afetacdo do primeiro principio.

Nesta senda, vale salientar os dizeres de Robert Alexy:

Segundo a lei da ponderac¢éo, a ponderacdo deve realizar-se em trés graus.
No primeiro grau deve ser determinada a intensidade da intervencdo. No
segundo grau trata-se, entdo, da importancia dos fundamentos que justificam
a intervengdo. Somente no terceiro grau realiza-se, entdo, a ponderacdo em

sentido restrito e verdadeiro. 8

Existe a prevaléncia de um principio que, no caso concreto, acarreta a nao
satisfacdo de outro. Essa prevaléncia sera fixada nos termos da possibilidade fatica e
juridica de cada caso, dando respaldo a chamada precedéncia condicionada.

A chamada precedéncia condicionada e a lei de colisdo mostram que n&o existe
hierarquia entre os principios juridicos, e sim demonstram que existe uma distingao de

regras e principios, pois o conflito de regras é decidido no plano da validade, e a

‘BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns Parametros Normativos para a Ponderacéo Constitucional. In: A
Nova Interpretacao Constitucional: ponderacgéo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Luis Roberto
Barroso (Org.). 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 55.

SALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traduc¢ao de Luis Afonso Heck. 2. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p.68.
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precedéncia condicionada prioriza as conjecturas e condi¢cdes de cada caso.

O principio da proporcionalidade impde limite dentro do processo de
ponderacéo, funcionando como controle da arbitrariedade e da discricionariedade. A
proporcionalidade funciona, pois, como um teste de legalidade a que € submetido o
resultado da ponderacédo. Pelo crivo da proporcionalidade, verifica-se se a decisao é

adequada, necesséria e proporcional em sentido estrito.
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CAPITULO Il - NOCOES GERAIS DE CONTRATO

2.1 CONCEITO CONTRATUAL

Como ja anteriormente exposto, a funcdo social dos contratos é o principal
objetivo do presente estudo, e antes de adentrarmos a tal processo é necessaria a
analise da evolucao historica do negadcio juridico e consequientemente 0s principios
gerais que os condizem.

Arnoldo Wald cita René Demogue, ao lecionar sobre a fundamentacao basilar
do contrato que tal instrumento consiste em “uma unido de interesses equilibrados,
um instrumento de cooperacgéo leal, uma obra de confianga mutua.”®

Na mesma linha de raciocinio temos o doutrinador Nelson Nery Jr. Que nos
ensina que o contrato € um “acordo de vontade entre duas ou mais partes para
construir, regular e extinguir entre elas uma relagao juridica patrimonial™*°, acrescenta
o ilustre professor que os contratantes ao celebrarem o contrato devem ter ampla
liberdade, devendo respeitar as exigéncias de ordem publica. Portanto conclui-se que
para referido autor, o contrato é negdcio juridico bilateral pelo qual as partes obrigam-
se mutuamente a circulacdo de riquezas transferindo-as de um patrimdnio paraoutro.

Sobre o assunto Claudia Lima Marques aduz que “sem os contratos de troca
econdmica, especialmente os contratos de compra e venda, de empréstimos e de
permuta, a sociedade atual de consumo néo existiria como a conhecemos”!. Sob tal
perspectiva, conclui-se que a sociedade em que vivemos hoje, exige uma
regulamentacao especifica, qual seja o contrato, pois tem-se que o sistema econdmico
capitalista é vivido com intensidade, e tal recurso é utilizado como viabilizador,

regulamentador, para circulagcdo de bens e servigos, permitindo que todas as partes

SWALD. Arnold. A evolug&o da responsabilidade Civil e dos Contratos do Direito Francés e

no Brasileiro.Revista da EMERJ, v.7, n.26,2004. P.109-110.

NERYJR., Nelson. Contratos no cadigo civil — apontamentos gerais. O novo cadigo civil — estudos em
homenagem ao professor Miguel Reale. Coord.: Domingos Franciulli neto, Gilmar Ferreira Mendes e
Ives Granda da Silva Martins Filho. Sdo Paulo:LTR.2003, p.415.

MARQUES, Claudia Lima.Contratos no Codigo Civil de Defesa do Consumidor. 62.ed. ver.,

atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.56.
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contratantes seja preservadas.

Tendo em vista vivermos em um momento capitalista, o contrato € um
instrumento de suma importancia no cotidiano da sociedade atual. Ha de se perceber
gue a maioria dos atos que é realizado hoje, exige uma espécie contratual, isto €
nenhum cidadéao subsiste sem realizar, diariamente, uma serie de contratos.

O contrato regulamenta inmeras relagbes, sendo utilizado como meio de
circulacdo de mercadorias e servicos, e vem dos primordios da era romana, onde
surgiu e desde entdo evolui conforme a politica, sociedade e a propria econémica de
cada momento historico.

Portanto tem-se que o0s contratos sao instrumentos que viabilizam e
harmonizam os acordos de vontades, servindo como respaldo para o convivio social

e 0 meio de protecédo a dignidade humana.

2.2 EVOLUCAO

Orlando Gomes diz que “tdo velho como a sociedade humana e tdo necessario
como a propria lei, o contrato se confunde com as origens do Direito”.*?

Em concordéancia ao escrito por Orlando Gomes o instrumento contratual ndo
possui uma data especifica de sua criagdo, e sim tem se evoluido de acordo com a
sociedade e as relagBes humanas ao longo da historia.

Apesar de ndo conhecermos ao certo o momento em que o contrato foi criado,
temos que o direito contratual conhecido hoje, surgiu no século XVIII sendo
desenvolvido no século XIX na Revolucdo Francesa.

Em meio a Revolucdo Francesa houve o Estado Liberal, que promovendo o
liberalismo individual e a autonomia da vontade, fez disso o elemento principal para a
evolucdo do instrumento contratual e seus principios; consagrou a autonomia da
vontade e as presuncbes de igualdade entre as partes dentro de suas novas
obrigacdes, assim deu-se inicio a participacdo efetivado Estado e sua era liberal sob
a direcdo da burguesia, fazendo com que as relacbes privadas ganhassem maior

autonomia.

12GOMES, Orlando. Contratos.172 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.20.
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Tendo em vista tais acontecimentos, neste periodo o contrato comecou a
ganhar corpo e as partes contratantes sentia-se livres, pois, com o individualismo, o
instrumento contratual tornava-se cada dia mais justo a propria natureza, baseando-
se na livre escolha das partes, em seu conteudo, direitos e obrigacdes que o regiam.
Floresceu o pensamento que todos seriam iguais perante a lei, estabelecendo regras

as suas relacdes contratuais.

Com a promocéao exacerbada da liberdade contratual, surgida com a revolucéo,
houve o desequilibrio contratual face a desigualdade econémica e social, onde os
detentores do capital determinavam o contetdo do instrumento, assim o contratante
em premente necessidade nao podia fugir, ganhando vantagem aquele que possuia
mais recursos. Tendo em vista tais fatos o Estado viu-se obrigado a intervir, comecou
assim a regulamentacéao feita por ele, na qual determinava as condutas de forma a

manter o equilibrio contratual.

Neste contexto Rousseau desenvolveu a teoria do Contrato Social, defendendo
a tese de que “o soberano deve conduzir o Estado segundo a vontade geral de seu

povo, sempre tendo em vista o atendimento do bem comum”.13

Considerando a desigualdade e as mudancas que comecaram ocorrer, na qual
foi claro que o contrato ndo possui capacidade de gerar justica, houve a perda da
liberdade. Sobre o assunto Arnoldo Wald ensina que “no passado, o contrato permitia
as partes evitar todos os riscos futuros, garantindo-lhes a imutabilidade das prestacfes
convencionadas e a sobrevivéncia da convencéo diante de fatos imprevistos, mesmo

quando alteravam substancialmente a equagdo contratual”.14

Assim o instrumento contratual ganha flexibilidade com o objetivo de reduzir as
vantagens de um dos contratantes afim de promover o bem estar social, consagrando
o principio da supremacia da ordem publica, a qual proibia clausulas contrarias a

ordem publica e os bons costumes.

BLEMOS FILHO, Arnaldo. A Sociologia como produto histérico, In: LEMOS FILHO, Arnaldo et. Al.
(orgs.)Sociologia Geral e do Direito. 4 ED. Campinas/SP: Alinea, 2009. p. 42.

¥WALD, Arnold. A evolucéo da responsabilidade Civil e dos Contratos do Direito Francés e no
Brasileiro. Revista da EMERJ, v.7, n.26, 2004. p.111.
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Sobre o tema, Cathérine Ghibierge-Guelfucci, citada por Arnoldo Wald,
comenta:

O contrato, no passado, era um espécie de bolha, ou uma ilha, sendo
independente, alheio aos acontecimentos e prevalecendo sobre eventuais
modificacdes faticas e legislativas. Atualmente, o contrato se transformou num
bloco de direitos e obrigacdes de ambas as partes, que devem manter o seu
equilibrio inicial, num vinculo ou até numa entidade.®

Nesta senda o contrato deixa de ser meio de satisfacdo individual dos
interessados, transformando-se em uma ferramenta a promocao da dignidade humana
e do convivio social. Desta forma o Estado Democratico de Direito atual tem a
liberdade sem abusos, incentivando e fiscalizando a economia naqueles instrumentos
qgue néo o fazem.

Portanto a intervencdo do Estado é necesséaria e ha entdo o surgimento do

principio da Fung&o Social do Contrato.

2.3 PRESSUPOSTOS E REQUISITOS

O contrato € um negdcio juridico que possui por finalidade a producéo de efeitos,
possibilitando a aquisicdo, modificacdo ou extincdo de direitos. Tal instrumento deve
preencher requisitos para ser valido e produzir efeitos, na falta dos requisitos o negocio
ser& considerado invalido e ndo produzira o efeito juridico pretendido.

Maria Helena Diniz ensina que o “contrato é o acordo de duas ou mais vontades,
na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacdo de
interesses entre as partes, com o0 escopo de adquirir, modificar ou extinguir relacées
juridicas de natureza patrimonial”.16

Como explanado para que o contrato seja valido e produza seus efeitos, deve
ser realizado em conformidade a ordem juridica, isto é deve preencher requisitos
impostos pelo ordenamento juridico. As condi¢des de validade contratual pode ser de
ordem geral ou de validade especifica.

Quando realizado de forma especifica existe o consentimento reciproco ou o

acordo de vontades, ou seja, realizado de ordem especial.

15 WALD,Arnold. A evolucao da responsabilidade Civil e dos Contratos do Direito Francés e no Brasileiro.
Revista da EMERJ, v.7, n.26, 2004. p.110 - 111.
16 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol.3. Sao Paulo: Saraiva, 2008. P.30.
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Ja quando o instrumento contratual é realizado de forma geral, qual seja 0 mais
comum utilizado no mercado, os atos e negécios juridicos sdo comuns a todos, isto &,
com capacidade do agente, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, e

forma prescrita ou ndo defesa em lei, conforme o artigo 104 do Cédigo Civil.
2.3.1 REQUISITOS DE ORDEM GERAL
2.3.1.1 AGENTE CAPAZ

Para que um contrato seja vélido, inUmeras sdo as caracteristicas que deve
possuir. A principal dela € o agente capaz, isto €, para que um negaocio juridico seja
formalizado é exigido o agente capaz aquele que é dotado de aptidao para adquirir
direito e contrair obrigacdes.

A capacidade consiste na aptiddo dos contratantes para agir, sendo necessaria
a plena consciéncia do seu exercicio e das minimas faculdade mentais, podendo
exercer pessoalmente os atos da vida civil.

De acordo com o direito em que vivemos, toda pessoa possui personalidade,
ou seja, possui capacidade de se envolver em uma relacao juridica, contudo nem todos
possuem a capacidade de fato, qual seja a aptiddo de exercer os atos da vida civil.

Contudo nem sempre o agente € possuidor da capacidade de fato, isto €, ele
pode ser absolutamente incapaz ou possuir incapacidade relativa. O agente pode ser
enquadrado como absolutamente incapaz em razdo da menoridade, da falta do
discernimento ou de causa transitoria.

Podemos citar também a incapacidade relativa, quais sdo aqueles que se
enquadram no artigo 4° do Cdédigo Civil, quais sejam, os agentes que possuem
dependéncia de toxicos, embriaguez habitual, prodigalidade e discernimento reduzido.

Sobre o assunto Carlos Roberto Gongalves ensina que:

“A capacidade genérica dos contratantes (que podem ser duas ou mais
pessoa, visto constituir o contrato um negécio juridico bilateral ou plurilateral)
€ o primeiro elementos condicao subjetiva de ordem geral para a validade dos
contratos. Estes serdo nulos (CC, art.166, 1) ou anulaveis (art.171,l), se a
incapacidade, absoluta ou relativa, ndo for suprida pela representacdo ou pela
assisténcia (CC, art.1.634, V, 1.747, |, e 1.781). A capacidade exigida nada
mais é do que a capacidade de agir em geral, que, pode inexistir em razéo da
menoridade, da falta do necessario discernimento ou de causa transitéria (CC,
art. 3, ou ser reduzida nas hip6teses mencionadas no art. 4 do Codigo Civil
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.y

Quando se fala na capacidade das pessoas juridicas, aqueles que representam
a empresa em seu estatuto, o qual confere poderes para representa-las, ativa e

passivamente, judicialmente ou extrajudicialmente é que serdo aptos a representa-la.
2.3.1.2 REQUISITOS OBJETIVOS

O objeto do contrato deve ser idéneo, isto €, adequado ao conteudo, seja ele
servico, crédito, débito, dentre outros temas 0s quais o0 contrato possa ser inserido.
Ter por obrigagéo ser objeto licito, determinado ou determinavel sob pena de nulidade.

A palavra objeto deve ser analisada de forma ampla, de forma que o contetdo
a ser elaborado e contratado seja complexo, ou seja, hdo apenas como fato ou coisa
visada. O objeto contratual pode ser subdividido em dois, imediato ou objeto mediato.

O objeto imediato corresponde sempre a uma conduta humana, a uma
prestacao de dar, fazer ou nao fazer. Ja o objeto mediato sdo os bens ou prestacdes
sobre os quais incide a relacdo juridica obrigacional.

Como explanado o objeto tem que ser licito. A licitude do objeto diz respeito a
maneira que ele respeita a lei, moral e os bons costumes, ndo havendo tais aspectos
0 objeto pode enquadrar-se na ilicitude do objeto, de maneira a caracterizar um
contrato nulo.

Sobre a ilicitude do objeto, esta ocorre quando o ordenamento juridico veda
expressamente a constituicdo de negdcio juridico acerca de determinado bem, como
ocorre, v.g., com a heranca de possa viva (CC art. 426).

Deve ser lembrado também da impossibilidade do objeto, podendo esta ser
fisica ou juridica, isto € aquela que emana das leis fisicas ou naturais e deve ser
absoluta.

Outras principais caracteristicas do objeto sdo que deve ser determinado ou
passivel de determinagcdo no momento de sua execucéo, a fim de prevenir contratos
sem especifica¢des, admitindo apenas o negocio de coisa incerta desde que indicados

ao menos seu género e quantidade.

"GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol 3: contratos e atos unilaterais. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p.34.
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Por fim, ha de ser mencionado o valor econdmico do objeto contratual, apesar
da lei ser omissa em tal requisito, a doutrina nos garante o tema como uma dos
principais requisitos a ser lembrado na elaboracdo contratual, com o objetivo de
validade dos contratos o seu valor econdmico, sob 0 argumento de que néo interessa

ao mundo juridico um objeto insuscetivel de apreciacdo econémica.
2.3.1.3 REQUISITO FORMAIS

Outro requisito de grande valia para a &rea contratual € a forma pela qual o
contrato é elaborado, sendo por certo uma das caracteristicas que valida a relacdo de
vontade das partes, isto € o meio pela qual a revelacado da vontade ocorre, devendo
ser prescrita ou a ndo defesa em lei.

O Cadigo Civil em seu artigo 107 prescreve que “A validade da declaragéo de
vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a
exigir”.

Deste forma entende-se que no direito brasileiro a forma € livre, havendo
excecoes, tal qual a forma determinada. A forma determinada pode ser constituida por
meio da lei ou da propria vontade das partes, e em ambos 0s casos a sua

desobediéncia gera a nulidade do negdcio juridico.

Carlos Roberto Gongalves ensina sobre o tema que as “partes podem celebrar
0 contrato por escrito, pubico ou particular, ou verbalmente, a ndo ser nos casos em
gue a lei, para dar maior seguranca e seriedade ao negécio, exija a forma escrita,
publica ou particular™”

Entende-se portanto que a forma do contrato é essencialmente livre, e podem
0S hegocios juridicos serem realizados de acordo com a conveniéncia da forma
preferida pelas partes. Quando entédo nao realizado de forma livre, imposto pelo nosso
Direito alguma forma especial ou forma solene, temos o chamado ad solemnitatem,
exemplo desde € o testamento, ou entdo o chamado ad probationem, no qual é
realizada para efeito de prova do ato juridico.

Assim em regra a forma utilizada no nosso direito e a qual deve prevalecer é

1BGONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol 3: contratos e atos unilaterais. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p.38.
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forma livre, salvo em casos especiais impostos pelo nosso ordenamento.

2.3.2 REQUISITOS DE ORDEM ESPECIAL
2.3.2.1 CAPACIDADE GENERICA

O ordenamento juridico brasileiro impde que na celebracédo dos contratos deve
ser exigido a capacidade geral e especifica de contratar, impondo certos limites a
liberdade de celebrar determinados contratos em dadas circunstancias.

Tais requisitos exigem a capacidade ou o poder de disposi¢ao das coisas ou
dos direitos que sdo objeto do contrato; depende, portanto, da particular relacdo entre
0 sujeito e o objeto do ato negocial. Dessa forma, a falta dessa legitimacéo especifica
torna o contrato anulavel. “A consequéncia da violacao de um desses impedimentos
€ a nulidade do negécio que se realizou, por violacdo a expressa disposicao de lei.”
(Grifos do autor).*®

Resta claro portanto que a lei exige uma condicéo especifica para a validade
do contrato; v. g. um ascendente ndo pode vender bens aos descendentes sem o
consentimento dos outros descendentes e do conjuge (CC art.496); necessidade de
outorga uxéria para alienacdo de bem imovel (CC art.1647, 1649 e 1650). Assim é
nitido que nédo se trata da incapacidade no sentido ordinario, pois 0 contratante possui

poder genérico para participar dos atos da vida civil.
2.3.2.2 CONSENTIMENTO

Por fim uma das principais caracteristicas para a validade da relacao contratual,
€ 0 consentimento reciproco das partes ou o acordo de vontades.

O consentimento exige a emissao da vontade de duas ou mais pessoas, a qual
deve ser livre e espontanea, sob pena de ser maculada pelos vicios e defeitos do
negacio juridico, quais sejam o dolo, erro, coagdo, estado de perigo e lesdo.

A manifestacdo de vontade pode ser tacita ou expressa. Quando for tacita
decorre da conduta do agente, ja a expressa € aquela que exterioriza verbalmente,

por escrito, gesto ou mimica, de forma inequivoca.

19GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Contratos: Teoria
Geral. 9. Ed. rev., ampl. E atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 59.
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O negdcio acordado entre as partes contratantes deve ser sobre a existéncia e
natureza do contrato, isto €, se um dos contratantes quer aceitar uma doacao e o outro
guer vender, ndo podera existir o contrato. No que diz respeito ao objeto do contrato,
se as partes divergirem a seu respeito o contrato sera invalido. Sobre as clausulas do
contrato, se houver divergéncia e esta envolver pontos substanciais, ndo podera ter

eficacia o contrato.

Desta forma, "é da vontade que se origina a for¢a obrigatoria dos contratos
cabendo a lei simplesmente colocar a disposicdo das partes instrumentos que
assegurem o cumprimento das promessas e limitar-se a uma posi¢ao supletiva”, assim

ensina Claudia Lima Marques.?°

Portanto para que o negdcio juridico seja valido, € necessario que a vontade das
partes seja reciproco, seja ela demonstrada de qualquer forma, isto €, tacita ou
expressa, fazendo com que os contratantes se obriguem entre si por livre e espontanea
vontade sobre pena de ter a sua validade afetada pelos vicios e defeitos do negdcio

juridico.

2OMARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo Civil e Defesa do Consumidor. 62.ed.ver, atual. e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,p. 66.
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CAPITULO Il - PRINCIPIOS GERAIS DO CONTRATO
3.1 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO CONTRATUAL

Com a consolidacéo do estado Liberal no século XIX o estado politico, social e
econbmico fundaram a ideologia individualista, onde surgiu a individualidade
contratual na qual apenas as partes se vinculavam, deixando de lado os beneficios a
terceiros.

No periodo supracitado os contratos tomaram corpo e dentro deles alguns
principios se destacaram, quais sejam da liberdade das partes, da forca obrigatéria e
o principio da relatividade de seus efeito.

O principio da liberdade das partes é relacionado a autonomia da vontade dos
contratantes, sempre relacionado com a legislacdo vigente, porém com intencao
apenas das partes. Ja o principio da forca obrigatéria é conhecido como pacta sunt
servanda, isto €, os acordos realizados pelas partes devem ser mantidos e
respeitados. Por fim o principio da relatividade de seus efeitos, res inter alios acta nec
aliis nocet Nec prodest, ou seja, 0 contrato apenas vincula as partes contratantes nao
beneficiando e nem prejudicando terceiros.

Com a modernizagcdo do ordenamento juridico surgiram novas diretrizes e
principios, sendo introduzido ao mundo contratual novos principios condizentes a
socialidade, eticidade e a operabilidade dos contratos, sendo estes complementos aos
principios ora apresentados.

Com efeito os principios estabelecidos no século XIX juntamente com o0s
introduzidos posteriormente, as clausulas contratuais ganharam a promocao da justica
social, objetivando um equilibrio e proporcionalidade, impedindo assim que houvesse
abusos por alguma das partes.

Comeca entdo, a ganhar espaco os contratos, conquistando novos principios
aos quais hoje acredita-se ser fundamentais quando da elaborag&o de instrumentos,
quais sejam, a autonomia privada, justica contratual, funcdo social e o da boa-fé
objetiva, possuindo assim a finalidade de harmonizar a liberdade a justica e a ordem

juridica.
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3.1.1 PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

Com o nascimento do individualismo ap6s a Revolucdo Francesa, todos
agueles que contratam ganharam a liberdade negocial, e a néo interferéncia do
Estado, acarretando entdo o desequilibrio contratual e social nos contratos, tendo em
vista as partes possuirem ampla liberdade para disciplinarem os seus interesses bem
como convencionarem seus acordos, suscitando efeitos protegidos pela ordem
juridica.

Tendo em vista as lacunas nascidas pela liberdade o meio juridico viu-se
obrigado a transformar tal independéncia, sofrendo entdo o principio em estudo, dando
ao estado garantia de intervencao em relagcdes com desequilibrio.

Nesta senda o ordenamento juridico tem como diretrizes o interesse social e a
ordem publica, visando impedir que as clausulas contratuais sejam injustas para uma
das partes.

Deste modo o ordenamento juridico implantou no artigo 421 do Cadigo Civil a
liberdade de contratar, que é salientado no seguinte texto “A liberdade de contratar
sera exercida em razao e nos limites da fungéo social do contrato”.

Sobre o tema Silvio de Salvo Venosa ensina que “o contrato ndo mais é vista
pelo prisma individualista de utilidade para os contratantes, mas no sentido social de
utilidade para a comunidade”.?!

Por fim o doutrinador Caio Mario da Silva Pereira ensina sobre o principio que:

O que se pode apontar como a nota predominante nesta quadra da evolugéo
do contrato € o reforcamento de alguns conceitos, como o da regulamentacao
legal do contrato, afim de coibir abusos advindos da desigualdade econémica,;
o controle de certas atividades empresarias; a regulamentacéo dos meios de
producéo e distribuicéo; e sobretudo a proclamacéo efetiva da preeminéncia
dos interesses coletivos sobre os de ordem privada, com acentuacgédo tdnica
sobre o principio da ordem publica, que sobreleva ao respeito pela intengéo
das partes, ja que a vontade destas obrigatoriamente tem de submeter-se
aquele.(Grifos do autor.)??

Portanto, as partes sao livres para discutir os termos e condi¢cdes contratuais,

desde que a relacéo juridica respeite a ordem publica, a moral e os bons costumes.

2IVENOSA. Silvio da Salvo. Direito Civil: Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 10.
Ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 384
22PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. Vol.3. 16.Ed. Atual. por Regis Fichtner. Rio
de Janeiro: Forense, 20112. p. 25.
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Se assim o fizerem, a relacdo juridica estarq acobertada pelo manto protetor do
ordenamento juridico, que a torna obrigatéria e passivel de execucéo especifica ou

conversdo em perdas e danos.

3.1.2 PRINCIPIO DO INTERESSE PUBLICO

Também conhecida como principio da supremacia da ordem publica o principio
do interesse publico, encaixa-se nos dizeres da liberdade individual, nas proibicoes em
relagéo as estipulacdes contrarias a moral e como o proprio nome diz a ordem publica,
0s bons costumes, principios estes que ndo podem ser derrogados pelas partes em
momento algum.

O Cddigo Civil, em seu artigo 2.035, paragrafo unico, preceitua que “Nenhuma
convencao prevalecerd se contrariar preceito de ordem publica, tais como o0s
estabelecidos por este codigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos
contratos”.

Nesta senda € notorio que o interesse publico é privilegiado, ndo podendo as
clausulas contratuais divergirem dos interesses publicos, bem como contrariar a ordem
publica.

Silvio Rodrigues ensina sobre o tema que a “ideia de ordem publica é
constituida por aquele conjunto de interesses juridicos e morais que incumbe a
sociedade preservar. Por conseguinte, os principios de ordem publica ndo podem ser
alterados por convencdo entre os particulares. Jus publicum privatorum pactis
derrogare non potest”.23

A “ordem considerada indispensavel a organizagao estatal, constituindo-se no
estado de coisas sem o qual ndo existiria a sociedade, assim como normalizada pelo
sistema juridico”, assim a ordem publica é conceituada por Carlos Roberto
Goncalves.

J& para Caio Mario da Silva Pereira conceitua os bons costumes que:

Se cultivam como condi¢des de moralidade social, matéria sujeita a variagdes
de época a época, de pais a pais, e até dentro de um mesmo pais e mesma

ZRODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade. Vol. 3. 28
ed. S8o Paulo: Saraiva. 2011. p. 16.

2*GONCALVES, GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol 3: contratos e atos unilaterais.
S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.45.
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época. Atentam contra os bonosmores aqueles atos que ofendem a opinido
corrente no que se refere a moral sexual, ao respeito a pessoa humana, a
liberdade de culto, a liberdade de contrair matriménio.?®

Conclui-se, portanto que a ordem publica e os bons costumes consistem em
regras basilares da estrutura social, politica e econdmica do Estado, de maneira a

constituirem limites a liberdade contratual.

3.1.3 - PRINCIPIO DA FORCA OBRIGATORIA DO CONTRATO

A liberdade contratual nascida no século XIX trouxe as partes a vantagem de
estabelecer em regras que apenas a estas serviam, de modo a criar leis entre elas
através das clausulas. Com isto nasce entdo o principio da forca obrigatoria, na qual
as partes estabelecem as regras que devam obedecer.

Assim, uma vez celebrado o contrato, com observancia de todos o0s
pressupostos e requisitos arrolados no capitulo anterior, deve ser adimplido pelas
partes como se seus preceitos fossem oriundos de comando imperativo de lei.

Tendo em vista a obrigacao contratual e este ndo sendo cumprido, pode haver
pena de execucéo forcada pelo Poder Judiciario, quando possivel, ou convertido em
perdas e danos, salvo se houver escusa por caso fortuito ou forgca maior, bem como
se houver distrato.

Paulo Lobo ensina sobre o tema que:

Radicam no principio da forga obrigatéria os dois principais efeitos
pretendidos pelos contratantes: a estabilidade e a previsibilidade. A
estabilidade é assegurada, na medida em que o que foi pactuado sera
cumprido, sem depender do arbitrio de qualquer parte do contrato ou das
mudancas externas, inclusive legislativas. A previsibilidade decorre do fato de
0 contrato projetar-se para o futuro — futuro antecipado -, devendo suas
clausulas e condi¢cBes regular as condutas dos contratantes, na presuncgéo de

gue permaneceriam previsiveis.26
Ja caio Mario da Silva Pereira doutrina sobre o principio da forca obrigatéria o
seguinte;
O principio da forga obrigat6ria do contrato contem insita uma ideia que reflete

0 méaximo de subjetivismo que a ordem legal oferece: a palavra individual,
enunciada na conformidade da lei, encerra uma centelha de criagéo, tao forte

SPEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol.3. 16.Ed. Atual. por Regis Fichtner. Rio
de Janeiro: Forense, 20112. p. 22-23.
26 OBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 63.
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e to profunda, que ndo comporta retratacdo, e tdo imperiosa que, depois de
adquirir vida, nem o Estado mesmo, a ndo ser excepcionalmente, pode

intervir, com o propdsito de mudar o curso de seus efeitos.?’

Entende-se portanto que o ordenamento juridico juntamente com o principio em
pauta protege a expectativa desenvolvida pelas partes contratantes, pois ha uma
obrigatoriedade de ordem social.

Apesar da liberdade contratual, deve ser esclarecido que o magistrado tem o
poder de intervir para corrigir os rigores ante o desequilibrio de prestacfes e em casos
extraordindrios.

Neste diapasao consagrou-se através do direito moderno o poder do Estado de
interceder na relacdo contratual, por meio da aplicacdo da Lei de ordem publica para
beneficiar a coletividade, seja através da alteracdo judicial na economia do contrato
modificando-o ou apenas liberando a parte lesada, com a finalidade de evitar que por
meio da avenca se atente contra a justica.

Sobre o tema Nelson Nery Junior afirma que “o principio da conservagao dos
contratos, ante a nova realidade legal, deve ser interpretado no sentido da sua
manutencdo e continuidade de execucdo, observadas as regras da equidade, do
equilibrio contratual, da boa-fé objetiva e da fungéo social do contrato”.?®

Portanto conclui-se que o principio da forca obrigatéria da ao judiciario forca
suficiente para equilibrar as avencgas contratuais, possuindo a liberdade de modificar
ou anular determinadas clausulas, afim de realizar clausulas igualitarias com

observancia a funcéo social do contrato e o principio da boa-fé objetiva.
3.1.4 PRINCIPIO DA RELATIVIDADE DOS EFEITOS DOS CONTRATOS

Os contratos produzem efeito, normalmente entre as partes exclusivamente,
nao aproveitando e nem prejudicando terceiros, sendo assim. Caracterizado o
principio da relatividade dos efeitos dos contratos, o qual é fundamentado pela

expressao ‘res interalios acta, necaliisnocetnecprodest”.

2’PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol.3. 16. Ed. Atual. por Regis Fichtner.
Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 13 — 14.
28NERYJR., Nelson. Contratos no Cdadigo Civil — Apontamentos Gerais. O Novo Cdadigo Civil — estudo em
homenagem ao professor Miguel Reale. Coord.: Domingos Franciulli Neto, Gilmar Ferreira Mendes e Ives
Granda da Silva Martins Filho. Sdo Paulo: LTR. 2003, p.424.
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Como dito, tal principio encaixa-se como regra na maioria dos contratos,
havendo porém excecdes, tais excecbes estdo estabelecidas em lei, como por
exemplo a estipulacdo em favor de terceiros, assim consignadas nos artigos 436 a 438
do Cadigo Civil, ha ainda as convencgles coletivas de trabalho, pelas quais os
sindicatos celebram acordos que beneficiam toda uma categoria.

Sobre o tema Carlos Roberto Gongalves ensina que “fato tem como
consequéncia, por exemplo, possibilitar que terceiros que nao propriamente partes do
contrato possam nele influir, em razdo de serem direta ou indiretamente por ele
atingidos.”?®

Obtempera ainda Silvio de Salvo Venosa que

“Nao deixamos de lado, contudo, a nogéo de que, sendo o contrato um bem
tangivel, tem ele repercussdes reflexas, as quais, ainda que indiretamente,
tocam terceiros, ha outras vontades que podem ter participado da avenca e
néo se isentam de determinados efeitos indiretos do contrato, como no caso
de contrato firmado por representante.”*

Com o advento da funcédo social do contrato, o principio em estudo foi bastante
abrandado, face os terceiros figurarem, necessariamente, no ambito social do
contrato, com interesse de ndo serem prejudicados bem como com o dever de
respeita-los.

Nesta esteira, as clausulas gerais, por conterem normas de ordem publica, ndo
se destinam a proteger unicamente os direitos individuais das partes, mas igualmente
a tutelar o interesse da coletividade, que deve prevalecer quando em conflito com
aqueles.3!

Ressalta-se ainda que a funcéo social do contrato, prevista no artigo 421 do
Cddigo Civil, atenua o alcance do principio quando presentes interesses
metaindividuais ou interesses individual relativo a dignidade da pessoa humana, de
modo a néo eliminar o principio da autonomia contratual.

A producéo de efeitos do contrato celebrado validamente ocorre de maneira

29GONGCALVES, GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol 3: contratos e atos unilaterais.
Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 48.

30 VENOSA, Silvio de salvo. Direito Civil: Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 10 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2010. p. 386.

31 GONCALVES, Op. Cit., p. 48.
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automatica, contudo é relevante as transformacgfes sociais vividas hoje, pois mesmo
gue os contratos sejam celebrados entre as partes de interesse, este passa a
influenciar diretamente ou indiretamente a sociedade como umtodo.

Nesta esteira quando ha a analise de um contrato deve-se levar em conta a
repercussao e quais areas serdo atingidas, se as mesmas terdo influéncia na vida de
terceiros, pois um contrato justo gera beneficios erga omnes e promove o0

desenvolvimento econdémico e social.
3.1.5 PRINCIPIO DO CONSENSUALISMO

O principio do consensualismo é muito claro, quando da celebracdo do contrato
deve haver o consenso de todas as partes participantes, isto €, o acordo de duas ou
mais vontades.

Entretanto para toda regra h4 uma excecao, e em alguns contratos, por serem
solenes, tem a sua validade condicionada ao preenchimento de alguns requisitos
formais previstos em lei, como por exemplo a obrigatoriedade da inscricdo no registro
imobiliario para que as promessas de compra e venda sejam dotadas de execucao
especifica com eficacia real, assim estabelecido no artigo 1.417 do Cédigo Civil.

Como ja explanado o contrato é um instrumento relativamente simples, no qual
as partes podem celebrar acordos de forma livre, publica ou particular, e até mesmo
verbalmente. No artigo 107 do cédigo supramencionado € previsto que em alguns
casos exige-se certo formalismo para uma maior seguranga para 0s contratantes.

Em sintese a principal caracteristica do principio do consensualismo é o
consentimento das partes, qualidade suficiente para a formacao do contrato, salvo as

solenidade previstas em lei.

3.1.6 PRINCIPIO DA BOA-FE E DA PROBIDADE

O artigo 422 do Cédigo Civil nos apresenta o principio da boa-fé e da probidade
que traz o seguinte texto, “Os contratantes sdo obrigados aguardar, assim na
concluséo do contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

No que diz respeito a boa-fé ela pode ser tanto objetiva, assim expressa no

artigo supracitado, bem como boa-fé subjetiva que sera explicitada a adiante.
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A boa-fé subjetiva é aquela que manifesta a vontade possuindo a convicgao de
que a sua conduta é correta, dentro do conhecimento negocial, ou seja, protege aquele
gue em decorréncia de uma falsa percepcédo da realidade, tem a convic¢ao de estar
agindo conforme o direito.

Ja a boa-fé objetiva é ensinada pelo professor Carlos Roberto Gongalves que
‘impde ao contratante um padrdo de conduta, de agir com retiddo, ou seja, com
probidade, honestidade e lealdade, nos moldes do homem comum, atendidas as
peculiaridades dos usos e costumes do lugar”.3?

Deve ser lembrado que o principio em pauta deve ser observado no inicio da
relacdo negocial, durante todas as tratativas, bem como no cumprimento do contrato.
Portanto conclui-se que sempre que haver uma relacéo contratual o principio da boa-
fé é presumido, de modo que se houver qualquer problema a ma-fé deve ser provada
pela parte que alegar.

Nesta linha, obtempera Silvio de Salvo Venosa que “esse principio da boa-fé se
estampa pelo dever das partes de agir de forma correta, eticamente aceita, antes,
durante e depois do contrato, isso porque, mesmo ap0s o cumprimento de um contrato,
podem sobrar-lhes efeitos residuais”.®3

Tanto no artigo 422 bem como nos artigos 113 e 187 do Cddigo Civil a boa-fé

objetiva é claramente exposta.

Art.113:0snegéciosjuridicosdevemserinterpretadosconformea boa-fé e os
usos do lugar de suacelebracao.

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.

Salienta-se que a boa-fé objetiva possui trés principais fun¢des, quais sejam,
de atuar como canone de interpretacao e integracédo do negdcio juridico (CC art. 113);
func@o de controle dos limites do exercicio de um direito subjetivo (CCart.187); e
funcao de criacdo de deveres juridicos (CC art.422).

Todas as fung¢des supramencionadas séo utilizadas como base contratual, isto

82GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Vol. 3: Contratos e atos unilaterais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 54

33VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 10 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 386.
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€ a boa-fé objetiva, € nitidamente inserida em toda espécie contratual, na sua forma
de honestidade, retidéao, lealdade e consideracao para com os interesses do outro, nao
Ihe sonegando informacdes a respeito do objeto do contetdo do negdcio.

A propésito, Caio Mario da Silva Pereira argumenta que:

A boa-fé objetiva serve como elemento interpretativo do contrato, como
elemento de criagdo de deveres juridicos (dever de correcdo, de cuidado e
seguranca, de informagéo, de cooperagéo, de sigilo, de prestar contas) e até
como elemento de limitacdo e ruptura de direitos (proibicdo do veneri contra
factumproprium, que veda que a conduta da parte entre em contradicio
com conduta anterior, do inciviliteragere, que proibe comportamentos que
violem o principio da dignidade humana, e da tu quoque, que € a invocagao

de uma clausula ou regra que a propria parte ja tenha violado).34

Como salientado o principio da boa-fé é caracteristicas inserida em toda
clausula contratual, de modo que aquele que for aplica-la deve ter conhecimento para
a resolucéo de casos concretos, isto €, 0 magistrado deve possuir conhecimento dos
costumes e préticas que 0s contratantes possuiam na celebrac&o do instrumento.

Nesta senda, assevera Caio Mario da Silva Pereira que “o conceito de boa-fé,
embora flexivel, exige que o intérprete procure pesquisar a real intencéo das partes,
dentro no contexto efetivo do instrumento do contrato.”3®

Na mesma perspectiva, ensina Paulo L&6bo que “a boa-fé objetiva ndo € principio
dedutivo, ndo é argumentacdo dialética; é medida e diretiva para pesquisa da norma
de decisdo, da regra a aplicar no caso concreto, sem hipétese normativa pré-
constituida, mas que sera preenchida com a atuacédo do intérprete-julgador.” 36

Sobre a importancia dessa norma aberta, salienta Carlos Roberto Goncgalves
que “essa imprecisdo se mostra necessaria, num sistema aberto, para que o intérprete
tenha liberdade de estabelecer o seu sentido e alcance em cada caso”.3’

Assim conclui-se que o principio da boa-fé deve ser observado tanto nas
tratativas, na consumacao, na execugao, bem como na fase posterior ao cumprimento

do contrato, devendo o aplicador definir o contetdo da relagdo contratual frente ao

34 PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol3. 16 Ed. Atual. por Regis Fichtner. Rio
de Janeiro: Forense, 2012p. 18.
3SPEREIRA. Op. Cit., p. 19.

36 OBO. Paulo. Direito Civil. Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 73.
3’"GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Vol. 3: Contratos e atos unilaterais. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 57.



36

caso concreto, empregando a norma aplicavel, os usos e 0s costumes sob a diretriz

da eticidade, lealdade e solidariedade das partes.
3.1.7 PRINCIPIO DO EQUILIBRIO ECONOMICO DO CONTRATO

O principio do equilibrio econémico do contrato surgiu para preservar o real
equilibrio entre as partes sejam elas o direito e deveres de um para com o outro nao
permitindo o desequilibrio.

No inicio do estado liberal na relagdo contratual as clausulas eram
caracterizadas como lei entres as partes, ndo possuindo 0 juiz competéncia para
intervir e declarar a desigualdade dos poderes, bem como o desequilibrio de direitos
e deveres.

Paulo Lobo ensina sobre o tema que “esse principio preserva a equacgao € o
justo equilibrio contratual, seja para manter a proporcionalidade inicial dos direitos e
obrigacdes, seja para corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco importando que
as mudancas de circunstancias possam ser previsiveis”.38

Como no principio do tépico anterior, o principal do equilibrio econdmico pode
ser subdividido em subjetivo ou objetivo. Quando se trata se subjetividade do principio
é levada em consideracdo a vulnerabilidade de uma das partes e a superioridade da
outra, um exemplo que pode ser mencionado e € muito claro no ordenamento juridico
brasileiro, o trabalhador figura como vulneravel em relacdo ao empregador, bem como
o consumidor, o aderente do contrato de adeséo, entre outros, de maneira a impor
uma presunc¢ao absoluta de fragilidade.

Ja observando o principio aspecto objetivo, é analisado o real desequilibrio
existente entre os direitos e deveres das partes, que podem surgir desde o inicio da
relacdo contratual até sua execucao, em decorréncia de circunstancias supervenientes
gue gerem a onerosidade excessiva para uma das partes.

Nesta senda, ensina Paulo Lébo que “a equivaléncia material € objetivamente
aferida quando o contrato, seja na sua constituicdo, seja na sua execucgao, realiza a

equivaléncia das prestacdes, sem vantagens ou onerosidades excessivas originarias

38 LOBO. Paulo. Direito Civil. Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 70.
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ou supervenientes para umas das partes”.3°

Quando for constatado o desequilibrio contratual pode haver a sancdo de
nulidade de parte do contrato ou em sua totalidade, bem como pode haver a
interpretacdo do contrato em conformidade com o principio da equivaléncia quando for
viavel a conservacéo do acordo ou de parte dele.*°

Por fim entende-se que o0 que importa neste principio € que a execu¢cao nao
acarrete desvantagem para qualquer das partes, bem como néo acarrete vantagens
excessivas para a partes contraria, perceptivel objetivamente, segundo os canones da

experiéncia ordinaria e da razoabilidade.

39LOBO. Paulo. Direito Civil. Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 71.
40(...) a sancg&o de nulidade da parte ou da totalidade do contrato, por violagéo de norma cogente (0
principio juridico da equivaléncia material LOBO. Op. Cit., p. 73.
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CAPITULO IV — O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO
4.1 A NOVA CONCEPCAO SOCIAL DO CONTRATO

O legislador ao dispor no artigo 421 do Caodigo Civil sobre a funcdo social do
contrato buscou promover o equilibrio contratual, evitando eventuais abusos
ocasionados pela liberdade das partes em convencionarem as préprias clausulas,
garantido o legislador, a socializacdo do direito. Assim é o texto do artigo
supramencionado “A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da
funcao social do contrato”.

Em nossa Constituicdo Federal, no Artigo 3°, nos é apresentado os objetivos
fundamentais para vivermos em uma sociedade igualitaria, regida pela boa-fé e com

fundamento a construirmos uma justica solidaria.

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;(...)"

A concepcéo social, no Codigo Civil ganhou mais vida, ndo importando apenas
a manifestacado de vontade das partes, mas sim os reflexos que tais manifestacoes
realizariam na coletividade, colocando entdo em pratica os principios explanados na
Constituicdo Federal Brasileira, que busca a construcdo de uma sociedade livre justa
e solidaria.

Nesta senda, Gagliano e Pamplona Filho ensinam que:

O contrato, portanto, para poder ser chancelado pelo poder judiciario deve
respeitar regras formais de validade juridica, mas, sobretudo, normas
superiores de cunho moral e social, que, por serem valoradas pelo
ordenamento como inestimaveis, sdo de inegavel exigibilidade juridica.*

Conclui-se portanto que o contrato ganha uma nova perspectiva a qual socializa
0 meio juridico, ultrapassando os parametros meramente interpretativos passando a
ser reconhecido como norma juridica, com contetdo indeterminados, devendo ser

observada pelas partes no momento da contratacao.

41 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Contratos:
TeoriaGeral. 9. Ed. rev., ampl. E atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P.80.
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4.2 A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO COMO PROJECAO DA FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE

Como ora explanados nos capitulos anteriores o direito contratual passou por
inUmeras alteracdes.

Por volta do século XX a liberdade contratual ganhou forma e a intervencao do
Estado foi afastada, ndo devendo o mesmo intervir nas relagdes privadas. Por tal
motivo houve a exploragédo da propriedade de forma irrestrita e desproporcional, com
o descabido intuito lucrativo, 0 que permitiu a concentracdo de capital nas maos dos
detentores dos meios produtivos e subtraiu a liberdade daqueles que dependiam da
grande industria.

Ocorre que por causa do grande desequilibrio supramencionado, inUmeros
problemas ocorreram no meio econdmico e social, o que deu ensejo a volta do Estado
e poder do mesmo de aturar, mesmo que de forma minima, nas relacdes que disponha
sobre dignidade da vida das classes menos favorecidas, consideradas vulneraveis no
meio juridico.

Por todo o narrado surge a funcéo social, conceituando a propriedade de forma
diferenciada, para que deixasse de ser um objeto de apropriacdo humana para tornar-
se um bem de producéo e servico do bem estar social e comunitario.

A funcao social da propriedade ja estava prevista indiretamente no artigo 590,
88 1.°2e 2.2, do Cadigo Civil de 1916, embora atrelada ao conceito de necessidade e
utilidade publica. No Cédigo Civil de 2002, veio regulamentada no artigo 1.228, §1.°,

verhis:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

§1°0 direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas.

Neste prisma, assevera Gerson Luiz Carlos Branco que:

Embora o exercicio do direito de propriedade seja limitado pelas disposicdes
dos88 2.° e 3.9, as disposi¢des do § 1.° ndo tratam somente do exercicio, mas
do préprio direito, que tem sua existéncia condicionada a funcdo social e
econdmica, com relevante destaque para a preservagao dos valores centrais do
ordenamento, ligados a dignidade da pessoa e a preservacdo do valor
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economico.*2

A funcao social da propriedade estava expressa em nossa Constituicao Federal
antes mesmo de ser instituida no Codigo Civil de 2002. O artigo 5.°, XXIll, da
Constituicdo Federal diz respeito a propriedade atendera a sua funcao social, sendo
elevado a principio informador da ordem econémica pelo mesmo texto constitucional,

em seu artigo 170, lll,verbis:
Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacéo 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:
(...) = funcé@o social da propriedade
Nesta senda, além dos preceitos constitucionais, juristas e legisladores
discorrem sobre a funcéo social no que tange a sua aplicabilidade, defendendo que
esta ndo se restringe a propriedade e deve ser aplicada em outros institutos juridicos.
Ainda no Cadigo Civil o principio em questdo € aplicado diretamente nas
relagBes negociais, pois € visto como uma ferramenta de circulagédo de riquezas que
guarda a intimidade dialética com a propriedade, uma vez que Ilhe da
instrumentalidade.
Sobre o tema Arnold Wald alude que:

A atribuicdo de uma funcéo social ao contrato é deciséo oportuna ao legislador
que, em tese, ndo altera o respectivo regime juridico, pois ja se repelia o abuso
de direito, com base na interpretacdo do art. 160 do CC/1916 e na norma
constitucional de 1988. Efetivamente, a partir do momento em que o direito
constitucional brasileiro considerou que a propriedade tinha uma func¢éo social
(art. 5°, XXIII), conceituando-a amplamente, ou seja, no sentido de abranger
todos os bens, o0 mesmo principio haveria de ser aplicado aos contratos.
Assim, em termos gerais, pode-se considerar que o novo Cdodigo explicitou
uma norma constitucional, ratificando o entendimento implicito da legislacao
anterior e da construcao jurisprudencial.*3

4.3 NATUREZA JURIDICA DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A natureza juridica da funcéo social do contrato € bastante discutida e ha uma
gama de criticas feitas por doutrinadores que divergem sobre o tema.

Ha o lado que critica o escrito do artigo 421 do Cédigo Civil, no qual é expresso

42BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2002. P.
67.

“WALD,Arnoldo. O novo Codigo Civil e o Solidarismo Contratual. Revista de Direito bancario,do Mercado
de Capitais e da Arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 21, jul./set. 2003, p.35.
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gue “a liberdade de contratar sera exercida em razéao e nos limites da funcdo social do
contrato”, os argumentos dos criticos refere-se a liberdade de contratacdo, pois ao
invés da parte possuir a “liberdade de contratar” deveria ser utilizado “liberdade
contratual, visto que a liberdade de contratar é nitido quando o individuo possui a
capacidade de celebrar um contrato, diferente da liberdade contratual, a qual é
diretamente relacionado com a capacidade de discutir livremente o conteludo
contratual.

No que diz respeito a “razdo” de contratar, a doutrina expde pensamento
diferente do ordenamento, defendendo que o que d& origem ao contrato é a autonomia
privada, sendo a fungdo social um limite para tal ato e ndo a raz&o da contratacgao.

Tendo em vista tal divergéncia o ex-Ministro e entdo Deputado Ricardo Filza
protocolou, antes de seu falecimento, um projeto de lei n.° 6.960/2002, que previa a
alteracao do artigo 421 do Cdédigo Civil, afim de substituir a “liberdade de contratar” por
“‘liberdade contratual”’, bem como excluir a “razdo” do artigo supramencionado.

No direito atual, mesmo com o exacerbado numero de principios encontrados
nas relacdes negociais, um tripé se sobressai. A juncdo do principio da fungéo social,
juntamente com os principios da boa-fé objetiva e do equilibrio econémico traz aos
negociantes maior garantia de instrumento sem problemas futuros.

Com o principio da funcdo social inserido no artigo 421 do Cdédigo Civil, deu
abertura as clausulas abertas e indeterminadas, exigindo dos aplicadores do direito a
atividade intelectiva para delimitar seu conteudo e atuacao.

Nesta linha, Gagliano e Pamplona Filho argumentam que “(...) trata-se de
clausulas gerais ou conceitos abertos (indeterminados) que, a luz do principio da
concretude, devem ser preenchidos pelo juiz, no caso concreto, visando a tornar a
relagdo negocial economicamente Util e socialmente valiosa”.*4

Deve ser esclarecido que as normas gerais sdo aquelas que definem valores e
aferem parametros hermenéuticos, sendo ponto de referéncia interpretativa e
limitadora das demais disposi¢fes normativas.

Sobrelevasse ainda sobre tais normas que estas baseiam-se em critérios ético-

“GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Contratos: Teoria
Geral. 9. Ed. Ver., Ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 79.
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juridicos que possibilitam ao juiz encontrar a solu¢cdo mais justa e equitativa ao caso
concreto.

Acerca das clausulas gerais elucida Judith Martins-costa:

Dotadas que sdo de grande abertura semantica, ndo pretendem as clausulas
gerais dar resposta, previamente, a todos os problemas da realidade, uma vez
que estas respostas sao progressivamente construidas pela jurisprudéncia.
Na verdade, por nada regulamentarem de modo completo e exaustivo, atuam
tecnicamente como metanormas, cujo objetivo é o de enviar o juiz para
critérios aplicativos determinaveis ou em outros espagos do sistema ou
através de variaveis tipologias sociais, dos usos e costumes. N&o se trata — é
importante marcar desde logo esse ponto-de apelo a discricionariedade: as
clausulas gerais ndo contem delegacéo de discricionariedade, pois remetem
para valora¢fes objetivamente validas na ambiéncia social. Ao remeter o juiz
a estes critérios aplicativos, a técnica das clausulas gerais enseja a
possibilidade de circunscrever, em determinada hip6tese legal (estatuicao),
uma ampla variedade de casos cujas caracteristicas especificas serdo
formadas por via jurisprudencial, e ndo legal. Em outros casos, por nao
preverem determinadamente, quais séo os efeitos ligados a infringéncia do
preceito, abrem a possibilidade de serem também estes determinados por via
jurisprudéncia.*®

Portanto entende-se que o principio da funcdo social nos contratos, sao
clausulas gerais e devem ser conceituadas pelo magistrado no momento de sua
aplicacdo ao caso concreto. Isto € deve aquele que aplica-la perceber se a mesma
preenche as clausulas gerais, ou seja, quando for ser aplicada deve ser levado em
conta todos os principios contratuais, as regras do mercado, usos e costumes, ética
intersubjetiva e as caracteristicas econdmicas, sociais e culturais das partes, de
maneira a harmonizar as clausulas contratuais com o interesse social e a dignidade

humana.

Humberto Theodoro Janior entende que:

A funcdo social que se atribui ao contrato ndo pode ignorar sua funcéo
primaria e natural, que é a econdémica. N&o pode esta ser anulada, a pretexto
de cumprir- se, por exemplo, uma atividade assistencial ou caritativa. Ao
contrato cabe uma funcéo social, mas ndo de assisténcia social. Um contrato
oneroso e comutativo ndo pode, por exemplo, ser transformado por reviséo
judicial, em negécio gratuito e benéfico. Por mais que o individuo mereca
assisténcia social, ndo sera no contrato que se encontrara remédio para tal
caréncia. O instituto & econdémico e tem fins econdmicos a realizar, que nao

podem ser ignorados pela lei e muito menos pelo aplicador da lei“®.

Assim pode-se entender que o juizo axioldgico feito pelo aplicador do Direito

4JUDITH, Martins-Costa. A Boa-fé no Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 299.
46JUNIOR, Humberto Theodoro. O contrato e sua fun¢éo Social. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 100.
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nao deve levar em consideragao suas posic¢des internas e pessoais, devendo entender
0s principios e os valores sociais, isto é constitucionais, promovendo a integracao de
todo o sistema juridico, evitando abusos nas atividades jurisdicionais oriundos da

vontade pessoal do julgador.
4.4 FUNGAO SOCIAL “INTRINSECA” E “EXTRINSECA” DO CONTRATO

A relacao juridica, definida em um instrumento, qual seja o contrato, atinge uma
gama de pessoas as quais ndo fazem parte dessa relagédo. Isto € o contrato é encarado
como parte de uma realidade maior e com fator de alteracao e pacificacdo do convivio
social. Por tal motivo a doutrina bem como os magistrados utilizam o principio da
funcao social ndo apenas entre as partes, mas também aqueles que podem influir em
razdo de terem a sua esfera juridica atingida, seja diretamente ou nao.

Sobre o tema Caio Mario da Silva Pereira ensina que a “fung¢do social do
contrato, portanto, na acepcao mais moderna, desafia a concepcéo classica de que 0s
contratantes tudo podem fazer, porque estdo no exercicio da autonomia da vontade™’.

Portanto antes de qualquer passo para a execucado ou até mesmo a producao
do instrumento, deve ser reconhecido o ambiente e qual o publico que este esta
inserido, isto €, qual a influéncia na vida socioeconémica das pessoas, de modo a
permitir que o Estado possua maior controle sobre as atividades, para que com base
no principio ora estudado, possa impedir clausulas que prejudiquem terceiros ou que
tenham certo desequilibrio na relagéo intersubjetiva.

No que tange os aspectos do principio da funcdo social, este pode ser
caracterizado com intrinseco e extrinseco.

Quando nos referimos ao aspecto intrinseco, ele se baseia apenas no
individual, ou seja, é relativo aos contratantes, que lancam méao do contrato para
satisfazer suas necessidades e interesses particulares. J& 0 aspecto extrinseco e
gquando o publico externo é atingido de alguma maneira, portanto, quando ha o
interesse da coletividade sobre o contrato.

Portanto a funcéo social do contrato estara cumprida quando a sua finalidade

4"PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol. 3. 16. Ed. Atual. por Regis Fichtner.Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 12.
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precipua, qual seja a distribuicdo de riquezas, for realizada de forma justa,
representando uma fonte de equilibrio social.

Gagliano e Pamplona Filho fazem mencdo a uma citacdo de Humberto
Theodoro Junior que ensina sobre os aspectos intrinseco e extrinseco da seguinte

forma.*8

Intrinseco - o contrato visto como relacdo juridica entre as partes negociais,
impondo-se o respeito a lealdade negocial e a boa-fé objetiva, buscando-se
uma equivaléncia material entre os contratantes;

Extrinseco — o contrato em face da coletividade, ou seja, visto sob o aspecto
de seu impacto eficacia na sociedade em que fora celebrado.

Entende-se pela otica intrinseca que a funcéo social do contrato propugna a
ideia de tratamento igualitario entre os contratantes, considerando a desigualdade dos
poderes entre as partes. Portanto a contratacdo deve se realizar com a observancia
ao trato ético, moral e legal, o que se perfaz através da boa-fé objetiva.

Na perspectiva extrinseca, a funcéo social do contrato ndo apresenta apenas
como instrumento de circulacdo de riquezas, mas também como meio de
desenvolvimento social. Assim os interesses da sociedade prevalecem sobre o0s
interesses do individuo, ndo acarretando a violacdo da dignidade da pessoa humana,
visando erradicar qualquer injustica social.

Na mesma inteleccédo, é o pensamento de Eduardo Sens Santos:

(...) o contrato ndo pode mais ser entendido como mera relagéo individual. E
preciso atentar para os seus efeitos sociais, econdmicos, ambientais e até
mesmo culturais. Em outras palavras, tutelar o contrato unicamente para
garantir a equidade das rela¢des negociais em nada se aproxima da ideia de
funcéo social. O contrato somente tera uma funcao social — uma fungéo pela
sociedade - quando for dever dos contratantes atentar para as exigéncias do
bem comum, para o bem geral. Acima do interesse em que o contrato seja
respeitado, acima do interesse em que a declaracao seja cumprida fielmente
e acima da nocédo de equilibrio meramente contratual, ha interesse de que o
contrato seja socialmente benéfico, ou pelo menos, que ndo traga prejuizos a
sociedade — em suma, que o contrato seja socialmente justo. 4°

Deve ser esclarecido que a funcéo social possui o condéao de garantir o bem-

estar comum quando presentes o0s interesses metaindividuais, sem prejuizo ao

48GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Contratos: Teoria
Geral. 9. Ed. Ver., Ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2013 p. 82.

“SANTOS, Eduardo Sens. O Novo Cdadigo Civil e as Clausulas Gerais: Exame da Fungao Social do
Contrato. in Revista Brasileira de Direito Privado, n. 10, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun. 2002.
p. 29.
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progresso patrimonial pretendido pelas partes e a dignidade da pessoa humana, ndo
prejudicando a autonomia da vontade e muito menos a pacta suntservanda.

Observa Teresa Negreiros:

(...) muito além de ser mais um principio, com finalidades delimitativas, é
elementodequalificacdoquevariaconformeaconcretacorrelagdodeinteresses
em causa. A semelhanca do que ocorre com a propriedade — cuja estrutura
mesma é alterada pela funcdo social, atuando esta como parametro de
validade do exercicio do direito do titular do dominio — também o contrato,
uma vez funcionalizado, transforma-se em um instrumento de realizacdo do
projeto constitucional®°

Conclui-se portanto que a funcao social do contrato nao vislumbra prejudicar a
autonomia da vontade, pois esta tem papel fundamental na sociedade em aperfeicoar
as relacdes negociais, mas sim induz que os contratantes observem atentamente os
impactos do contrato da sociedade, norteando a liberdade contratual pela ordem da
socialidade, propugnando o interesse da coletividade e da justica social, ou seja,
primeiramente o contrato deve ser justo entre os contratantes e em consequéncia

positivo para a sociedade.

4.5 CONSEQUENCIAS DO NAO CUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL DO
CONTRATO

Com o todo explanado até aqui conclui-se que o principio da funcao social do
contrato é uma norma geral de ordem publica prevista pelo ordenamento juridico
brasileiro, portanto o contrato deve ser realizado e interpretado de acordo com o
contexto e os ditames sociais, ndo podendo ser objeto de onerosidade excessiva,
desequilibrio econémico, injustica social e violacdo dos interesses metaindividuais,

conforme Enunciado 23, aprovado na | Jornada de DireitoCivil:

Enunciado23 - Art.421: a funcdo social do contrato, prevista no art.421 do
Cadigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o
alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse

individual relativo a dignidade da pessoa humana.

*ONEGREIROS, Teresa. Teoria dos contratos: novos paradigmas. 2.2 Ed. Rio de Janeiro: Renovar.
20086, p. 210.
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A propasito, leciona Nelson Nery Junior que:

A norma ora comentada é de ordem publica e de interesse social (CC 2035
par.un.).Constitui-se como clausula limitadora da autonomia privada. Como é
de ordem publica, o juiz deve aplica-la de oficio (sua aplicacdo ndo exige a
iniciativa da parte), a qualquer tempo e grau de jurisdicao (ndo esta sujeita a
preclusdo). Como consequéncia, quanto a clausula geral de funcéo social do
contrato, ndo incide a regrada congruéncia entre pedido e sentenca (CPC128
e 460), de modo que é imune ao vicio da decisdo extra ou ultra petita. (Grifos
do autor)®?

Por ser uma norma geral quando ha o descumprimento da funcdo social do
contrato, geram consequéncias para a relacdo negociar, assim € expresso pelo Codigo
Civil.

A revisdo contratual € uma das conseqiiéncias mais abrangentes neste meio,
pois magistrado possui poder para revisar ou modificar as clausulas contratuais que
suscitem desequilibrio entre as prestacfes aventadas. Nesta senda Nelson Nery
argumenta que “A decisao do juiz torna-se norma juridica, isto é, lei entre as partes,
porque o magistrado, com a concretizacdo da clausula geral de funcdo social do
contrato, passa a integrar o negdcio juridico contratual?.

Outra consequéncia que € observada quando a funcéo social ndo esta presente
€ o dever de indenizar, no qual aguele que viola tal principio comete um ato contrario
ao ordenamento juridico, e na medida em que desse ato advém um dano, caracteriza-
se o dever de indenizar consubstanciado no artigo 927, caput, do Cadigo Civil.

Por fim e mais dréstico é a invalidade do negdcio juridico, que com o surgimento
do artigo 421 a qual é caracterizada como norma juridica cogente, isto é que nao define
uma sancdo, conclui-se que uma das consequéncias possiveis para sua violacao € a
nulidade, nos moldes do artigo 166, inciso VIl do Cadigo Civil.

Nesta linha é o entendimento consubstanciado no enunciado 431 da V Jornada
de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal no ano de 2012, sob a coordenacao cientifica de Ruy Rosado de Aguiar:

Enunciado 431 — A violacdo do art. 421 conduz a invalidade ou a ineficacia do contrato

5INERY JR., Nelson. Cédigo Civil Comentado. Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery. 102 ed.
rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 632.

52NERY JR., Op. Cit,. p. 634.



47

ou de clausulas contratuais.

Tendo em vista tais fatos, o juiz ao constatar a falta do principio da funcao social
podera decretar a nulidade do negdcio ou de parte dele. Ressalta-se ainda que a
infringéncia ao principio da funcéo social ndo se resolve apenas no plano da validade
do negécio juridico, sendo cabivel a indenizacdo por responsabilidade dos
contratantes ou de terceiros, bem como a revisao judicial do contrato em prol do
principio da conservacao contratual. A consequéncia dependera diretamente do caso

em questao.
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CAPITULO V — O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E SEUS
ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS

5.1 O PAPEL DO JUIZ

Tendo em vista o0 artigo 421 do Codigo Civil ser uma norma, que apresenta o
principio em questdo, como uma clausula aberta e de ordem publica, o juiz possui a
liberdade e torna-se protagonista quando ha conflitos entre os contratantes, pois a ele
tem a obrigacdo de intervir na relagé@o contratual para garantir o equilibrio e o interesse
individual de cada parte contratante, bem como para concretizar os valores
constitucionais em prol da sociedade.

Diferente do Cadigo Civil atual no antigo Codigo (1916) o sistema era mais
rigido, isto é ndo existia as clausulas abertas, portanto o juiz ndo possuia a flexibilidade
de revisar as clausulas contratuais, somente o podia fazer com base nas normas
constitucionais.

Com o advento do Cadigo Civil de 2002 o magistrado ganhou a competéncia
de interferir e interpretar as clausulas que necessitavam de alteracdes levando em
conta a funcéo social do contrato.

Ressalta-se que a atuacdo do magistrado ndo esta prevista em lei pois seria
impossivel face a quantia de litigios contratuais somadas as infinitas possibilidade de
solucdo do caso concreto, tendo como fundamento os valores e principios
constitucionais que sustentam todo o sistema juridico, fruto do ja estudado
neocostitucionalismo.

Cabe ao julgador solucionar os conflitos diante das circunstancias do caso
concreto, sempre alerta para que suas decisdes nao configurem arbitrariedades
indiscriminadas. A nova visdo constitucional traz ao julgador a competéncia ampla e
intensa na realizac&o de valores e finalidades constitucionais, desde que respeitada a
correta motivacao e argumentacao juridica.

Nesta senda, ensina Jorge Tosta:

O controle sobre a juridicidade da concrecao judicial das normas abertas é
obtido, destarte, por meio da fundamentacdo desenvolvida pelo juiz até a
fixacdo da norma de decisdo. Relevante, pois, a exposicdo racional e objetiva
dos critérios e parémetros utilizados na concrecdo judicial das normas
abertas. Ndo se pretende, obviamente, que o juiz exponha o método
hermenéutico empregado,o que seria até mesmo uma heresia. O que se
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legitimamente exige, no entanto, € que no decisum constem as razdes
objetivas pelas quais se chegou a determinada concluséo ao se proceder a
concrecdo judicial de uma norma aberta, inclusive com a indicacao dos
standards e principios juridicos que orientaram a deciséo judicial.53

Essa atividade € discutida na doutrina brasileira pois a mesma é criadora e
integrativa do Poder Judiciario no campo contratual a qual acaba abrandando o
principio da legalidade e leva a conclus@o de que a jurisprudéncia consiste em uma
fonte autbnoma de direitos e obrigacdes, 0 que estaria violando a competéncia
exclusiva do Poder Legislativo.

Deste modo tem-se que antes de ser aplicada a funcéo social do contrato pelo
magistrado, este deve observar atentamente as solugdes tipificadas pela lei, como a
simulacao, usura, fraude contra credores, erro, dolo, estado de perigo, coagéao, leséo,
dentre outros atos atentatorios a lealdade contratual, isto tudo feito com base a
seguranca juridica e a legalidade que fundamenta o Estado Democratico de Direito.

Apesar do magistrado ter a competéncia para resolver conflitos contratuais, este
também possui limites dos quais ndo pode adentrar-se, tendo em vista o juiz exercer
atividade interativa no contrato e criar solucdes a partir dos valores consagrados no
ordenamento juridico, impondo medidas que podem abalar a vontade na formacao
obrigacional.

Desta feita, deve o juiz, ao analisar o caso concreto, respeitar a vontade das
partes e a estrutura econémica do contrato, pois cada instrumento tem como finalidade
a circulacdo de riquezas, uma vez que se modificado pode causar a expropriacdo de
direitos vedada pela ordem econdmica brasileira.

Assim nao pode ser imposto ao credor uma modificacdo na relagéo obrigacional
gue torna inutilizacdes o seu adimplemento, devendo ser respeitado a utilidade da
obrigacdo e quando necessaria a modificacdo judicial do contrato, deve esta ser
fundamentada pelo juiz para que nao caracteriza uma arbitrariedade, portanto, o
magistrado deve estar preparado para desempenhar suas atribuicdes, devendo este
estar atento aos costumes, usos e valores da sociedade uma vez que atenda aos

anseios da coletividade, qual seja a valoragéo da situacao fatica.

S3TOSTA, Jorge. Manual de interpretac&o do Codigo Civil: as normas de tipo aberto e os poderes do
juiz. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 148.
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Conclui-se que para que o magistrado utilize a fungéo social do contrato, o
mesmo deve analisar se 0 negdcio juridico obedece aos pressupostos e requisitos
contratuais legalmente estabelecido, bem como ao principio da autonomia da vontade
a boa-fé objetiva, ao equilibrio econébmico entre os contratantes e a relacdo de
utilidade, tudo sob a 6tica do principio da dignidade humana. Apds esta analise e
percebendo ser o instrumento um negdcio justo deve o0 mesmo promover o bem estar,
seja ele individual ou coletivo. Deste modo apds feita todos as andlises
supramencionadas podera ele alegar se estdo ou nao utilizando o principio da funcéo

social.
5.2 ENUNCIADOS DAS JORNADAS DE DIREITO CIVIL

Enunciado 21 - A funcéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Caédigo Civil,
constitui clausula geral a impor a revisdo do principio da relatividade dos efeitos do

contrato em relacao a terceiros, implicando a tutela externa do crédito.

Enunciado 22 - A funcédo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cadigo Civil,
constitui clausula geral que reforca o principio de conservacdo do contrato,

assegurando trocas Uteis e justas.

Enunciado 23 - A funcao social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cdédigo Civil,
nao elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse
principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo

a dignidade da pessoa humana.

Enunciado 53 - Deve-se levar em consideracdo o principio da funcédo social na
interpretagdo das normas relativas a empresa, a despeito da falta de referéncia

expressa.

Enunciado 166— Arts.421 e 422 ou 113: A frustracdo do fim do contrato, como
hipotese que ndo se confunde com a impossibilidade da prestacdo ou com a excessiva
onerosidade, tem guarida no Direito brasileiro pela aplicacdo do art.421 do Codigo
Civil.

Enunciado 360 - O principio da funcdo social dos contratos também pode ter eficacia

interna entre as partes contratantes.



51

Os enunciados acima elencados nos apresentam a existéncia da observancia
do principio da func&o social no nosso Direito. E notdrio a intervencéo dos Tribunais
quando da confeccdo de tais enunciados para a melhoria e mais perfeito
desenvolvimento das rela¢fes juridicas, desbravando o melhor entendimento e a mais

correta aplicagdo do principio no meio juridico.
5.3 ENUNCIADO DA | JORNADA DE DIREITO COMERCIAL

Enunciado 26 - O contrato empresarial cumpre sua funcéo social quando nao acarreta
prejuizo a direitos ou interesses, difusos ou coletivos, de titularidade de sujeitos ndo

participantes da relagéo negocial.

Enunciado 29 - Aplicam-se aos negdcios juridicos entre empresarios a funcao social
do contrato e a boa-fé objetiva (arts. 421 e 422 do Cddigo Civil), em conformidade com

as especificidades dos contratos empresariais.
5.4 ANALISE JURISPRUDENCIAL DA FUNQAO SOCIAL DO CONTRATO
5.4.1 SUMULAS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Abaixo serdo mencionadas algumas sumulas do Superior Tribunal de Justica
que possuem relacdo ao Principio da Func¢éo Social ora estudado:
Sumula 214: “O Fiador na locagdo nao responde por obrigagdes resultantes de
aditamento ao qual ndo anuiu”.
Sumula 285: “Nos contratos bancarios posteriores ao Codigo de Defesa do
Consumidor incide a multa moratdria nele prevista”.
Sumula286:“A renegociacdo de contrato bancario ou a confissdo da Divida nao
impede a possibilidade de discussdo sobre eventuais ilegalidades dos contratos
anteriores”.
Sumula 297: “O Cdbdigo de Defesa do Consumidor € aplicavel as instituicoes
financeiras”.
Sumula 302: “E abusiva a clausula contratual de plano de satde que limita no tempo
a internacao hospitalar do segurado.”
Sumula 308: “A hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou

posterior a celebracdo da promessa de compra e venda, ndo tem eficacia perante os
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adquirentes do imével”.

Da mesma forma ora explanada no tépico precedente as Sumulas supracitadas
foram desenvolvidas para o melhor atendimento nas relag6es juridicas, de modo a
facilitar o magistrado no momento do julgamento, afim de impedir a falta do principio

da fungéo social, bem como o correlacionado principio da boa-fé.

5.4.2 JURISPRUDENCIA
Utilizando a jurisprudéncia como principal funcdo para a delimitacédo e alcance
da funcdo social do contrato, explOe-se alguns casos julgados pelos tribunais

brasileiros:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. A(;AO DE PRESTA(;AO DE CONTAS.
CONTRATO DE COMPRA E FINANCIAMENTO DE ACOES DA COPESUL.
PROGRAMA DE PRIVATIZACAO. DEVER DE PRESTAR. FUNCAO SOCIAL
DO CONTRATO. 1. O simples descontentamento da parte com o julgado ndo
tem o cond&o de tornar cabiveis 0s embargos declaratérios, recurso de rigidos
contornos processuais que serve ao aprimoramento da decisdo, mas ndo a sua
modificacdo, que s6 muito excepcionalmente é admitida. 2. Prestar contas
significa demonstrar e comprovar todos os componentes de débito e de crédito
vinculados a relacdo juridica estabelecida entre as partes. Tratando-se de
contrato de compra e venda de ac¢des colocadas no mercado em razdo de
programa de desestatizagdo, cabe ao ente financeiro responsavel pela
operacgao prestar contas sobre a transacéo efetuada, informando a quantidade
de moeda utilizada na aquisicdo, datas, precos, a efetiva entrega para a
Céamara de liquidacao e custodia; re-venda das agfes e a que pre¢os; quais 0s
dividendos recebidos; o saldo do empréstimo por ocasido de sua liquidacéo,
sem prejuizo de outras informacdes que advieram do ajuste firmado. 3. A
funcdo social do contrato veta seja o interesse publico ferido pelo
particular. 4. Recurso especial ndo-conhecido (STJ - REsp: 1062589 RS
2008/0114777-9, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data de
Julgamento: 24/03/2009,T4-QUARTA TURMA ,Data de Publicagdo: DJe
06/04/2009) (Grifosnosso)

Neste acordao o principio da boa-fé e da fun¢éo social do contrato, conquanto
s6 tenham sido acolhidos de forma explicita no artigo 113 e 421 do Cadigo Civil, desde
gue ha muito encontravam-se inseridos de forma implicita no sistema, a sua incidéncia
nas relacdes contratuais estabelecidas anteriormente a entrada em vigor do codigo
civil ndo caracteriza a violagéo do principio da irretroatividade das leis.

A referéncia do acérdao recorrido ao principio da funcdo social do contrato e da
boa-fé objetiva foi utilizado apenas no manejo da interpretacdo daqueles principios, no

sentido de estabelecer o alcance das clausulas contratuais.
EMENTA: APELACAO CIVEL. SEGUROS. PLANO DE SAUDE. REAJUSTES
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ANUAIS. PLANOS COLETIVOS. PRINCIPIOS DA FUNCAO SOCIAL DO
CONTRATO E DA LIVRE INCIATIVA.HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1.
Nos contratos coletivos ndo ha percentual previamente fixado pela Agéncia
Nacional de Saulde, mas apenas a obrigacdo de a operadora informar o
reajuste aplicado no ano, o qual podera ser livremente negociado com a
contratante. Isto € o que se extrai do artigo 35-E,82° da Lei 9.656/98, da
Resolucdo Normativa n°. 128/2006 da Direcdo Colegiada da ANS e da
Instrucdo Normativa n°. 13/2006 da DIPRO/ANS. 2.Verba honoraria mantida,
tendo em vista a natureza da causa e o trabalho desenvolvido pelo procurador
gue atuou no feito, nos termos do art. 20, § 4° do CPC. 3. Ndo merece
prosperar o prequestionamento postulado pela parte recorrente, visto que o
julgador ndo esta obrigado a se manifestar sobre todos os artigos de lei
invocados pelas partes, bastando que aqueles referidos no corpo da deciséo
sejam suficientes para a resolucéo do caso submetido a apreciacdo. Negado
provimento ao apelo. (Apelacéo Cive IN° 70060243219, Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em
06/08/2014) (TJ-RS - AC: 70060243219 RS , Relator: Jorge LuizLopesdo
Canto, Data de Julgamento: 06/08/2014, Quinta Camara Civel, Data de
Publicacéo: Diario da Justica do dia 12/08/2014)

Sobre o julgado acima deve ser ressaltado alguns trechos de valia para o tema
estudado.

Assim, “plena é a liberdade para aceitar ou nao o pacto, mas este deve ser
formado de acordo com os principios que norteiam o sistema juridico vigente, dentre
0s quais o da funcéo social do contrato e da boa-fé, conforme aludem os art. 421 e
422 (...)

Ressalte-se, por conseguinte, que o principio da observancia da funcao social
do contrato ndo afeta a ideia tradicional, oriunda do direito romano, de que o pacto
deve ser cumprido. Ao contrario, o art. 422, do CC, ao definir gue os contratantes séo
obrigados a observar a probidade e a boa-fé, tanto na conclusdo do contrato, quanto

na sua execucao, veio a reforcar a ideia do pacta sunt servanda.

EMENTA: APELACAO CIVEL. FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS. CEDULA
DE PRODUTO RURAL. PACTA SUNT SERVANDA. CASO FORTUITO. - No
direito privado, principalmente, no que se refere aos contratos, a ordem juridica
erigiu como verdadeiro dogma o principio da autonomia da vontade, mercé da
gual os contratantes tém liberdade para pactuar, fazendo do contrato uma regra
juridica aceita como lei entre as partes. - A Funcédo Social foi introduzida do
Direito Contratual em face da necessidade de harmonizac&o dos interesses
privados dos contratantes com os interesses de toda a sociedade. - A
Cédula de Produto Rural é regulamentada pela Lei Federal n°. 8.929/94, que
prevé, expressamente em seu artigo 11 que o caso fortuito ndo pode ser invocado
em beneficio do devedor, eis que as perdas de safras sdo previsiveis. - A
caracterizacdo do caso fortuito implica na constatacdo de que o fato natural
mostra-se como imprevisivel ou inevitavel. (TJ-MG, Relator: Alexandre Santiago,
Data de Julgamento: 22/05/2013, Camaras Civeis / 112 CAMARA CIVEL) (Grifos
NoOss0)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10704778/artigo-421-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10704748/artigo-422-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%25C3%25B3digo-civil-lei-10406-02
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Salienta-se neste acordao:

A Funcao Social foi introduzida no Direito Contratual em face da necessidade
de harmonizacédo dos interesses privados dos contratantes com os interesses de toda
a sociedade.

Decorrente da doutrina que se op6s ao liberalismo p6s-Revolucao Industrial, a
Funcdo Social foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela Constituicao
Federal do Brasil de 1988 a partir do direito de propriedade (art.170,lll), passando a
se impor como diretriz das rela¢des contratuais com o Codigo Civil de 2002, que, em
seu artigo 421 estabelece que "A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos
limites da fungéo social do contrato".

EMENTA: CONTRATO DE ADESAO - PLANO DE SAUDE - RESCISAO
UNILATERIAL - VIOLACAO DA BOA-FE E FUNCAO SOCIAL DO
CONTRATO- CLIENTES EM TRATAMENTO MEDICO-DANO MORAL
CONFIGURADO — PESSOA JURIDICA QUE CELEBROU O CONTRATO-
AUSENCIA DE PROVA DO ABALO EM SUA CREDIBILIDADE - REPARA(;AO
INDEVIDA. 1) Nos contratos de ades&o séo nulas de pleno direito as clausulas
contratuais que cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, como as
gue restringem direitos e obrigacdes inerentes a natureza do contrato, de tal
modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio contratual. 2) A rescisdo unilateral
do contrato de plano de saude afronta os principios da boa-fé e dafuncéo
social do contrato, além de configurar dano moral indenizavel nos casos em
gue os beneficiarios comprovam que se encontravam em tratamento médico
Nno momento em que ocorreu a rescisdo. 3) A pessoa juridica contratante do
plano ndo tem direito a reparagéo por dano moral se ndo demonstrar que 0s
fatos provocaram abalo em sua credibilidade perante seus clientes. 4) A
guantificacdo do dano moral obedece ao critério do arbitramento judicial, que,
norteado pelos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, fixara o
valor, levando-se em conta o carater compensatorio para a vitima e o punitivo
para o ofensor. (TJ-MG - AC: 10024111068425001 MG , Relator: Marcos
Lincoln, Data de Julgamento: 21/08/2013, Camaras Civeis / 112 CAMARA
CIVEL, Data de Publicagéo: 26/08/2013) (Grifo nosso)

Desta feita, € inequivoca a aplicacdo da Funcdo Social do Contrato, de forma
com gue a liberdade de contratar somente podera ser exercida em consonancia com

os fins sociais do contrato, implicando os valores primordiais da boa-fé e da probidade.

5.5 COMENTARIOS ACERCA DOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS

Com base nos acordado trasladados, demonstra claramente as orientacdes
jurisprudéncias que utilizam a funcdo social para fundamentar a solucdo da

controvérsia, que séo a relativizagcdo dos principios classicos dos contratos, controle


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%25C3%25A7%25C3%25A3o-federal-constitui%25C3%25A7%25C3%25A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%25C3%25A7%25C3%25A3o-federal-constitui%25C3%25A7%25C3%25A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%25C3%25A7%25C3%25A3o-federal-constitui%25C3%25A7%25C3%25A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%25C3%25B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10704778/artigo-421-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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das clausulas abusivas, controle da conduta das partes contratantes e o juiz de
proporcionalidade entre os direitos tutelados.

Os principios mais populares e mais utilizados dos contratos sdo como ora ja
exulados nos capitulos anteriores o principio da autonomia da vontade, da relatividade
dos efeitos dos contratos e forca obrigatéria do contrato. Estes estdo sendo
relativizados e flexibilizados pela jurisprudéncia a luz do principio da fun¢éo social do
contrato.

Quando falamos sobre clausulas, existem aquelas que sao qualificadas como
abusivas e nulas de pleno direito pois geram desproporcionalidade. Uma dessas
clausulas séo aquelas que se verifica nos casos de reajustes de mensalidade feito pela
operadora de seguro em percentuais superiores aos fixados pela Agéncia Nacional de
Saude Suplementar. Pode-se ser citado como exemplo, também, clausulas que
refletem no modo de aplicacdo da perda das prestacBes adimpliras por mutuério nos
contratos de financiamento, bem como a da revisdo de clausulas penais
desproporcionais.

Salienta-se que a funcéo social dentro do controle da conduta das partes
contratantes, é utilizada para impedir a resolucdo do contrato nas hipoteses em que
se verifica o adimplemento de parte substancial do acordo, que consiste em
impedimento da rescisdo do contrato pelo credor nos casos de cumprimento de parte
expressiva do contrato por parte do devedor.

Assim, a ponderacado, que antes era utilizada apenas pelo Supremo Tribunal
Federal, passa a integrar o processo de decisdo em tribunais de todo o pais, pois
mostrou ser ferramenta apta para dirimir conflitos de interesses incapazes de serem
previstos em lei. Contudo, esse processo decisério dever ser corretamente
fundamentado, para se garantir a seguranca juridica e evitas a transformacéo do Poder

Judiciario em verdadeira loteria.
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CONCLUSAO

O Contrato passou por uma evolucdo e junto a ele nimero principios surgiram
para adequar as particularidade socioculturais de cada época, e atendendo o interesse
de cada relac&o negociar.

Com o advento do Caédigo Civil de 1916 a autonomia da vontade se sobressaia
comparado ao cédigo atual. O principio ora mencionado impedia que o estado tivesse
participacdo ativa sobre as relaciones negociais, devendo apenas intervir no minimo
possivel na vontade das partes.

Entretanto com a modernizacdo da relacdo e a liberdade que os contratantes
possuiam, inumeros foram os conflitos e durante o decorrer da histéria o Estado viu-
se na obrigacédo de se adequar e por em pratica o chamado Estado Social, na qual
reconhece a solidariedade e a fraternidade como diretrizes estatais.

Com o Estado Social, o Cadigo Civil viu-se obrigado a legislar sobre o tema e
no Cadigo Civil, uma nova técnica foi adotada. A legislativa moderna institui clausulas
abertas, capazes de conferir flexibilidade aos institutos juridicos que, agora, podem ser
adequados ao momento social sem a realizacdo de uma reforma legislativa.

No Cadigo Civil de 2002, o artigo 421 nos apresenta a funcao social do contrato
como uma norma aberta de odres publica, isto €, a relacdo negociar deixa de ser algo
estritamente privado para desempenhar uma determina fungéo coletiva.

Com isso o Poder Judiciario é exaltado e ganha a responsabilidade de promover
o equilibrio socioecondmicos no caso concreto, refletindo acerta dos atuais
mecanismos de solucéo de conflitos e aplicacao de principios.

Assim tem-se que o ideal € que o direito ndo se resume a mera aplicacao do
texto legal, que é incapaz de prever todas as formas de conflito, dando espaco entéo,
a novas maneiras de descobrir as solugdes que beiram o ideal de justica,
implementando a proporcionalidade nas relagcdes contratuais de todas as areas do
direito. Vale ressaltar que essa atividade criadora do judiciario ndo gera inseguranca
juridica, pois asdecisdestomadas com base em principios devem ser bem
fundamentadas, de maneira a garantir certa estabilidade aos julgamentos.

Portanto a teoria contratual deve ser vista a considerar o ordenamento juridico
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comoum todo unitario e organico, fomentando um equilibrio nas relagdes contratuais
e valorando os aspectos subjetivos e objetivos que permeiam ocontrato.

Em suma a funcdo social do contrato ndo possui condor de inibir a funcao
principal da relacdo negociar, que é a circulacdo de bens e riquezas, mas sim, de
proporcionas ao julgador flexibilidade na solug&o de conflitos, bem como possibilitar a
efetividade da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social.
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