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Lamentar-se por qué?... Aprender sempre, sim.

Cada criatura colherd da vida s6 pelo que faz,
mas também conforme esteja fazendo aquilo

que faz.

Ndo se engane com falsas apreciagbes acerca
de justica, porque o tempo ¢ o juiz de lodos.

Recorde: tudo recebemos de Deus que nos
transforma ou retira isso ou aquilo, segundo
as nossas necessidades.

A humildade é um anjo mudo.

Tanto, menos vocé necessita, mais terd.

Do livro Sinal Verde, psicografado por Chico
Xavier, pelo espirito de André Luiz.




RESUMO

Esse estudo tem por finalidade analisar a fungdo social do contrato. Assim para entender a
funcéio social do contrato faz-se necessario estudar a fragmentagfio do sistema juridico civil e
o apogeu da Constitui¢io Federal. Essa constitucionalizacdo do Direito Civil implicou na
regulagdio dos principios basicos contidos no Codigo de 1916 para a Constituigio Federal, que
passou a ocupar posigdo central dentro do ordenamento juridico. A autonomia privada, antes
entronizada como garantia da liberdade dos cidaddos em face do Estado, é relativizada em
prol da justi¢a substancial, deslocando-se o eixo da relacio contratual da tutela subjetiva da
vontade a tutela objetiva da confianga. Ao final concluiu-se que o contrato, embora
entabulado entre partes interessadas na regulagio de seus propositos negociais, tem reflexos
externos sobre terceiros e a sociedade em geral, ao que nfio pode mais ser reduzido a mero
instrumento regulador da vontade das partes, porquanto, além de favorecer a circulagdo de
riquezas, o contrato se destina a promover 0s valores da solidariedade, da justica social, da

livre iniciativa e, tal como a empresa, o principio da dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVES: Contrato, Funggio Social, Direito Civil, Constituigio Federal
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INTRODUCAO

Ao longo da histéria da humanidade, o direito, por ser uma ciéncia social, tem sofrido
transformacdes como reflexo das mudangas na sociedade.

Essas transformacdes tém provocado mudangas decisivas no ordenamento juridico
brasileiro, sobretudo, com a modificagiio do Estado Liberal, fundamentado em idedrio
individualistas do término do século XVIII, para o Estado Social, fruto da sociedade
massificada e do pos-guerra, tendo como embasamento o respeito a dignidade da pessoa
humana, & igualdade material e a funcionalizagdo dos institutos juridicos.

Essas exigéncias sociais alteraram o antigo Estado minimo em um Estado interventor
e social, com a capacidade de evitar a exploragio e os abusos praticados pelos
economicamente mais fortes sobre os mais fracos, protegendo assim os interesses sociais.

No Brasil, essas transformacdes provocaram a elaboragfo da Constitui¢do Federal de
1988, elevando a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, buscando uma
sociedade livre, justa e solidaria, provocando uma reflexdo sobre os antigos pilares do Direito
Civil, quais sejam; a propriedade, a familia e, principalmente, o contrato.

Assim, esse trabalho tem por finalidade trazer a lume a fungfio do contrato, através de
uma visfo civil-constitucional, modificando o significado do comportamento contratual, no
ambito coletivo, para que se concretize a justiga social da Constituigéo.

Busca ainda analisar o instituto do contrato, passando pela sua forma classica até se
chegar ao Direito Civil contemporaneo, dando maior énfase a sua funcionalizagio, implicando

na derrubada de dogmas, como autonomia da vontade e relatividade dos efeitos dos contratos.




1-EVOLUCAO HISTORICA DO CONTRATO

A idéia de contrato teve uma grande influéncia do Direito Canonico que pregava a
sacralidade dos contratos, de modo que a palavra dada, a vontade manifestada a outra pessoa,

era tida como sagrada e o seu descumprimento configurava o pecado.

O auge da Teoria Classica do Contrato ocorreu, portanto, no apogeu do século XIX,
quando se erigiu a Teoria do Negdcio Juridico, onde a vontade era a Uinica fonte criadora de
direitos e obrigacdes. Mas para tanto, era necessario um Estado ausente, ou seja, apenas
garantidor das regras do jogo, que seriam estipuladas pelos contratantes na livre manifestaggo

de vontade — pacta sunt servanda — em sua mais pura idealizagfo.

Nesse mesmo sentido afirma Godoy (2004) o Estado, nessa época, tinha como
fundamentado o ideério individualista, cujo modus operandi era da existéncia do Estado
minimo, que sé regularia a estruturagdo do poder estatal e os limites de seu exercicio, que
configurariam a esfera pablica entendida como estatal.

Tal atuagio minima tinha por escopo a preservagdo da liberdade individual, no sentido
de permitir a existéncia de relagGes juridicas quaisquer, desde que néo ferissem os interesses e
as normas do Estado.

Godoy (2004), afirma que esse modelo de contrato, em sua forma tradicional,
configurou um instrumento de exercicio de poder, onde a liberdade era meramente formal
mostrando-se um meio habil para a expansio capitalista e para a explora¢do dos individuos

hipossuficientes.
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1.1 - O Cédige Civil de 1916

O Cédigo Civil de 1916 atento a esta mirfade retratava a doutrina individualista e
voluntarista, fruto do positivismo juridico, tendo como escopo a criagdo de um sistema

juridico que possibilitasse maior previsibilidade e seguranca.

Como afirma Hora Neto (2002), o Codigo Civil de 1916 ¢ conhecido como a
constituicio do direito privado, cujos postulados basicos (igualdade e liberdade formais,
seguranga juridica, completude e neutralidade) colocaram a disposi¢do do magistrado um
prontuario completo a ser aplicado para cada caso, ou seja, o juiz era apenas um escravo, um

servo da lei.

Era a época do fetichismo da lei, uma vez que o Codigo regulava toda a vida social, de
maneira completa, genérica e neutra, de modo que ndo havia direito fora do codigo, na

medida em que o direito civil passava a ser unicamente a interpretagéio dos termos do Codigo.

Nesse sentido afirma Santos (2002)

A ideologia dominante logo se tornou a da unidade legislativa, levando a
transformacdo do Cédigo Civil em sistema completo, pleno, total,
harménico e auto-referente das leis civis. Vale dizer, o direito civil passa a
ser unicamente a interpretagdo dos termos do Codigo Civil e a pertinéncia
das normas passa a ser julgada a partir de critérios formais, somente, sem
qualquer consideracdo quanto ao conteudo.

Assim, no seio de uma sociedade agraria e pré-industrial, afirma Hora Neto (2002) o
Codigo Civil de 1916 retratava um mundo de estabilidade e seguranga, de acordo com o
individualismo oitocentista, onde imperava, por exemplo, os postulados da liberdade absoluta,
da igualdade formal, da abstencfio, retratando a ideologia dominante do estado burgués ou

liberal.



Nesse mesmo sentido afirma Pessoa (2006, p. 3)

Verifica-se que o legislador teve atengdo mais voltada para os problemas da
pequena sociedade burguesa e conservadora do que para os grandes
problemas humanos. Ademais, tomando como exemplo o direito de familia,
Justamente, por ser 0 mais pessoal dos ramos do Direito Civil, no Cédigo de
1916, tinha 290 artigos e, destes, 151 eram de interesse patrimonidl.

E por isso, afirma Pessoa (2006), que os civilistas possufam dificuldade de enxergar
numa dimensdo ontoldgica. A restauracdio da pessoa humana, nas relagdes civis, ¢ condigdo

de adequagso do direito a realidade e aos direitos constitucionais.

Stolze (2002) afirma que, sem diminuir a magnitude técnica do Codigo de 1916, ele

era patriarcal, cruel, autoritario e egoista, refletindo a sociedade do século XIX.

Cristiano Chaves de Farias apud Pessoa (2006) alega:

O direito civil aspirava o aniquilamento dos privilégios feudais, defendendo
os valores preconizados pela Revolugdo Francesa (liberdade, igualdade e
fraternidade).  Reconhecia-se  a necessidade de afirmar  valores
individualistas, permitindo o acesso a bens de consumo, conferindo a
legislagdo privada nitida feicdo patrimonialista.

Santos (2006), diferentemente afirma que os principais motivos que levaram os
legisladores a adotarem o sistema fechado do direito positivista foi o receio da inseguranca
causada até entdo pela interferéncia da nobreza e do clero nas decisdes judiciais e a
possibilidade de dominagdo da sociedade por leis que ndo admitiam interferéncias que ndo as

advindas do proprio legislativo.

Vale dizer que esse sistema fechado do Codigo Civil de 1916 foi muito criticado, pois

reduzia o sistema juridico a um mero conjunto de proposigdio e conceitos formalmente
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encadeados segundo os graus de generalidade e especificidades, pois nfio havia normas que

aplicavam a todos os casos concretos, em virtude das mudangas sociais.
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1.2 - Transicdo do Estado Liberal para o Estado Social

E certo que a transi¢io do Estado Liberal para o Estado Social nfio se deu de forma
abrupta, mas paulatinamente. Godoy (2004) afirma que a necessidade de mudangas
despontou-se com as revolugdes industriais aliadas ao abuso da liberdade por parte dos
particulares. Com isso, o liberalismo passou a evidenciar as desigualdades sociais, e na
mesma esteira, a massificacio e estandardizagiio' dos contratos.

O curso da histéria e a nova realidade resultante desse fendmeno clamavam pela
realizacdo de uma justica mais distributiva que no era alcancada com a utiliza¢8io da teoria
classica, impondo uma evolugdo no modo de pensar o contrato e uma necessidade de
mudanga principalmente tocante a formacfio do vinculo juridico e na sua execucdo (MATEO

JUNIOR, 2006).

Além disso, afirma Mateo Jinior (2006), constatou-se também o aumento da quebra
do equilibrio sécio — econdmico dos contratantes, como reflexo das desigualdades dos
homens, principalmente no acesso aos bens da vida. Essas desigualdades sfo caracteristicas
proprias do capitalismo e € mais sentida nos paises pobres onde praticamente se aniquilou a

livre vontade no contraimento das obrigacgdes.

Com o fim da primeira Guerra Mundial, no inicio do século XX, abriu-se, entfio,
caminho para a discussfo do contrato. Experimentando a sociedade um processo de aumento
populacional a nivel mundial, originaram-se novas espécies de relages juridicas que foram

massificadas e recebendo novas conotagdes coletivas.

! A estandardizagiio dos contratos, ¢ sabido, representa hoje fator de evidente racionalizagio da atividade
empresarial, sem a qual ela nfio se desenvolve da mesma forma no modelo econdmico vigente. Permite o
planejamento da produgfio, tornando seguras disposi¢Bes que podem afetar seu custo; acelera a concluséio dos
contratos; otimiza seu controle, prevenindo litigios e reduzindo risco de custos adicionais. £ o que Enzo Roppo
apud Godoy (2004) chama de economicidade do contrato, muito embora reclame especiais formas de protegfo
do aderente.
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Nessa esteira, afirma Mateo Junior (2006) as correntes socialistas as doutrinas sociais
da Igreja Catolica direcionam o pensamento no respeito aos direitos sociais, impondo a
necessidade de reformas para elevagio da dignidade do homem. Essa preocupagéo se dirige,
principalmente, para aqueles que ficaram a margem dos beneficios sociais somente concedidos

aos que poderiam compra-los.

Com o advento da 2° Grande Guerra e todas as suas conseqiiéncias para a
humanidade, as necessidades em torno do respeito aos Direitos Humanos foram evidenciadas.
Assim, a sociedade comegou a exigir do Estado uma atitude mais voltada ao social. No campo
do direito privado encontra-se o reflexo desse modo de pensar e, aos poucos, o interesse com

os contratos néo se limita ao individual, mas é ampliado em prol do social.

Essas exigéncias sociais alteraram o antigo Estado minimo em um Estado interventor
e social, com a capacidade de evitar a exploragio e os abusos praticados pelos
economicamente mais fortes sobre os mais fracos, protegendo assim os interesses sociais.

A autonomia privada, antes entronizada como garantia da liberdade dos cidadfos em
face do Estado, ¢ relativizada em prol da justica substancial, deslocando-se o eixo da relagéo
contratual da tutela subjetiva da vontade a tutela objetiva da confianga. Nesse aspecto, a
propria Constitui¢do Federal, no seu art. 170, expressamente, estabelece que a livre iniciativa

estd submetida & primazia da Justica Social.
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1.3 - A Fragmentacdo civilista e o Cédigo Civil de 2002

De acordo com Hora Neto (2002) a noc¢do de Codigo como centro do direito civil
comecou a fragmentar-se em meados do Século XIX, quando vém a torna os fendmenos da
constitucionalizacfo e a publicizagfio das relacdes privadas, a teoria do abuso do direito ¢ a

concepedo social da propriedade.

Instaurava-se, nessa época, novas demandas, como reflexo de diversos fatos
historicos, tais como: a eclosdo da Primeira Grande Guerra, a explosio demogréfica, a
industrializacfo, a massificag¢@o das rela¢Ses contratuais, a desordenagfo dos centros urbanos,
as doutrinas socialistas, o dirigismo contratual, entre outros. Acatretando, com isso, o declinio
dos dogmas do Estado Liberal e, por conseguinte, a derrocada dos alicerces civilista cléssica,

essencialmente individualista, neutra e abstencionista (HORA NETO, 2002).

Com isso, o Codigo Civil de 1916 comega a ser superado, em virtude da nova
realidade socioecondmica vigente, demandando direitos e garantias, perdendo, com isso, seu

carater de exclusividade.

Além disso, o Direito Constitucional aproximou-se das necessidades humanas reais e
concretas e, atualmente, consagrou-se uma constitucionalizacéo do direito privado, levando os

direitos e garantias fundamentais a possuirem eficécia direta nas relagdes de Direito Civil.

Pereira (2006) ressalta também que o texto Constitucional conferiu maior eficécia aos
institutos fundamentais do Direito Civil, revitalizando-os, a luz de valores fundamentais

aclamados como garantias e direitos fundamentais do cidadéo.

Essa constitucionaliza¢do do Direito Civil implicou na regulagio dos principios
basicos contidos no Codigo de 1916 para a Constituicdo Federal, que passou a ocupar posi¢éo

central dentro do ordenamento juridico.
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De acordo com Guimardes (2006) a constitucionalizagio do Direito Civil, se deve a
_ preocupagiio que o legislador teve em instituir um modelo juridico que protegesse o sujeito de

direito e nfio somente o patrimonio.

E o que diz Moraes (2000, p. 26)

Enquanto o Cédigo dd prevaléncia e precedéncia as situages patrimoniais,
no novo sistema de Direito Civil fundado na Constituigdo a prevaléncia é de
ser atribuida as situagdes existenciais, ou ndo patrimoniais, porque a
pessoa deve o ordenamento juridico inteiro, e o ordenamento juridico
particular, dar a garantia e a tutela prioritdrias.

Com isso, houve a necessidade de uma nova codificagdo que retratasse 0 pensamento
contemporaneo, isto é, a dignidade da pessoa humana. Foi entdo que entrou em vigor o
Cédigo de 2002, que ¢ indubitavelmente diferente daquele que vigorava no periodo
oitocentista, onde a pessoa passou a ser o centro protetivo do sistema juridico, o que era antes

ocupado pela titularidade e pelo contrato.

Assim, o novel Cédigo Civil previu, em seu artigo 421, que a liberdade de contratar
serd exercida em razdo e nos limites da fung¢do social do contrato, afastando, dessa forma, o
individualismo juridico, alargando, ainda mais, a capacidade do juiz para proteger o mais
fraco na contratacfo, pois ele pode sofrer pressdio econdmica ou os efeitos maléficos de

clausulas abusivas ou de publicidade enganosa.

Com isso, pode-se verificar que a interven¢fio do Estado, no ambito contratual, abriu
as portas a um novo tempo, em que se mitigam os maleficios do liberalismo juridico, com a

prote¢io social aos mais fracos.
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2 - 08 NOVOS PRINCIPIOS DO CONTRATO

No capitulo anterior analisou-se a importancia da mutagéo do Estado Liberal para o

Estado Social e seus reflexos na fungdo social do contrato, importam, nesse momento,

perquirir sobre 0s nOVOS principios do contrato.

Como se viu anteriormente, os principios fundantes do direito contratual, na visdo

classica, eram basicamente trés, isto é, o principio da liberdade (ou autonomia da vontade em

seu aspecto triplo, como liberdade de escolher o tipo contratual, de escolher o outro

contratante e de escolher o contetdo do contrato), da forga obrigatéria do contrato (pacta sunt
servanda — obrigatoriedade gerada por manifestacdes de vontades livres, reconhecida e
atribuida pelo direito) e o principio da relatividade de seus efeitos.

Atualmente, esses principios ainda subsistem, mas com alcance e conteudos

profundamente limitados. Haja vista que a autonomia da vontade, nfio mais pode ser
compreendida de modo absoluto, pois a liberdade de contratar esta limitada, em virtude das
clausulas gerais de contratos estandizados, que impedem a livre fixacio do contetido
contratual. Também o principio da forca obrigatéria do contrato, cede espago a revisdo
contratual € a aplicagfio da teoria da imprevisdo.

Da mesma forma, o principio da relatividade dos efeitos do contrato, nfo mais se
compadece com a idéia de que 0 ajuste se insere no contexto, social, portanto longe de
encerrar um ato isolado praticado pelas partes contratantes (GODOY, 2004).

O certo ¢ que ao lado desses principios cldssicos contratuais, decorrentes da premissa
a0 Estado Social, surgiram outros, com a finalidade de assegurar a promog#o da dignidade da
pessoa humana e do solidarismo.

Mas quais sdo 0s novos principios contratuais? O principio da boa-fé, do equilibrio

principio da fungio social, a qual estd sendo estudado durante todo o trabalho.

contratual € o
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2.1 - O principio da Boa-fé Objetiva

O principio da boa-fé deve ser antes de tudo, mencionado, pois € ele que assegura o
’acolhimento do que ¢ licito e a repulsa ao ilicito, pois, como afirma Azevedo (2000), a boa-f¢
 objetiva é uma regra de conduta fundada na honestidade, na retiddo, na lealdade e,
principalmente, na concepgdo de que todos os membros da sociedade sdo juridicamente
tutelados, antes mesmo de serem partes nos contratos.

E ele que, aliada aos ideais do Estado Social, busca humanizar a conduta dos
individuos, impondo aos contratantes deveres anexos as disposi¢des contratuais, onde n#o tem
cabimento a postura de querer sempre levar vantagem.

Assim, os contratantes, desde o inicio da contratagéo, devem manter seus espiritos de
lealdade, esclarecendo os fatos relevantes e as situagBes atinentes & contratagio, procurando
razoavelmente equilibrar as prestagdes, expressando-se com clareza e esclarecendo o
contetido do contrato, evitando eventuais interpretagdes divergentes, bem como clausulas
Jeoninas, s6 em favor de um dos contratantes, cumprindo suas obrigagdes nos moldes
pactuados, objetivando a realizagéo dos fins econdmicos € sociais do contratado.

Vale dizer que o Cédigo Civil de 1916, ndo havia dispositivo expresso sobre a boa-fé
objetiva, ja o Codigo Civil de 2002 resguarda o principio da boa-fé objetiva, no art. 422
estabelecendo que “os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusdio do contrato,
como em sua execugdio, os principios de probidade e boa-fé”.

Com isso, as partes devem, desde as tentativas iniciais, na formagdo do contrato, na
execuglio e na extingdo do contrato, bem como apos, agir com boa-fé, sem o intuito de
prejudicar ou de obter vantagens indevidas (AZEVEDO, 2000).

Assim, ao atuar como norma de criagdo de deveres juridicos, a boa-fé objetiva
explicita a natureza processual da obrigacdo, onde as posigdes dos credores e devedores as

vezes se aluem, ensejando que ambos possam exigir da contra-parte atuagoes positivas frente
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3 outra. No se trata de enfraquecer a posigdio do credor, 0 qual continuard a ser o titular da

_ obrigagéo, podendo exigi-la coativamente do devedor, mas de:

a) atribuirem-lhe determinados deveres de conduta em face do sujeito passivo, 0s

quais deverdo estar presentes antes, durante @ ap6s O cumprimento das prestagdes

reciprocamente acordadas; €

b) limitar-lhe o exercicio de determinados direitos subjetivos, sempre que estes

_direitos, quando exercitados, revelem-se, afinal, abusivos.

A boa-fé objetiva, portanto, propicia, uma melhor especificagio do "plano legal de

ordenagiio do contrato”, atuando enquanto via para uma adequada realizagdo, pelo brgéo

jurisdicional, do plano de valoragio do legislador.

Dessa forma, na concretizagdo do contrato 0 magistrado passa a exercer um papel de

fundamental importéncia, uma vez que 0 ele podera corrigir a postura de qualquer um dos

contratantes sempre que observar um desvio de conduta ou de finalidade.

Marques (2000) afirma que, via de regra, o magistrado quando da revisdo contratual

dever4 guiar-se pela retidéo de carater, honradez e honestidade, que expressam a probidade

que todo cidaddo deve portar no trato de seus negocios, ou seja, o julgador nfio deve estd na

letra do negocio juridico, mas nas atitudes dos contraentes.

Lobo (2000) assevera que ndo s¢ pode confundir a adogdo desse principio da boa-fé,

ora estudado, com a tradicional forma interpretago dos contratos. Nela se prega o dever de

serem as cldusulas do contrato, quando obscuras, interpretadas segundo a boa-fé. Porém, no

principio da boa-fé objetiva ndio ha interpretagio de cldusula ou disposigio obscura do

contrato, mas uma analise do comportamento das partes quando aos deveres que S0 anexos

ou conexos ao vinculo juridico estabelecido pelas partes.

Da mesma maneira, que na formagdo, execucdio, a exigéncia de comportamento

coerente com a boa-fé objetiva deve estar presente, também, nas hipdteses em que o contrato
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j4 se encontre terminado, pelo eventual cumprimento das obrigagBes dele resultantes. Havera
 hip6teses em que tal conduta assim pautada deverd obrigatoriamente estar presente, sempre

sob a perspectiva de minoragdo de prejuizos e incoémodos ao outro contratante.
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2.2 - Principios da funcéo social

De acordo com Lobo (2000, p. 89) “o principio da fungfo social do contrato determina
que os interesses individuais das partes do contrato sejam exercidos em conformidade com os
interesses sociais, sempre que estes se apresentem”. Em caso de conflito entre eles, os
interesses sociais hdo de prevalecer.

Percebe-se, assim, que a fungfo social do contrato deve apresentar um matiz ativo,
consistente em comportamentos positivos (prestagdes de fazer), de modo a impor, aos
figurantes daquele negocio juridico um dever de atuagio em beneficio de outrem, e ndo téo-
somente, um dever de néo lhe causar prejuizo.

A teoria da fun¢io social também estd presente no contrato de consumo. A lei de

consumo protege, na verdade, o lado ético das relagdes entre fornecedor e consumidor, ou
seja, a fungdo social se desenvolve no contrato de consumo, no expugno do mercado de
praxes inconvenientes que podem inviabilizar o desenvolvimento econémico harmonioso,
vantajoso, tornando-o instrumento de dominagéo e prepoténcia.

O art. 421 do Novo Codigo Civil prescreve que "a liberdade de contratar serd exercida
em razfo e nos limites da funcfio social do contrato". A disposi¢io legal do Cédigo Civil
Brasileiro atribui ao contrato uma fun¢fo (social) e isso quer dizer que o contrato deve ser
socialmente ttil, de maneira que haja interesse ptiblico na sua tutela.

Como primeira conseqiiéncia da fungfio social do contrato, tem-se que, com base no
principio da autonomia da vontade nfio se podera estabelecer pactos contrarios aos ideais de

justica.
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2.2.1 - Principio da Autonomia privada

Etimologicamente, autonomia deriva de autonomo, 0 qual vem do grego autonomos

do prefixo auto e do substantivo nomos, este ultimo correspondente, em latim, a lex, em

portugués, lei o direito de se reger por suas proprias leis.

Gomes (2000, p. 22) diz que a autonomia privada “é o poder dos individuos de

suscitar, mediante declaragdo de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem

juridica”.

A teoria da autonomia estd estreitamente ligada a liberdade contratual. Sendo que a

Jiberdade de contratar estd expressa no art. 421 do Codigo Civil Brasileiro. Contudo, €

_importante ressaltar a distingéio entre dois aspectos da liberdade individual nos contraios,

ainda hoje confundidos, inclusive pelo legislador brasileiro de 2002, ou seja, a liberdade de
contratar e liberdade contratual.

A liberdade de contratar ainda é aquela mesma liberdade facultada a todas as pessoas
de realizarem suas avencas, sem qualquer consideragdo sobre eventual restri¢io de conteudo
;fdo contrato em foco, limitagio essa que seja decorrente de uma determinada norma de ordem
publica. Em outras palavras, a liberdade de contratar revela, exclusivamente, a liberdade que
,:Tcada um tem de realizar contratos, ou de nfo os realizar, de acordo com a sua exclusiva
_ vontade e necessidade (GODOY, 2004).

Mas, diferentemente, pde-se a liberdade contratual, a qual ¢ considerada como a
" 'possibilidade de livre disposi¢do de interesses, pelas partes, no negdcio. Enfoca os contratos
em sua consisténeia interna, traduzida pelas cldusulas que compdem 0 negocio. Este € o
specto mais critico da formacdo do contrato, uma vez que esta liberdade pode vir limitada

por normas de ordem publica que digam qual o percurso cogente de determinadas clausulas
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Por isso, a liberdade ha de condicionar-se se emoldurando na lei, para ser liberdade

condicionada, nfio ser liberdade-escraviddo, instrumento dos que atuam de ma-fé, em
detrimento da propria sociedade.

Lobo (2000) afirma que os limites impostos 4 liberdade contratual resulta do préprio
fendbmeno da publicizagdo do Direito Privado, por meio, entdo, da interferéncia estatal nas
relagdes havidas entre particulares, em atencio as exigéncias do bem comum e do interesse
coletivo.

Nao ¢ dificil, como se vé, conceber que também o contrato, possui uma fungdo social
que the ¢ inerente, que 0 limita essencialmente, e ndo pode, de modo nenhum, deixar de ser
observada. Nesse sentido, diz Azevedo (2002) “a fungéo social do contrato é um limite para a
k liberdade contratual, e efetivamente ndo um limite a liberdade de contratar, como considerava
antes”.

Na verdade, trata-se de liberdade contratual, aquela pertinente 2 limitagdo do
Contetido do contrato, por forga de norma de ordem publica, e ndo de liberdade de contratar,
esta sim fundada na dignidade da pessoa humana e resultante da alta expressdo da autonomia
privada e, bem por isso, ilimitada.

Além disso, a liberdade contratual podera encontrar, na fungdo social que € inerente ao
contrato, uma limitagio & sua extensdo meramente volitiva, uma vez que nem sempre 0s
_contratantes poderfio, sem estes freios, fixar livremente as clausulas de seu contrato.

E quando isso se der, quer dizer, quando certas cléusulas estiverem cogentemente
registradas no contrato conforme a determinagio de norma de ordem publica, se
compreendera, entdo, que a fungdo social exerceu o seu verdadeiro papel limitador da vontade
dos contratantes, restringindo-lhes a liberdade contratual.

Enfim, 0 que se procura, com €sse principio de autonomia privada, ¢ tornar o contrato

_ compativel com o sistema juridico implantado pelo paradigma do Estado Social, ou seja, €
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antir as partes um poder normativo. Um poder de criar certa normativa, mas sempre nos
noldes dos valores que a Constitui¢io e as normas infraconstitucionais impdem para o €xito
do programa axiologico do ordenamento (GODOY, 2004).

Em outras palavras, ¢ a exigéncia do interesse social e promocional dos valores
asicos do ordenamento que se ajustam aos interesses privados, sem, contudo, deturpa-los,
’p’ois os interesses privados nfio devem transcender aos interesses da coletividade. O certo é
que, qualquer que seja o contetido do ato de autonomia privada, ele deve atentar aos valores
_promocionais do ordenamento normativo.

Neste passo, dispde o paragrafo {nico, do art. 2.035, do Cédigo Civil, que "nenhuma
éonvengﬁo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos

por este Codigo para assegurar a fungéo social da propriedade e dos contratos”.
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.3 - Equilibrio contratual

Esse principio, segundo Lobo (2000) preserva a equagfio e o justo equilibrio
‘orntratual, seja para manter a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigag@es, seja para
orrigir os  desequilibrios  supervenientes, pouco importando, que as mudangas de
ircunstincias pudessem ser previsiveis.

O que interessa nfo ¢ mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato, da forma
omo foi assinado ou celebrado, mas se sua execucgfio nfo acarreta vantagem excessiva para
i;ma das partes e desvantagem excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo as regras
:a experiéncia ordindria.

Esse principio valoriza o sinalagma contratual, isto ¢, o equilibrio entre prestacdes e
ontraprestacdes. N&do lhe basta a presenga da bilateralidade. Sua estrutura implica
econhecimento do papel preponderante da lei sobre a vontade das partes.

E, dessa orienta¢do protetiva, surge a exigéncia da presenga de maior boa-fé nas
lagBes contratuais, razfo pela qual o sinalagma se submete a um controle mais efetivo por
arte do ordenamento juridico, preocupado mais diretamente com o equilibrio contratual
AZEVEDO, 2000).

Vale dizer que o principio do equilibrio contratual e do principio da boa-fé estdo
nterligado em uma sé preocupacéo: a de fazer imperar nas relagdes juridicas um contrato
usto, por isso, é que o contrato sujeito a revisdo judicial quando estiver desequilibrado

nternamente, em relagdo & formacfo, interpretacdo, execucdio € ao principio da boa-fé



.1 -Revisfic contratual

A tend@ncia, na doutrina e na jurisprudéncia, ¢ a de que os contratos sejam vigiados
elos olhos da justica, para que ndo se afastem da legalidade. Com isso, cada vez mais vem
e firmando nos juizos brasileiros a consciéncia de que € preciso intervir e corrigir as

istorgdes, o desequilibrio nos contratos.

Em razo da preponderincia de interesses do poder econémico sobre interesses do
articular, a parte "abastada" rompe a barreira moral da justeza no pacto, e com isso vem
orir também a disposicéo da lei sobre os principios de igualdade, agora mais especificados

m normas de protecdo aos economicamente desfavorecidos.

O objetivo do legislador sobre a revisdio dos contratos, tendo em vista o principio da
boa-f¢, foi aperfeigoar o negécio juridico, revendo suas bases para torné-lo eqiiitativo, seja
por reequacionamento das prestacgdes, seja por eliminagfio das cldusulas abusivas.

Somente em ultimo caso, quando a eliminagfo da clausula abusiva conduzir a uma
total frustragdo da finalidade contratual € que a intervencio judicial resultard,

excepcionalmente, na ruptura ou desconstitui¢fo de todo o contrato (CDC, arte 51, § 2°).

Sendo assim, estd expressamente autorizada a revisdo judicial do contrato em que as
restagdes de parte a parte ndio se mostrem equilibradas, segundo os proprios termos da

Convengﬁo ajustada entre fornecedor e consumidor (art. 6°, V).

Mas, a revisio nfio se estabelece por qualquer divergéncia entre prestagdes ou
antagens reciprocas, mesmo porque na atividade comercial, onde se realizam os negécios de

onsumo, a busca do lucro € natural, o que impde sempre uma razoével diferenca entre o que

uma parte presta e a outra contrapresta¢io.

Neste sentido Humberto Theodoro Junior dispde que “para invalidar ou reformar

uma cldusula contratual, o Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro trabalha com a nogéo
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désvantagem exagerada (art. 51, IV e § 1°, do CDC).”

Néco basta o exagero nos direitos assegurados ao fornecedor por contrato, para
torma-lo. Importante é o prejuizo, a desvantagem irrazoavel para o consumidor, esse, sim,

ito tutelado na nova nogéo de equilibrio das relagBes contratuais.

Protege-se no Cddigo, o objetivo e o equilibrio contratual, assim como se sanciona a
rosidade excessiva (art. 52, § 1 °, do CDC), revitalizando a importancia da comutatividade
das prestagdes, reprimindo excessos do individualismo e procurando a justa proporcionalidade

de direitos e deveres, de conduta e de prestagfo, nos contratos sinalagmaticos “.

Sob a 6tica juridica, isso constitui abuso "unilateralidade excessiva ou o
esequilibrio irrazodvel da engenharia contratual”, devendo-se valorizar "o equilibrio

intrinseco da relag@o em sua totalidade" (MARQUES, 82)

Desta forma, o juiz sé interferira, se detectar o desequilibrio significativo de direitos
everes, em detrimento de uma das partes na relagfo contratual vista como um todo, o qual
assa a ser indicio de abuso, "a chamar nog#o reequilibradora do novo direito contratual em
ua viso social” (MARQUES, 82).

A revisdo do contrato é um efeito da clausula rebus sic stantibus. A conjuncio de
atores necessérios & configuracdo da aplicacdo da teoria da imprevisfio € que autoriza o

hamado ajuste nas condi¢des contratadas.

86 que tal ajuste, por 6bvio, nfio podera ser realizado sem a intervengfio do Judiciario
menos que por conven¢do dos contratantes), porque implica modificacdo na relacgio
juridica, dependente de jurisdigdo, que € atividade propria dos juizes e tribunais.

Ha necessidade de que o Estado interfira no negécio, porquanto em muitos casos o
desequilibrio ja existe desde a celebragio do contrato, quando as partes se encontram nos

polos extremos de uma relagéio econdmica em que ha nitido dominio por parte de um em




30

etrimento do outro. O exemplo dos bancos ¢ dos mais comuns no cotidiano do judicidrio

A lesdo provocada pelo poderio da instituigdo financeira se reveste de uma
ilateralidade intangivel pelos pobres mortais que figuram do outro lado do contrato. E
stamente em raziio dessa unilateralidade tdo repelida pelo mundo juridico, é que ndo poderia
er unilateral a corregfio dos abusos. Afinal, hd muito se foi o direito de fazer justiga por conta
ropria. H4, para tanto, a tutela do Estado.

E o juiz que, em nome da lei, tem autoridade para fazé-lo, ¢ néo unilateralmente,
orque ndo representa a parte prejudicada, mas soberanamente, porque representa o proprio
us, aplicando-o onde a realidade chama.

Sobre isso o ilustre Juiz da 12 Vara Civel da Comarca de Presidente Prudente SP,

duardo Gesse, com brilhantismo decide, tratando de pedido de revisdo:

Pois bem, a requerente ndo se conforma com algumas condi¢Oes
estabelecidas no contrato firmado entre os demandantes e almeja anuld-las.
E evidente que ela ndo poderia alterar unilateralmente o contrato.
Necessita, portanto, da intervencdo judicial. A via eleita pela requerente,
inegavelmente, ¢ adequada.(grifo nosso)

Certas clausulas abusivas ja sio ponto pacifico na jurisprudéncia pitria, como a da
leicio de foro:

Em contrato de adesdio, a clausula de eleicdo de foro deve ser interpretada
em favor da parte aderente, independente de se tratar de pessoa fisica ou
Juridica, sendo considerado abusiva na hipdiese de acarretar-lhe exagerado
énus, de conformidade com a regra do artigo 51, pardgrafo 1° inciso I, da
Lei 8.078/90. (TAMG, 3° C.Civil, AT 169506-3, j. em 23.02.94, rel. Juiz
Guimardes Pereira, v.undnime, RITAMG 54-55/98-100).

... Ora, ndo se nega que a faculdade de elei¢do de foro no contrato continua
vdlida, dentro dos principios do art. 42 do CC. Porém, essa elei¢do nos
contratos de massa, contratos de cldusulas predispostas ou contratos de
adesdo (definido pelo art54 do CDC), como ocorre nos coniratos de
consércio, pode se afigurar abusiva, se, na prdtica, dificultar ou
impossibilitar a defesa do consumidor. Cuida-se da aplicagdo do principio
da boa-fé nos contratos, alids, ndo desconhecido pelo legislador de nosso
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Cédigo Civil. Nesse sentido, diz a lei sob exame que dentre as cldusulas
nulas de pleno direito incluem-se aquelas que estabelecam obrigagdes
consideradas  infquas, abusivas, que cologuem o consumidor em
desvaniagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
eqiiidade” (art.51,1V)..."
(1° TACSP, 5°C, MS 568462-0, j. em 24.11.93, rel. Juiz Silvio Venosa,
v.undnime, RDC 13/173-174)

E a revisdo em si é considerada como admissivel:

Cldusula que permite variagdo unilateral da taxa de juros é abusiva porque,
nos termos do art. 51, X e XIII, possibilita a variagdo de prego e
modificagdo unilateral dos termos contratados. Possibilidade de controle
judicial, visando estabelecer o equilibrio contratual, reduzindo o vigor do
principio pacta sunt servanda." (TARGS; Ap Civ 192188076, rel Paulo
Heerdt, 24.9.92. Grifo nosso).

Varios julgados sdo publicados todos os dias em todo o pais consolidando a

ssibilidade de revisdo contratual, nfio s6 nos contratos de adesdo, mas em quaisquer.
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k'FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E A CLAUSULA GERAL

A clausula geral, de acordo com Hora Neto (2002) ¢ uma técnica legislativa, muito
ada na vivificacfio do direito. Na passagem do sistema fechado para o sistema aberto, onde
intérprete deve servir-se da clausula geral da fungdio social como instrumento apto a
mover a concretude dos valores fundamentais, de modo a impedir abusos e limitar
cessos de vantagem econémica (PEREIRA, 2006).

Nessa perspectiva, tanto a atividade econdmica, como o negécio juridico facilitador da
irculagdio de riqueza, devem observar os limites impostos pela funcfo social, de modo a
prir seu estrito objeto, no interesse das partes diretamente envolvidas, sem perder de vista
 dever de ndio lesar a sociedade e de promover o bem estar geral.

Esse é o papel que a cldusula geral da fungdo social deve desempenhar no atual
istema de direito civil, permitindo o adequado equilibrio entre a realizagdo do interesse
condmico ¢ a preservagio do interesse social.

A clausula geral figura expressamente no art. 421 do novo Codigo Civil, segundo o

ual “a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungfio social do

Desta forma, a clausula geral da fungfo social, como j& registrado anteriormente,
fasta o carater individualista do contrato, impedindo a veiculagfo do abuso de direito ¢ da
antajosidade excessiva. E reafirma a necessidade de atendimento aos deveres laterais ou
anexos de conduta, em especial os de cooperago e solidariedade, decorrentes do principio da
0a-fé objetiva, que o art. 422 do Cédigo impde a todos os contratantes para, sob a 6tica deste
studo, ndo causar danos a terceiros.

A clausula da fungfio social, por outro lado, atenua consideravelmente os principios do
cta sunt servanda e o da relatividade dos efeitos do contrato, na medida em que este tem

ficacia social, repercute na sociedade e nfio apenas inter alios acta.
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‘Of outro lado, essa clausula geral reafirma os principios do equilibrio contratual e da
agéo do pacto, permitindo ao juiz, optar pela solugdo que melhor prestigie a ética, 0
eresse do contratante vulneravel e a finalidade do ajuste.

Presume-se, portanto, que hodiernamente o contrato nfio pode ser reduzido a 6tica
usiva dos contratantes. N#o se limita a tAo-somente favorecer a circulagfio de riquezas.
Destina-se também a promover os valores da solidariedade, da justi¢a social, da livre
ativa e, fundamentalmente, o principio da dignidade da pessoa humana, entendendo-se,

essa razfio, que o contrato ndo pode ser nocivo a sociedade, sob nenhum aspecto.
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Ao final desse estudo concluiu-se que a funcio social estd presente em todas as
éncias e atividades que t&m o ser humano como destinatario. Mais até, vimos que a fungéo €
aquilo que de methor as ciéncias € 0 proprio direito realizam.

Constatou-se que a evolugdio social operada no ultimo século, com o aparecimento dos
ontratos de massa ¢ a ruina definitiva do individualismo burgués e do dogma da vontade,
nsejando o fortalecimento da autonomia privada, potestade deferida aos particulares de
ularem suas proprias relagdes, nos limite da lei.

Sendo que esses limites que a lei aplicar 4 autonomia privada abrange a cldusula geral
a fungfio social expressamente inserida no novo Cédigo Civil brasileiro, e as cléusulas
plicaveis & realidade dos contratos em geral, como um aparetho de promogio da dignidade
a pessoa humana e do solidarismo social, conforme dispde o art. 3°, inc. I da Constituigéo
Assim, pode-se verificar nesse estudo que essa mudanga de foco, isto € da autonomia
a vontade para a autonomia privada, delimitada pela fungfo social, concorreu para evolugo
perada no direito privado, onde a Constituigio passa a ser o vértice do sistema, provocando,
ssim, o fim da dicotomia direito pblico-direito privado, a partir da consideragfo segundo a
ual a Carta Maior possui cardter normativo, tem aplicagdio imediata €, juntamente com o
6digo Civil, integra o sistema de direito privado moderno.

Foi possivel verificar ainda que o novo sistema de direito privado, integrado pela
Cdnstituigﬁo, favorece a realizagfio da atividade econdmica e da livre iniciativa que erige com
fungdio social o papel de promotora da dignidade da pessoa humana.

A autonomia privada, antes entronizada como garantia da liberdade dos cidaddos em
face do Estado, é relativizada em prol da justiga substancial, deslocando-se o eixo da relagéo

contratual da tutela subjetiva da vontade a tutela objetiva da confianga. Acarretando, com
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0,10 declinio dos dogmas do Estado Liberal e, por conseguinte, a derrocada dos alicerces
ista cldssica, essencialmente individualista, neutra e abstencionista

Essa constitucionalizagio do Direito Civil implicou na regulagdo dos principios
iéos contidos no Codigo de 1916 para a Constituigdo Federal, que passou a ocupar posi¢éo
niral dentro do ordenamento juridico.

 Como se viu, os principios fundantes do direito contratual, na visfio classica, eram
aéicamente trés, isto &, o principio da liberdade, da forga obrigatoria do contrato € o principio
ﬁrélatividade de seus efeitos. Ao lado desses principios cldssicos contratuais, surgiram
tros, decorrentes da premissa ao Estado Social, com a finalidade de assegurar a promogdo
”dignidade da pessoa humana e do solidarismo, sdo eles o principio da boa-f¢, do equilibrio
ntfatual ¢ o principio da fungdo social, a qual esta sendo estudado durante todo o trabalho.
Pode-se verificar ainda que a teoria da fungfo social também esta presente no contrato
consumo, cujas cldusulas devem ser apto a promover a concretude dos valores
damentais, de modo a impedir abusos e limitar excessos de vantagem econdmica.

Desta forma, a clausula geral da fun¢dio social, como j& registrado anteriormente,
fasta o cardter individualista do contrato. Impede a veiculagdo do abuso de direito ¢ da
sidade excessiva, ao passo que reafirma a necessidade de atendimento aos deveres

erais ou anexos de conduta, em especial os de cooperagio e solidariedade, decorrentes do

cipio da boa-f¢ objetiva.
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