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1 Introducao

A cada vez mais recorrente utilizagdo da técnica legislativa das clausulas
gerais e o reconhecimento da forca normativa dos principios tém gerado gran-
de inquietude no meio juridico, em razao da liberdade conferida ao intérprete na
fundamentacao das decisdes baseadas nessas estruturas normativas. A reacao
€ ainda mais intensa quando tais normas, de alguma forma, colocam em xeque
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a primazia de que desfrutavam certas prerrogativas liberais classicas, como a
autonomia privada e o direito de propriedade.

O objeto do presente estudo é a peculiar trajetoria da “fungdo social do
contrato”, inaugurada legislativamente com o Codigo Civil de 2002. Um paralelo
com a mais consolidada figura da funcao social da propriedade revela distingoes
entre o percurso das duas, em especial em razao de a fungao social do contrato
ter sofrido um processo de “principializagao”, isto €, ter sido entendida como um
novo principio de direito contratual. As singularidades desse fato, além de suas
vantagens e desvantagens hermenéuticas, merecem ser objeto de exame mais
atento, agora que essa trajetdria ja completa quase quinze anos de duragao. Para
tanto, a partir de esclarecimentos semanticos iniciais e de uma comparagao com
a funcao social da propriedade, pretende-se examinar as diversas correntes que
buscaram dar sentido ao disposto no art. 421 do Cédigo Civil.

2 Pra que serve a funcao?

O exame da fungao social do contrato pressupoe alguns esclarecimentos
sobre conceitos que Ihe servem de base, mas que com ela nao se confundem. A
principiar pelo proprio conceito de “fungao”, que se tornou fundamental na ciéncia
do direito contemporaneo. A ideia de fungao, importada das ciéncias naturais,
revela um carater fisioldgico: conduz diretamente aos efeitos, focaliza uma “con-
sequéncia de determinada espécie, determinavel e esperada teoricamente e/ou
empiricamente observavel ou inferivel, e observada ou inferida”.* Fungao, assim,
remete a finalidades, objetivos, utilidade, repercussoes.

O conceito de funcao contrapde-se e, a0 mesmo tempo, conjuga-se com 0
de estrutura. A estrutura descreve os elementos que compoem um determinado
corpo, sua morfologia, enquanto a funcao refere a como tais elementos atuam, o
que eles fazem. Nesse sentido, sintetiza Pietro Perlingieri: enquanto a estrutura
reflete o instituto “como é”, a fungao indica “para que serve”.? Dessa forma, a es-
trutura de uma cadeira € composta por pés, assento e espaldar, mas sua fungao é
permitir sentar-se, a estrutura dos olhos € composta por cornea, cristalino, corpo
vitreo, nervo 6tico, etc., mas sua fungdo é captar estimulos visuais.

Mesmo fora do Direito, se percebe entao que um estudo preso exclusiva-
mente as estruturas sera sempre insuficiente, pois nao sera capaz de captar a

1 EISTER, Allan W. Funcéo. Diciondrio de ciéncias sociais. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, 1986,
p. 500.
2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 94.

40 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, vol. 13, p. 39-59, jul./set. 2017



PARA ALEM DA “PRINCIPIALIZAGAO” DA FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO

dindmica efetiva dos acontecimentos. No caso do Direito, é ainda mais grave, pois
um modelo de pensamento juridico que se prenda excessivamente ao estudo da
estrutura dos institutos tende a desconsiderar as repercussoes sociais da aplica-
cao desse instituto, e hoje parte-se do pressuposto de que o Direito existe para
atender a sociedade.

Em outros momentos, o objetivo de garantir certa pureza metodoldgica e
autonomia cientifica ao Direito conduziu a um estudo focado nas estruturas, que
seria supostamente neutro, independente de questdes sociais, culturais ou histo-
ricas. Nesse sentido, Norberto Bobbio afirma que o positivismo juridico, sob uma
perspectiva dogmatica, priorizava a andlise estrutural dos institutos como forma
de “salvaguardar a pesquisa teorica contra a infiltracao de juizos de valores e
de evitar a confusao entre direito positivo, o Unico objeto possivel de uma teoria
cientifica do direito, e o direito ideal”.®

Hoje, reconhecendo que a interdisciplinaridade contribui mais do que ameacga
a ciéncia do direito, qualquer reflexdo juridica pressupoe também um conhecimen-
to de outras ciéncias e uma atengao especial ao contexto historico-social a que se
dirige aquele direito. Em razao disso, a perspectiva se inverteu: a prioridade agora
deve ser do exame da fungao dos institutos — o chamado “perfil funcional”. O olhar
do jurista passa a compreender as repercussoes da aplicagao de uma norma, 0s
interesses juridicos em jogo, os fins que ela visa atingir, a ratio que a alimenta.
Assim, o intérprete deixa de lado aquela postura supostamente neutra e asséptica
para assumir o papel — e a responsabilidade dai decorrente — de intervencao na
realidade social a que o direito se destina.

A atividade interpretativa necessariamente envolve valores, o intérprete esta
sempre guiado por certos fins, objetivos, indicados pelo proprio direito, que de-
vem ser buscados. Portanto, considerando que isso € inevitavel, é preferivel que
o intérprete assuma e explicite esses fins, para que eles possam ser debatidos
democraticamente, do que oculta-los sob o manto de uma suposta neutralidade
na atribuicao de significado aos enunciados normativos. Nesse sentido, a ideia de
funcao dos institutos juridicos é central: quando discutimos para que eles servem,
estamos trabalhando nao para diminuir, mas para aumentar a seguranga juridica
na sua aplicacdo, dando uma baliza objetiva, uma diretriz, para o intérprete.

Daqui nasce um segundo conceito fundamental: o de “funcionalizagao” dos
institutos de direito civil. Como explica Luis Renato Ferreira da Silva:

Ao supor-se que um determinado instituto juridico esteja funciona-
lizado, atribui-se a ele uma determinada finalidade a ser cumprida,

3 BOBBIO, Norberto. Dalla strutura alla funzione. Milano: Edizioni di Comunita, 1977, p. 65.
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restando estabelecido pela ordem juridica que ha uma relagdo de
dependéncia entre o reconhecimento juridico do instituto e o cumpri-
mento da fungao.*

Assim, se todo instituto tem uma funcao, se a identificagao dessa funcao é
central para a atividade do intérprete, e se disso decorre a instrumentalidade do
instituto para a realizagao desses fins — sua funcionalizagao — resta a questao de
como identificar a fungao do instituto, os objetivos que sua aplicagao deve buscar,
o valor juridico que o justifica.

A prioridade do perfil funcional dos institutos sobre o perfil estrutural, assim
como a sua consequente funcionalizagao, é premissa metodologica adotada por
diversas escolas, inclusive pelo chamado “direito civil-constitucional”.® A peculiari-
dade dessa metodologia, todavia, esta no entendimento de que a fungao do insti-
tuto, envolvendo os valores que justificam a sua tutela por parte do ordenamento,
se encontra necessariamente nos preceitos constitucionais, em virtude de sua
superioridade hierarquica no ordenamento.® A supremacia do texto constitucional
impoe que todas as normas inferiores Ihe devam obediéncia, nao apenas em
termos formais, mas também no conteldo que enunciam, de forma que todo
instituto de direito civil somente se justifica como instrumento para a realizagao
das normas constitucionais.

Reconhecendo que os institutos devem ser aplicados priorizando-se sua fun-
¢ao, e que essa fungao deita raizes no texto constitucional, os institutos de direito
civil devem ser compreendidos como instrumentos de realizacao do projeto cons-
titucional, ou seja, funcionalizados a satisfagdo dos principios constitucionais.”
Como exemplo, pode-se falar em uma funcionalizagao da familia e do casamento.
As entidades familiares deixam de ser instituicoes a serem protegidas em si mes-
mas para servirem como instrumentos para o desenvolvimento da personalidade
de seus membros.® A protecao da paz doméstica, da coesao formal do grupo
familiar e da integridade do vinculo conjugal eram consideradas merecedoras em
si de tutela, ainda que em detrimento da realizagao pessoal dos seus integrantes,
porque se conferia uma protecao estrutural aqueles institutos. Na medida em que

4 SILVA, Luis Renato Ferreira da. A fungdo social do contrato no novo Codigo Civil e sua conexdo com a
solidariedade social. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo Cédigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 134.

5 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, passim.

6 SOUZA, Eduardo Nunes. Fungao negocial e funcao social do contrato: subsidios para um estudo compara-
tivo. Revista de Direito Privado, vol. 54. Sao Paulo, abr. 2013, p. 65.

7 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 671.

8 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagoes familiares. In: Temas de direito civil. 4. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 395 e ss.
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se funcionaliza a familia e 0 matrimonio, a hostilidade com relagao a dissolugcao
do vinculo conjugal — seja por meio de seu impedimento, seja com a imputagao
de culpa a uma das partes — ou com relagao a entidades familiares nao calcadas
no casamento heterossexual perde sua razao de ser. Na medida em que a familia
e o0 casamento servem a fungdo do livre desenvolvimento da personalidade dos
seus integrantes, serao tutelados apenas enquanto estejam efetivamente atingin-
do sua fungao; do mesmo modo, outras instituicoes que sirvam a esta mesma
fungao também serao acolhidas por parte do ordenamento juridico.

3 0 modelo da funcao social da propriedade

0 grande modelo de funcionalizagdo de um instituto é a funcao social da
propriedade, ja que a propriedade privada foi, durante toda a era moderna, o
paradigma de direito subjetivo, individual e patrimonial, refratario a qualquer ins-
trumentalizagao. Assim, naturalmente, tornou-se 0 exemplo mais significativo de
um direito cujo exercicio descontrolado, guiado exclusivamente pela vontade de
seu titular, poderia tornar-se incompativel com exigéncias minimas decorrentes da
convivéncia social.

Assim, naturalmente, foi contra a propriedade privada que se dirigiram os
movimentos sociais ao longo do século XIX e, no plano do direito, as correntes
jusfilosoficas solidaristas e socializantes. As teorias negativistas da existéncia de
um direito subjetivo do proprietario, das quais a versao de Duguit tornou-se mais
popular, representavam o extremo desse movimento: a propriedade deixava de
ser um direito para tornar-se uma fungao imposta ao detentor de riquezas, que
passa a ter o poder e a obrigacao de empregar seus bens na satisfacao de suas
necessidades e, também, no dever de satisfazer a finalidade coletiva.®

Embora essa visao mais radical nao tenha prevalecido, o reconhecimento
de que a normatizacao da propriedade privada nao se limitava a atribuicao de um
direito subjetivo individual, mas envolvia também o atendimento de uma fungao
social, consolidou-se no meio juridico. Posigcoes mais reticentes buscaram miti-
gar 0 impacto dessa perspectiva, mas o seu efeito transformador foi, afinal, am-
plamente reconhecido: tratava-se, ndo apenas, de uma releitura das tradicionais
limitacdoes ao exercicio do direito de propriedade, mas do proprio conceito e da
legitimagao do direito de propriedade. Como explica Bercovici:

® SZANIAWSKI, Elimar. Aspectos da propriedade imobilidria contemporanea e sua fungao social. Revista de
Direito Privado, vol. 3. Sao Paulo: jul./set. 2000, p. 134.
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A funcao social € mais do que uma limitagao. Trata-se de uma con-
cepgao que se consubstancia no fundamento, razao e justificacao
da propriedade. A funcao social da propriedade nao tem inspiragao
socialista, antes é um conceito proprio do regime capitalista, que
legitima o lucro e a propriedade privada dos bens de producao, ao
configurar a execugao da atividade do produtor de riquezas, dentro de
certos parametros constitucionais, como exercida dentro do interes-
se geral. A fungao social passou a integrar o conceito de propriedade,
justificando-a e legitimando-a.'®

Dessa forma, acabou por ser superada a concep¢ao de que o livre exercicio
do direito subjetivo de propriedade seria a regra e a fungao social da proprieda-
de traduziria as excepcionais limitagdes, prevalecendo o entendimento de que,
em maior ou menor medida, o reconhecimento da fungao social da propriedade
acabava por implicar uma ressignificacao da propriedade individual que, embora
nao fosse suprimida pela pretensao socializante, teria sua tutela condicionada ao
atendimento de certos imperativos sociais.**

Assim, em certa medida, a funcao social da propriedade, na forma em que
se consolidou nos diversos ordenamentos ocidentais, nao funciona como um
ataque a propriedade privada, mas como uma forma de defendé-la. No entanto,
essa defesa, ao refundamentar sua tutela, condiciona seu exercicio internamente,
oferecendo nao apenas prerrogativas ao titular, mas impondo-lhe também deve-
res, negativos ou mesmo positivos. Nas palavras de Paulo Ferreira da Cunha, “a
propriedade continua a ser, por um lado, um dos auxiliares do livre desenvolvi-
mento da personalidade de cada homem, que dela necessita para empreender”,
reduzindo-se a questao a sua justificagao, que passa a residir na funcao social.*?
Novamente, o privilégio do perfil funcional (para que serve) e a funcionalizagdo
(reconhecimento de que o instituto deve ser instrumental a realizagcao de certos
fins) modificam a forma de conceber e aplicar o instituto. Nesse caso, a tutela da
propriedade passa a ser condicionada ao atendimento de fins ditos sociais, isto
é, fins que transcendem a esfera do proprietario para se inserirem na coletividade.

Esse condicionamento da tutela da propriedade ao atendimento de impera-
tivos coletivos implica a fragmentagao do tratamento normativo da propriedade.

10 BERCOVICI, Gilberto. A constituicdo de 1988 e a funcao social da propriedade. Revista de Direito Privado,
vol. 7. Sao Paulo, jul./set. 2001, p. 77.

11 ORLEANS, Helen Cristina Leite de Lima. Nao basta ser proprietario, tem que participar: Algumas notas
sobre a funcao social da propriedade imobiliaria no direito brasileiro. Revista de Direito Privado, vol. 46.
Sao Paulo, abr./jun. 2011, p. 117.

12 CUNHA, Paulo Ferreira da. Propriedade e fungdo social. Revista de Direito Imobiliario, vol. 56. Sao Paulo,
jan./jun. 2004, p. 120.
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A tradicional concepgao abstrata da propriedade como direito real absoluto que
garante ao seu titular um poder tendencialmente pleno e de exclusao dos demais
no usar, fruir e dispor de um bem, cujos limites seriam externos e de aspecto
puramente negativo, da lugar ao reconhecimento de uma nogao pluralistica de dis-
tintos estatutos proprietarios, os quais teriam em comum — sob uma configuragao
flexivel — a relevancia, para a tutela da senhoria sobre o bem, de interesses nao
proprietarios.*® Elimar Szaniawski destaca que, nesse sentido, afirma-se, sob a
inspiragao de Pugliatti, a existéncia de uma multiplicidade de propriedades.*

Assim, como destaca Celso Antonio Bandeira de Mello, ainda que no or-
denamento brasileiro ha muito ocorresse condicionamentos da propriedade para
atendimento de conveniéncias sociais, como as disposicoes urbanisticas para as
coldnias hispano-americanas ou o instituto do comisso nas concessoes de ses-
marias e cartas de data, no Brasil Colonia, o significado pleno da fungao social da
propriedade € um fendmeno bem mais recente.'® O grande salto nesse movimento
entre nés veio com a Constituicao de 1988, que ndo se limitou a reconhecer a
funcao social da propriedade, mas determinou parametros para sua aplicagao a
certas propriedades, como a propriedade urbana, que deve atender as exigéncias
fundamentais da ordenagao da cidade, expressas no plano diretor, como a pro-
priedade rural, mediante seu aproveitamento racional e pela utilizagao adequada
dos recursos naturais disponiveis e da preservacao do meio ambiente.'® Ou seja,
o constituinte especificou os fins a serem atendidos por certos tipos de proprieda-
de, fazendo com que sua tutela seja vinculada ao atendimento desses fins.

Outros tipos de propriedade, como a autoral, a industrial e a empresarial
nao foram regulamentadas com a mesma especificidade pelo texto constitucional.
Deve-se partir, portanto, das premissas estabelecidas: (i) a referéncia a funcao
social da propriedade impoe que a protegao de qualquer propriedade seja funcio-
nalizada a satisfacao de interesses coletivos; (ii) a escolha de tais interesses nao
fica ao alvedrio do intérprete, devendo ser fundamentados no ordenamento. Tais
premissas indicam, assim, que tais propriedades restarao funcionalizadas a bens
juridicos eleitos pelo texto constitucional sob a forma de principios que regem as
atividades em que aquelas propriedades se inserem, como a cultura, a salde, a
educacao, a habitagao, o pleno emprego etc.

13 TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. Temas de direito civil, cit., p. 303
e ss.

14 SZANIAWSKI, Elimar. Aspectos da propriedade imobiliaria contemporanea e sua fungéo social. Revista de
Direito Privado, vol. 3. Sao Paulo: jul./set. 2000, p. 136.

15 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Novos aspectos da fungao social da propriedade no direito pablico.
Revista de Direito Ptblico — RDP, vol. 84/39. Sao Paulo, out./dez. 1987, p. 935.

16 SZANIAWSKI, Elimar. Aspectos da propriedade imobiliaria contemporanea e sua fungéo social, cit., p. 142.
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Resta claro que a forma e o grau de condicionamento do exercicio do direito
de propriedade ao atendimento de tais fins sera controverso e objeto de inter-
pretacao argumentativa devidamente fundamentada. No entanto, para os fins da
presente analise, & importante reconhecer como a fungao social da propriedade
sempre foi tomada como um condicionamento ao atendimento de fins (juridicos)
coletivos alheios ao titular do direito de propriedade. Portanto, um postulado me-
todoldgico-hermenéutico que remete a uma ponderagcao entre os interesses do
titular do direito e esses interesses da coletividade. Cabe comparar esse percurso
com o trajeto dado entre nds a funcao social do contrato.

4 A resisténcia original a funcao social do contrato

A funcao social do contrato nao se beneficiou dessa longa trajetoria historica
de que desfrutou a fungao social da propriedade, tampouco de uma referéncia
expressa no texto constitucional, com a indicacao de parametros para sua aplica-
¢ao. Nenhuma Constituicao brasileira fez expressa referéncia a funcao social do
contrato, nem a de 1988, tampouco estabeleceu critérios de efetivacdo. Mesmo
em doutrina, até o advento do Codigo de 2002, eram rarissimas as reflexdoes no
ambito do direito a respeito da fungao social do contrato.'’

Isso nao significa, todavia, que ela nao fosse importante. Se a funcionaliza-
¢ao de todos os institutos de direito civil &€ fundamental, no que tange ao direi-
to contratual a funcionalizagao tem especial relevancia. Isto porque a liberdade
contratual, como manifestagao da autonomia privada, em principio permite aos
particulares escolher os efeitos juridicos que desejam produzir, as normas que
irdo reger suas relagoes interprivadas. Assim, enquanto a propriedade ja traz seu
conteldo normativo previsto na lei, limitando-se o titular do direito a decidir como
exercé-lo, o conteldo normativo do contrato & produzido pelo proprio titular da
liberdade contratual. Assim, neste ambito, diante da miriade de possibilidades
que surgem, é especialmente importante ao intérprete fazer atencao ao perfil
funcional do negbcio realizado. Deve-se ter em vista os efeitos buscados, a fungao
perseguida, naquele negdcio concreto, de forma a aferir mais cuidadosamente se
ha compatibilidade com aqueles interesses em razao dos quais a propria liberda-
de de contratar € tutelada. Isso viabiliza um adequado controle nao apenas de
licitude formal, mas também de abusividade e merecimento de tutela.®

17 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A fungao social do contrato. Revista de Direito Civil, Imobilia-
rio, Agrario e Empresarial, n. 45. Sao Paulo, jul./set. 1988, pp. 141-152.
18 SQOUZA, Eduardo Nunes. Funcéo negocial e funcédo social do contrato, cit., pp. 65-87.
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No entanto, a previsao legal da funcao social do contrato encontrou uma
resisténcia em certo ponto similar aquela que historicamente foi enfrentada pela
fungao social da propriedade, vinculada ao receio de invasao pelo Estado de espa-
¢os exclusivos dos particulares. Todavia, enquanto, como observado, a resisténcia
as possibilidades interpretativas da funcao social da propriedade se manifestaram
em esforgos para a delimitagao dos seus efeitos, aquela relativa a fungao social
do contrato produziu tendéncia de esvaziamento do proprio significado autdnomo
da previsao legal: no fundo, interpretada da forma sugerida, a disposicao legal, na
verdade, nao produziria qualquer efeito.

O percurso inicial da previsao legal demonstra isso. Na primeira versao do
anteprojeto de Cadigo Civil, o dispositivo que viria a se tornar o artigo 421 enuncia-
va que “a liberdade de contratar somente sera exercida em razao e nos limites da
funcao social do contrato”. A inclusao do vocabulo “somente” foi muito criticada,
pois se temia que fizesse com que o enunciado fosse interpretado de forma a
exigir que a Unica fungao que o contrato pudesse ter fosse a social, em oposicao
a funcao que ele teria apenas para as partes.*® Assim, receava-se que as partes
pudessem ficar adstritas a abdicar de seus proprios interesses para, ao contratar,
servir somente a coletividade.

0 receio vincula-se a um embate mais amplo, que diz respeito ao proprio pa-
pel do ato de autonomia no sistema. Trata-se de um esforco para a convergéncia
entre a perspectiva individual, propria do ato, e a geral, propria do ordenamento,
a relacao entre a liberdade dos privados e a autoridade do direito. Enfim, significa
indicar quando o ato de vontade podera desfrutar da eficacia juridica propria das
normas do ordenamento, ou, sob outra formulagao — e sob outra perspectiva — in-
dicar quando é legitimo que o Estado intervenha sobre a eficacia dos negocios en-
tre particulares.?® Entre as perspectivas extremas de um Estado minimo, no qual a
autonomia privada foi concebida como um espacgo quase ilimitado e praticamente
imune a qualquer intervencao exterior, e um Estado autoritario, no qual ocorria a
total submissao dos interesses particulares a supostos interesses publicos, em
algum meio termo disso deveria estar a fungao social do contrato. O ponto de
equilibrio € que gera a controvérsia.

As criticas a redacao inicial fizeram com que o termo “somente” fosse supri-
mido e o dispositivo ganhasse a redacao com que foi promulgado: “A liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da funcdo social do contrato”. No

19 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Entrevista concedida a Revista Trimestral de Direito Civil, n. 34. Rio de
Janeiro, abr.-jun. 2008, p. 305.

20 KONDER, Carlos Nelson. Causa do contrato x fungdo social do contrato: Estudo comparativo sobre o con-
trole da autonomia negocial. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 43. Rio de Janeiro, jul./set. 2010, pp.
33-75.
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entanto, o receio quanto as potencialidades do dispositivo persistiram, agora com
relagdo a expressao “em razao de”: a liberdade de contratar deve ser exercida em
razao de sua fungao social. Este movimento de reticéncia ao dispositivo, que se
poderia chamar “antifuncionalista”, afirmava que a fungao social s6 poderia servir
como limite, mas nao se poderia exigir que ela fosse razao da tutela do contrato.

Assim, a fungao social do contrato somente poderia ser invocada em casos
extremos, descritos em doutrina como “s6 a deformidade, o absurdo, e o tera-
tologico exercicio do direito de contratar”?* e na jurisprudéncia afirma-se que “a
ingeréncia do poder judiciario s6 resta autorizada em hipdteses excepcionais”.??
Sob outra perspectiva, foi sustentado que a funcao social do contrato é a circula-
¢ao de bens e servigos e outra interpretagao implicaria a adogao de um paradigma
paternalista.?®

O receio que se colocou quanto a fungdo social do contrato, em virtude da
auséncia de uma evolugao historica do conceito e, principalmente, na falta de bali-
zas do constituinte e do legislador acerca de sua aplicacao, foi a ameagca de certo
autoritarismo judicial, de invasao estatal das relagoes intersubjetivas, através de
um mecanismo de controle da autonomia. Era necessario evitar que a abertura
da clausula geral do art. 421 nao implicasse uma formula vazia que franqueia tal
julgamento ao mero arbitrio do juiz.

Esse cenario deu origem a posicoes e decisdes timidas na aplicagdo do
dispositivo, que se limitam a fazer uso da funcao social do contrato de forma
apenas retorica, referindo-a em situagoes de tutela de interesses das partes, no
mais das vezes ja resguardados por outros institutos especificos. Assim, no que
se convencionou chamar de uma eficacia interna ou normatividade endégena da
funcao social do contrato, ela foi citada para fundamentar a proibicao de contratos
injustos ou desequilibrados, em casos ja resolvidos por institutos como a lesao,
a onerosidade excessiva e a vedagao de clausulas abusivas.?* Na jurisprudéncia,
seguiu-se esta linha, sob a afirmacao de que, buscando a compatibilizacao entre
os interesses econdmicos das partes e os interesses sociais, a “tendéncia hodier-
na em reconhecer a fungao social do contrato nao implica em [sic] socializagao
das relagoes juridicas, mas reconhecimento no sentido de que o contrato deve ser

2 MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A fungdo social do contrato e o principio da boa-fé no Codigo Civil
Brasileiro. Revista Forense, n. 364. Rio de Janeiro, nov./dez. 2002, p. 9.

22 TJDFT, 12T. C., Ap. Civ. 20020111044353, Rel. Des. Flavio Rostirola, julg. 11.6.2008.

23 TIMM, Luciano Benetti. Fungao social do direito contratual no cddigo civil brasileiro: justica distributiva
vs. eficiéncia econdmica. Revista dos Tribunais, vol. 876. Sao Paulo, out. 2008, pp. 11-28. Nesta linha
também SZTAJN, Rachel. Propriedade e contrato: fungao social. Revista de Direito Empresarial, vol. 9. Sdo
Paulo: maio/jun. 2015, pp. 453-459.

2% FERREIRA, Carlos Alberto Goulart. Contrato: da fungao social. Revista Juridica, n. 247. Porto Alegre, maio
1998, p. 11; TARTUCE, Flavio. Fungdo social dos contratos. Sao Paulo: Método, 2007, p. 270 e ss.
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concebido como instrumento materializado que objetive, precipuamente, a promo-
¢ao de maior justica nas trocas economicas, sem descurar, todavia, da seguranca
juridica, decorrente da observancia do pacta sunt servanda”.?®

Assim foram suprimidas por violagdo a fungao social do contrato condigoes de
reajuste que oneram excessivamente o consumidor,? clausulas impeditivas de res-
tituicao do valor pago,?’ negativa de renovagao automatica de contrato mantido por
mais de dez anos,?® multa excessiva em relagao de consumo que afronta os dispo-
sitivos consumeristas,?® dispositivo proibitivo de purgagdo da mora pelo devedor,*
clausula abusiva de renlncia a indenizagado das benfeitorias,** desligamento com-
pulsorio de empreendimento cooperativo.3> Na mesma linha, a possibilidade de
revisao judicial dos termos do contrato, quando desequilibrados, encontrou amparo
reiteradamente na exigéncia de atendimento a sua fungao social.®?

E importante observar que na maior parte destas decisdes a fungao social do
contrato vem invocada junto com outros principios, o que corrobora a constatagao
de que essa interpretagao acaba esvaziando a fungao social de qualquer utilidade
autonoma, de qualquer repercussao pratica que ja nao seja atendida por outros
meios. E curioso observar, por rapida consulta no sitio do STJ, que dos 100 acér-
daos que fazem meng¢ao a fungao social do contrato desde que o Codigo de 2002
entrou em vigor, em 62 ela é citada junto com o principio da boa-fé, em 3 junto
com um “principio de eticidade” e em 10 junto com a vedagao ao enriquecimento
sem causa. Isso sem contar as diversas vezes em que a fungao social do contrato
é invocada apenas como fundamento axiol6gico de um outro instituto, que é o que
se aplica diretamente ao caso, como a redugdo da clausula penal e a proibigdo de
clausulas abusivas.

Por isso se afirma que essa postura interpretativa frente a fungao social do
contrato é, na verdade, uma resisténcia a sua propria existéncia, uma vez que a

25 TJRS, 82 C.C., Ap. Civ. 70017926536, Rel. Des. Pedro Celso Dal Pra, julg. 15.2.2007. Indicam que este
tipo de referéncia a fungao social do contrato antecede a expressa previsao do Codigo Civil de 2002,
Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Daniel Queiroz Pereira (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da;
PEREIRA, Daniel Queiroz. Fungao social no direito privado e constituicao. /n: GAMA, Guilherme Calmon
Nogueira da (Coord.). Fungao social no direito civil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, pp. 79-80).

26 TJRS, 52 C.C., Ap. Civ. 70025660218, Rel. Des. Romeu Marques Ribeiro Filho, julg. 15.10.2008.

27 TJRS, 92 C.C., Ap. Civ. 70025542754, Rel. Des. Léo Romi Pilau Janior, julg. 8.10.2008.

28 TJRS, 22 T.R.C., Recurso Civel n. 71001565050, Rel. Des. Afif Jorge Simoes Neto, julg. 10.9.2008.

2 TJRS, 22 T.R.C., Recurso Civel n. 71000693143, Rel. Des. Mylene Maria Michel, julg. 17.5.2006.

30 TJRJ, 22 C.C., Ag. Instr. 2008.002.33382, Rel. Des. Paulo Sergio Prestes, julg. 13.10.2008; TJRJ, 152
C.C., Ag. Instr. 2008.002.15589, Rel. Des. Jose Carlos Paes, julg. 28.5.2008.

31 TJSP, 42 C.D.P., Ap. com revisdo 1613954100, Rel. Des. Maia da Cunha, julg. 20.10.2005.

%2 TJDFT, 32T.C., Ap. Civ. 20060110408947, Rel. Des. Humberto Adjuto Ulhoa, julg. 12.3.2008.

33 TJRJ, 162 C.C., Ap. Civ. 2008.001.49662, Rel. Des. Marco Aurelio Bezerra de Melo, julg. 14.10.2008; TIMG,
Ap. Civ. 1.0701.06.170086-3/001(1), Rel. Des. Valdez Leite Machado, julg. 24.7.2008; TJSP, 142 C.D.P.,
Ap. Civ. 1311473700, Rel. Des. Ligia Aradjo Bisogni, julg. 27.9.2008, julg. 27.9.2008; TJRS, 142 C.C., Ap.
Civ. 70025542754, Rel. Des. Dorval Braulio Marques, julg. 14.8.2008.
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leva a nao ter qualquer relevancia normativa, priva-a de qualquer conteldo autd-
nomo e de qualquer efeito pratico. A melhor doutrina alerta que ela produz uma
invocagao banal e sem contelido da fungao social do contrato, que serve apenas
a esvaziar suas potencialidades, em vez de auxiliar na individualizagao da sua
eficacia juridica propria.3* Como explica Gustavo Tepedino:

A primeira delas [corrente] sustenta que a fungao social do contrato
nao é dotada de eficacia juridica autbnoma, sendo uma espécie de
orientagao de politica legislativa constitucional, que revela sua impor-
tancia e eficacia ndo em si mesma mas em diversos institutos que,
como expressao da fungao social, autorizam ou justificam solugoes
normativas especificas, tais como a resolugdo por excessiva onero-
sidade (CC, art. 478), a lesao (CC, art. 157), a conversao do negbcio
juridico (CC, art. 170), a simulagdo como causa de nulidade (CC, art.
167), e assim por diante. [...] tal posicao acaba por esvaziar a im-
portancia da funcao social, vez que esta se expressaria por meio de
institutos ja positivados, presentes de forma difusa no ordenamento,
prescindindo, por isso mesmo, de eficacia juridica autbnoma.®

5 A reacao de “principializacao” da funcao social do contrato

Em reagdo a esse esvaziamento de conteldo autdnomo da fungao social do
contrato, nasceu a sua concepgcao como novo principio de direito contratual. Sob
essa perspectiva, a fungao social do contrato seria um principio que ponderaria
o principio da relatividade dos efeitos do contrato, fazendo com que, em certas
situagdes em que a ponderacao feita pelo intérprete assim entendesse, a tutela
do contrato iria além dos contratantes, no que se convencionou tratar como uma
eficacia externa (ultra partes) da funcao social do contrato.3®

34 RENTERIA, Pablo. Consideracdes acerca do atual debate sobre o principio da fun¢do social do contrato. /n:
MORAES, M. C. B. de. Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 287-288.
Por isso, diversos autores preferem reservar estes efeitos aos principios da boa-fé e do equilibrio econd-
mico, atribuindo a fungao social somente a chamada eficacia externa: THEODORO JUNIOR, Humberto. O
contrato e sua fungdo social. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 31; SILVA, Luis Renato Ferreira da. A fungao
social do contrato no novo Codigo Civil e sua conex@o com a solidariedade social. /n: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). O novo Cédigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 127-150; SILVA,
Jorge Cesa Ferreira da. Principios de direito das obrigacdes no novo Cadigo Civil. /n: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). O novo Cédigo Civil e a Constituigao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 99-126.

35 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungao social dos contratos. /n: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 396-397.

% GODQY, Claudio Luiz Bueno de. Fungao social do contrato. Sao Paulo: Saraiva, 2004, pp. 110 e 131;
NALIN, Paulo. A funcao social do contrato no futuro Codigo Civil brasileiro. Revista de Direito Privado n. 12.
Sao Paulo, out./dez. 2002, p. 56.
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A fundamentagao arduamente construida para vencer a resisténcia inicial
esta centrada na ideia de que, uma vez que a lei passa a ser o fundamento da
obrigatoriedade do contrato e, portanto, o poder jurigeno deixa de surgir da vonta-
de autdonoma e passa a ser derivado e funcionalizado a finalidades heteronomas,
0 exame da func¢ao do contrato permite, em certas hipoteses atingir os chamados
terceiros, dado que ele visa a satisfacao de finalidades que nao se restringem
mais ao interesse particular.’” De maneira similar ao ocorrido quanto a proprie-
dade, a fungdo social conduz aqui a distingao de efeitos normativos entre os
diversos contratos conforme a sua fungao, o que implicou a heterogeneizagao do
conceito de terceiro, pois impoe que nao se submeta ao mesmo regime juridico —
a indiferenca — todos aqueles que nao sao partes formais da relagao obrigacional
constituida.®® Cumpre verificar, no caso concreto, a funcdo daquele contrato, de
maneira a perceber as implicagoes que ele pode ter para com aquele sujeito que
nao fez parte de sua celebragdo.*®

Nesta linha de protecao aos relevantes interesses de terceiros temos, por
exemplo, as decisoes que autorizam a desisténcia do participante do contrato de
consorcio nas hipoteses em que o seu afastamento nado prejudique os demais
integrantes.*® Ou ainda as hipoteses de contratos conexos com partes diferentes,
quando dois contratos encontram-se de tal maneira vinculados que aquele que
é parte em um deles mas terceiro com relagao ao outro deve, mesmo quanto a
esse, receber um tratamento juridico especial, que nao seja 0 mesmo que todos
os demais individuos que com ele nao mantém vinculo.**

Os efeitos perante terceiros costumam ser divididos em duas subesferas: de
um lado, as hipoteses em que a fungdo do contrato ndo é alcangada por causa
de uma das partes e isso fere relevante interesse de terceiro (vitima), o qual teria
acao direta em face do contratante inadimplente; a segunda, mais controversa, diz
respeito aos casos em que a fungao do contrato nao € alcangada por causa da in-
tervencao indevida do terceiro (ofensor), caso em que este sera responsabilizado
por ato ilicito perante o contratante vitima do inadimplemento.*?

37 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 223-
224, e, também nesta linha, SILVA, Luis Renato Ferreira da. A fungao social do contrato no novo Codigo
Civil e sua conexao com a solidariedade social. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo Cédigo Civil e a
Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 138.

%8 KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: grupos de contratos, redes contratuais e contratos coligados.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 70.

% COSTA, Pedro de Oliveira. Apontamentos para uma visdo abrangente da fungdo social dos contratos. /n:
TEPEDINO, Gustavo (Org.). Obrigagoes: Estudos sob a perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 16.

40 TJDFT, 12 T.R., Ap. Civ. 20060110991482, Rel. Hector Valverde Santana, julg. 14.8.2007.

41 KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: grupos de contratos, redes contratuais e contratos coligados.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 245 e ss.

42 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 229 e ss.
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No tocante a tutela do interesse do terceiro vitimado pelo inadimplemento
do contrato, o raciocinio é de que o interesse na execug¢ao do contrato ndo se
restringe as partes que o celebraram, pois ha um interesse social no cumpri-
mento do pactuado tendo em vista que aquele contrato € um instrumento para a
realizagao de uma finalidade superior, protegida pelo ordenamento, €, no caso,
esse interesse social se combina com o legitimo interesse de um terceiro que,
embora nao tenha participado da celebragao do acordo, sera beneficiado pelo seu
adimplemento — ou sera prejudicado pelo seu inadimplemento.*

Legislativamente, alguns dispositivos especificos teriam consagrado esta
vertente da fungao social, como é o caso da tutela do consumidor, que permite
a ele interpelar outros membros da cadeia de contratos com 0s quais nao teve
relagoes diretas. Assim, por exemplo, a jurisprudéncia admite que pessoa presen-
teada com celular tenha legitimidade para acionar a empresa por dificuldade em
efetuar as ligagoes:

Dessa forma, privilegiando a funcao social do contrato, tenho que
devam ser mitigados os requisitos dos negdcios juridicos, devendo
ser reconhecido o vinculo contratual, por extensao, existente entre o
fornecedor e o seu efetivo usuario do servigo tido como defeituoso.**

Igualmente, a jurisprudéncia do STJ destacou este fundamento no dispositivo
do Cadigo que autoriza o fracionamento da hipoteca e que teria, portanto, aplica-
bilidade imediata:

O art. 1.488 do CC/02 consubstancia um dos exemplos de materiali-
zagao do principio da fungao social dos contratos, que foi introduzido
pelo novo codigo. Com efeito, a ideia que esta por traz dessa dis-
posicao é a de proteger terceiros que, de boa fé, adquirem imdveis
cuja construcao — ou loteamento — fora anteriormente financiada por
instituicdo financeira mediante garantia hipotecéria. InUmeros sao os
casos em que esses terceiros, apesar de terem, rigorosamente, pago
todas as prestacoes para a aquisicao de imével — pagamentos esses,
muitas vezes, feitos as custas de enorme esforgo financeiro — sao
surpreendidos pela impossibilidade de transmissao da propriedade
do bem em fungao da inadimpléncia da construtora perante o agente
financeiro. [...] Nos autos, esta fartamente comprovada a existéncia

4% KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: grupos de contratos, redes contratuais e contratos coligados.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 40.
4 TJRS, 62 C.C., Ap. Civ. 70013514468, Rel. Des. Artur Arnildo Ludwig, julg. 31.8.2006.
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de inlmeras agoes, propostas em face da recorrente por terceiros
que, tendo pago todas as prestagdes do financiamento dos imoéveis
que adquiriram, pretendem ver reconhecido seu direito a transmissao
do bem por escritura pdblica. Trata-se de uma questao que apresenta
um reflexo social consideravel e que traz, tanto a recorrente como a
esses terceiros, um prejuizo consideravel.*®

Fora das hipoteses previstas em lei, a jurisprudéncia também contribuiu para
criar novas hipoteses de acao direta do terceiro lesado frente ao contratante. Na
mesma linha do dispositivo supracitado, afirmou-se que a instituicao financeira
nao pode executar a hipoteca de unidade imobilidria que garantia o financiamento
concedido para a construgdao do imovel porque o comprador do imoével ja havia
quitado sua obrigagao de pagamento perante a construtora que o vendeu.*® Ou
ainda o reconhecimento da possibilidade de “a vitima em acidente de veiculos
propor acao de indenizacao diretamente, também, contra a seguradora, sendo
irrelevante que o contrato envolva, apenas, o segurado, causador do acidente,
gue se nega a usar a cobertura do seguro”.*” De fato, em que pese a opiniao
dos doutrinadores que identificam nesta decisao o mero reconhecimento de uma
estipulacao em favor de terceiro, nao se pode deixar de constatar que a propria
qualificacao do contrato neste sentido encontra respaldo na sua funcao social,
como se identifica na fundamentacao de diversas decisoes.*® Em tais hipoteses
nao ha ligacao contratual direta entre a vitima e a seguradora, entre o comprador
da unidade e a instituicao financeira, mas a fungao social dos contratos autorizou
gue tais pessoas juridicas ndao fossem consideradas terceiros indiferentes a rela-
cao contratual existente.

De outro lado, temos a hipotese do terceiro ofensor, isto €, do sujeito que
tem interesse na nao execucao do pactuado, no desrespeito ao contrato, e inter-
fere naquela relagao juridica de maneira a prejudicar o adimplemento contratual.

4 STJ, 32T., EREsp 691.738, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 12.5.2005. Em comentério a decis&o, v. CORTIANO
JUNIOR, Eroulths. A fungdo social dos contratos e dos direitos reais e o art. 2035 do Codigo Civil brasileiro:
Um acordao do Superior Tribunal de Justica. /n: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coord.). O direito e
o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 359-368.

4 STJ, 22 S., EREsp 187.940, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, julg. 22.9.2004.

47 STJ, 32 T., REsp. 228.840, Rel. Min. Ari Pargendler, Rel. p/ acérdao Min. Carlos Alberto Menezes Direito,
julg. 26.6.2000. V. tb. STJ, 42 T., REsp 401.718, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julg. 3.9.2002;
STJ, 42T, REsp 294.057, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 28.6.2001; STJ, 42 T., REsp 97.590, Rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 15.10.1996; e especialmente STJ, 32 T., REsp 444.716, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julg. 11.5.2004.

48 TJSP, 352 C.D.P., Ap. Civ. 1071021000, Rel. Des. Mendes Gomes, julg. 26.11.2007; TJDFT, 32 T.R.C.,
Ap. Civ. 20060610085403, Rel. Des. Alfeu Machado, julg. 1.10.2008; TJRS, 12 T.R.C., Recurso. Civel
71001737865, Rel. Des. Ricardo Torres Hermann, julg. 9.10.2008.
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Aqui a funcao social do contrato é invocada para respaldar a chamada tutela ex-
terna do crédito, ou responsabilidade pela violagao do direito de crédito.*® Embora
amplamente difundida, & bastante controversa a utilizagao da fungao social do
contrato para respaldar aquilo que em outros ordenamentos foi fundamentado
pela ideia de oponibilidade ou eficacia indireta ou reflexa do contrato.>° A ligacao
estaria no fato de, uma vez que o contrato desempenhe uma relevante fungao
social, sera merecedor de protecao também perante terceiros. Esta concepcao, to-
davia, é criticada por prestigiosa doutrina que afirma que, nos casos excepcionais
nos quais se pode impor a responsabilidade ao terceiro pela lesdo ao crédito, o
seu fundamento seria a boa-fé.5*

E curioso observar que, a despeito de ter enfrentado também enormes resis-
téncias, nao se tem noticia de a fungao social da propriedade ter sido concebida,
em algum momento, como principio, como ocorreu com a fungao social do con-
trato. Persistindo na comparacao, a principializacao da fungao social do contrato
parece ter funcionado como uma estratégia compromissoria para atribuir-lhe al-
gum efeito, frente as resisténcias oferecidas, mas um espago bastante restrito
e delimitado. Isso permitiu, em um primeiro momento, a grande conquista de
permitir-lhe algum nivel de eficacia autbnoma, mas, ao final, sua aplicagao estaria
disputando espaco com outros principios no processo de ponderagao.

Domesticada dessa forma, a fungao social do contrato conduziria apenas a
tutela de interesses de terceiros especificos cuja relevancia social permitiria que,
em certas situagoes, pudessem prevalecer em face dos interesses dos proprios
contratantes. Dessa forma, a concepgao da fungao social do contrato como princi-
pio acaba fazendo com que ela, na disputa com outros principios, acabe por nao
prevalecer, e ai teriamos contratos licitos e eficazes que, contudo, ndo devem
obedecer a fungao social. Diante da insuficiéncia desse modelo, desenha-se uma
terceira corrente ou fase na concepcao da funcao social do contrato.

4 Sobre o tema, v. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentagao
do mercado — Direito de exclusividade nas relacdes contratuais de fornecimento — Fungdo social do
contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para o inadimplemento contratual. Revista
dos Tribunais, n. 750. Sao Paulo, abr. 1998, pp. 113-120; CARDOSO, Patricia Silva. Oponibilidade dos
efeitos dos contratos: determinante da responsabilidade civil do terceiro que coopera com o devedor na
violagao do pacto contratual. Revista Trimestral de Direito Civil, n. 20. Rio de Janeiro, out.-dez. 2004,
pp. 125-150; COSTA, Pedro de Oliveira. Apontamentos para uma visao abrangente da funcao social dos
contratos. /n: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Obrigagdes: Estudos sob a perspectiva civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 66; e, fora da doutrina nacional, SANTOS JUNIOR, E. Da responsabilidade civil
de terceiro por lesdo do direito de crédito. Coimbra: Almedina, 2003, passim.

5 Sobre 0 tema, v. DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial, vol. 1. 5. ed. Madrid: Civitas,
1996, p. 427 e ss.

51 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a funcao social dos contratos. /n: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 398.
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6 A funcao social do contrato para alem de sua qualificacao
como principio

Resgatando as premissas iniciais de perfil funcional e funcionalizagao dos
institutos, conduz-se ao entendimento de que a autonomia privada, em especial
a liberdade de contratar, nunca &€ um valor em si, ela s6 sera protegida enquanto
corresponder a um interesse digno de tutela pelo ordenamento.? Assim, enquanto
no modelo liberal classico a intervencao legislativa seria entendida como um obs-
taculo ou restricdo a autonomia privada, hoje se reconhece que, em sociedades
desiguais, & a atuagao do legislador e do poder plblico que garantem a efetiva
liberdade da pessoa humana. E na expressido dessas condicoes e requisitos para
a tutela juridica da atividade negocial, na concretizacao destes limites — mais
internos do que externos — sobre o poder normatizador do particular, que se deve
encontrar o l6cus de atuagao da fungao social do contrato.

Afirma-se, assim, que a fungao social do contrato implica o condicionamento
da tutela da liberdade de contratar a interesses da coletividade. Trata-se da proi-
bicao de contratos que repercutam negativamente sobre a comunidade e da con-
servagao ou tratamento diferenciado de contratos que repercutam positivamente
junto a sociedade. Nesta terceira série de efeitos, ja se enfatiza mais o carater
“social” da fungao que guia a normatizagao do contrato. A funcao do contrato tem
que estar de acordo com certos interesses que sao independentes das partes,
afirmando-se assim que “a liberdade de contratar esta limitada ndo so pela su-
premacia da ordem publica, mas também pela fungao social do contrato, que o
condiciona ao atendimento do bem comum e dos fins sociais”.5®

A referéncia genérica a interesses sociais ou coletivos, contudo, nao fica ao
alvedrio do intérprete, que poderia impor um descabido viés assistencialista a ativi-
dade contratual. Nao sao quaisquer interesses do grupo que devem ser atendidos,
mas aqueles interesses positivados pelo direito como merecedores de tutela.’* O
regulamento negocialmente estabelecido deve ser condizente com certos valores
reputados socialmente relevantes, quais sejam, aqueles que se encontram posi-
tivados no ordenamento por meio dos principios constitucionais.>® Nesse sentido,

52 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 279.

53 TJSP, 112 C.D.Publ., Ap. Civ. 7248535000, Rel. Des. Francisco Vicente Rossi, julg. 24.4.2008.

54 0O alerta € de que a expressao fungao social no direito privado “pdde ser utilizada por diversas teorias
econdmicas para justificar inumeraveis agoes estatais limitadoras das liberdades individuais. Do socialismo
ao fascismo, a exigéncia de uma conduta privada na conformidade com o coletivo espalhava-se com relativa
aceitacao nas sociedades européias da segunda década do século XX” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira
da; CIDAD, Felipe Germano Cacicedo. Fungao social no direito privado e constituicao. /n: GAMA, Guilherme
Calmon Nogueira da (Coord.). Fungdo social no direito civil, 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 19).

5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Codigo de Defesa do Consumidor e no novo
Codigo Civil. Revista de Direito do Consumidor, n. 42. Sao Paulo, p. 191.

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, vol. 13, p. 39-59, jul./set. 2017 55



CARLOS NELSON KONDER

como foi destacado quanto as diversas formas de propriedade, também para as
diversas formas de contrato podem ser encontrados, no texto constitucional, os
fins que devem ser alcangado para o merecimento de tutela, tais como a valoriza-
¢ao do trabalho humano, a livre iniciativa, a dignidade humana, a justica social, a
soberania nacional, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a protecao ao
meio ambiente, o pleno emprego, a prote¢ao das microempresas etc.>®

Eventualmente, como ja foi destacado, isto pode significar proteger uma das
partes também, por exemplo, quando o contrato se contrapoe a dignidade huma-
na, pode ser a dignidade de uma das partes que esteja sendo lesada e que vai
ser protegida pela extingao do contrato.5” Mas nestes casos o interesse tutelado
é coletivo porque vai além do interesse das partes, podendo, em certos casos,
até mesmo se contrapor a vontade de ambos os contratantes. Assim, a violagao
da fungao social do contrato ocorreria na hipotese de restarem atingidos pelos
efeitos do contrato interesses metaindividuais juridicamente relevantes, como se
destaca também na jurisprudéncia:

Nao ofende o principio da fungdo social do contrato a clausula que
prevé o pagamento de multa caso o contratante empregue um dos
ex-funcionérios ou representantes da contratada durante a vigéncia
do acordo ou apds decorridos 120 (cento e vinte) dias de sua extin-
cao, porquanto nao existe proibicao a tal contratagao, encontrando-se
ausente qualquer interesse metaindividual, seja coletivo ou difuso.5®

A consequéncia da protegao aos interesses da coletividade pode ser nao ape-
nas a privagao de efeitos dos negdcios que afrontam tais interesses, mas tam-
bém a conservagao ou o tratamento juridico diferenciado de um contrato que tenha
grande repercussao no atendimento de um interesse socialmente relevante. Na
jurisprudéncia, podem ser identificadas decisoes que, seguindo esta linha, invocam
a funcao social do contrato para conferir tratamento juridico diferenciado aos chama-
dos “contratos de gaveta” no ambito do Sistema Financeiro Habitacional (SFH) de
modo a assegurar o acesso popular a moradia,® para interpretar ampliativamente

5 Incluem-se ainda nesta lista “o respeito a cultura, ao desenvolvimento do ensino cientifico e do desporto,
além do meio ambiente” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; CIDAD, Felipe Germano Cacicedo. Fungao
social no direito privado e constituigao, cit., p. 35).

57 Assim, GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; CIDAD, Felipe Germano Cacicedo. Fungéo social no direito
privado e constituicao, cit., p. 32, para quem “o intérprete, ao realizar sua atividade de concretizar
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, deve considerar os direitos fundamentais previstos
no texto constitucional sem que, por isso, o litigio deixe de ser de natureza intersubjetiva (privada), mesmo
que informado pelos valores e principios constitucionais”.

58 TJDFT, 42T. C., Ap. Civ. 20070111078052, Rel. Des. Maria Beatriz Parrilha, julg. 2.7.2008.

5 STJ, 32 T.,, REsp 811.670, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 16.11.2006; TJRS, 92 C.C., Ap. Civ.
70022284731, Rel. Des. Odone Sanguiné, julg. 16.4.2008; TJSP, 92 C.D.P., Ag. Instr. 5245314900, Rel.
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a cobertura do contrato de seguro-salide de modo a assegurar o direito a salde,®°
para determinar o parcelamento de débito de usuario de servico de fornecimento
de eletricidade evitando, assim, que ocorra a sua interrupgao, em nome da pro-
tecdo a dignidade humana,®* ou para condenar o fiador a manter-se garantidor da
locagdo na prorrogacdo automatica do contrato por seu afastamento, generica-
mente, “ofender interesses sociais previstos na Constituicao”.®?

E importante destacar que nesta esfera de efeitos ja se ressalta a relevancia
da funcao especifica daquele contrato para determinar sua compatibilidade com
a funcao social que lhe garante juridicidade.®® Os efeitos aqui cominados, seja
no tocante a privacao de eficacia por incompatibilidade com interesses metain-
dividuais, seja no tocante ao tratamento diferenciado por atendimento aqueles
interesses, s6 sdo determinados em virtude da comparacao da finalidade daquele
contrato individualizado com relagao aos interesses coletivos.®*

Em doutrina se indica o tratamento especial dado pela lei a assuncgao de
débito hipotecario,®® com consentimento presumido em razao da relevancia so-
cial deste tipo de divida e o direito de preferéncia nos contratos agrarios.®® Na
jurisprudéncia, por exemplo, na analise do merecimento de tutela da clausula
penal de um contrato de prestacao de servigos, a fundamentacao se diferencia na
medida em que se trata da prestacao de servico educacional e, em virtude desta
especificidade, a “limitacdo da multa moratoria incidente sobre mensalidades es-
colares determinada na origem encontra amparo na fungao social do contrato”.®”
Na mesma linha, a ruptura de um contrato de seguro é reputada especialmente
injustificada por tratar-se o segurado de pessoa idosa.®®

Des. Grava Brazil, julg. 25.9.2007. No caso especifico de atribuicdo de legitimidade para a cessionaria do
financiamento, STJ, 12 T., REsp 627.424, Rel. Min. Luiz Fux, julg. 6.3.2007.

60 TJRS, 52 C.C., Ap. Civ. 70026788521, Rel. Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julg. 15.10.2008; TJRS, 52
C.C., Ag. Instr. 70026516435, Rel. Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, julg. 15.10.2008; TJRJ, 152 C.C., Ap.
Civ. 2008.001.42010, Rel. Des. Helda Lima Meireles, julg. 1.7.2008; TJSP, 42 T.C., Recurso Inominado
11449, Rel. Des. Maria do Carmo Honorio, julg. 8.7.2008; TJDF, 12 T. C., Ag. Instr. 20080020101970,
Rel. Des. Natanael Caetano, julg. 24.9.2008.

61 TJRJ, 22 C.C., Ap. Civ. 2008.001.47220, Rel. Des. Carlos Eduardo Passos, julg. 10.9.2008.

62 STJ, 32 S., EDcl nos EREsp 791.077, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julg. 23.4.2008.

63 Sobre a importancia de considerar as distingdes entre os contratos ao aplicar a funcdo social, v. GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da. Direito contratual contemporaneo: a fungao social do contrato. /n: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 369-393.

64 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a funcao social dos contratos. /n: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 402.

6 CAVALIERI FILHO, Sérgio. O novo Cadigo Civil e o Codigo do Consumidor: convergéncias ou antinomias.
Revista da EMERJ, v. 5, n. 20. Rio de Janeiro, 2002, p. 110.

66 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A fungdo social do contrato. Revista de Direito Civil, Imobilia-
rio, Agrério e Empresarial, n. 45. Sao Paulo, jul./set. 1988, p. 138.

67 STJ, 32 T., REsp 476.649, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 20.11.2003.

68 TAPR, Ap. Civ. 263.725-6, Rel. Des. Wilde de Lima Pugliese, publ. 10.9.2004.
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Mesmo hipoteses que se poderiam considerar enquadradas na esfera de
efeitos de mera tutela de interesse das partes encontram justificativa em interes-
ses coletivos na medida em que a razao da intervencao reequilibradora passa a
ser uma especificidade funcional do contrato em exame. Por exemplo, a clausula
resolutiva que priva o devedor do direito a purgar a mora é especialmente abusiva
por se tratar de um contrato de financiamento habitacional: “Isto porque o contra-
to, na modalidade apontada, contempla manifesto interesse social — obtengao de
moradia”.®®

Esse panorama revela que, sob essa Ultima perspectiva, a fungao social do
contrato é aplicada de forma mais analoga a fungao social da propriedade, como
um postulado metodoldgico-hermenéutico que leva o intérprete a submeter a tu-
tela do direito individual ao atendimento de interesses coletivos. Contrapoe-se,
em certa medida, a possibilidade de concebé-la como principio, ja que ela nao
€ ponderada ou superada por outros principios, nao valora ou reprova condutas
especificas, ndo se limita a impor sangoes. Trata-se muito mais de uma exigéncia
interpretativa que remete a tutela do contrato ao atendimento de bens juridicos
coletivos para além dos bens individuais.

7 Conclusao

A trajetoria até aqui percorrida revela certa dificuldade na interpretacdo e
aplicacao da funcao social do contrato no ordenamento brasileiro. Esse fato pode
ser tributado a falta do longo trajeto historico de debates de que desfrutou a
funcao social da propriedade, cujas conquistas culminaram nao apenas no seu
reconhecimento expresso nos textos constitucionais, mas na indicagao de pa-
rametros especificos, na Carta de 1988, para sua aplicagao conforme o tipo de
propriedade em jogo (urbana ou rural), indicando-se assim a pluralidade normativa
dos estatutos proprietarios.

Ao contrario, a funcao social do contrato teve primeira apari¢ao legislativa no
Cddigo Civil de 2002, com parcas referéncias doutrinarias antes disso, e sua posi-
tivacao e aplicagao efetiva sofreu e ainda sofre enormes resisténcias. Atribuiu-se
a isso, neste estudo, a estratégia compromissoéria de considera-la um principio
de direito contratual, de eficacia externa, no sentido de, ponderada com princi-
pios classicos, poder eventualmente permitir a repercussdo do contrato perante
terceiros.

6 TJSP, Ap. Civ. 4500574100, Rel. Elcio Trujillo, publ. 25.9.2006.
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Em que pese esse enquadramento ter permitido algumas conquistas, entre
as quais o reconhecimento de um conteldo autdnomo a fungdo social do contrato,
defendeu-se aqui que esse entendimento termina por subestimar as suas po-
tencialidades interpretativas no nosso ordenamento. Impode-se, portanto, ir além
dessa “principializacao” do conceito, para reconhecer na funcao social do contra-
to, tal qual a funcao social da propriedade, mais do que um principio, ja que ela
nao é ponderada com outros principios, mas sim remete a quais interesses sao
relevantes para a ponderacao. Assim, tratar-se-ia de um postulado hermenéutico-
metodologico, que condiciona internamente a legitimidade do exercicio da liberda-
de contratual ao atendimento de interesses coletivos extracontratuais positivados
constitucionalmente.
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