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1. INTRODUCAO

Tomo a liberdade de iniciar este texto em primeira pessoa, porque nao
poderia fazé-lo de modo diferente. Isso porque este artigo € fruto da minha
palestra ministrada no VI Congresso Intercontinental de Direito Civil, realizada
na bela Fortaleza, em comemoracédo aos 15 anos de vigéncia do Cédigo Civil, e
em homenagem ao académico e Professor da Universidade de Coimbra Jo&o
Calvéo da Silva, falecido neste ano.

A participagdo no referido Congresso foi gratificante. Primeiro, por
homenagear uma figura tdo cara quanto o Prof. Jodo Calvdo, que com a sua
partida deixou uma imensa lacuna nao apenas no meio académico, mas também
na vida de todos aqueles que se propdem a ser uma pessoa de bem. S6 quem
0 conheceu sabe que ele ndo se resumia a um grande estudioso do direito. O
Prof. Jodo Calvao era uma figura humana especial, pois mesmo sendo um dos
maiores civilistas de nosso tempo, revelava uma humildade impar e uma
generosidade sem igual. Em segundo lugar, a participacao no referido evento foi
também gratificante por celebrar uma data marcante, que sdo os 15 anos de
vigéncia do Cdédigo Civil de 2002. Parece que foi ontem, em que sentado nos
bancos da universidade, ja nos ultimos periodos do curso de Direito, me deparei
com uma mudanca tdo grande, que foi a entrada em vigor do novo Codigo. E

essa mudanca foi grande porgue ndo promoveu apenas uma alteracao de regras

1 Mestre em Direito Civil pela UERJ. P6s-graduado em Direito Publico e Direito Privado pela
EMERJ. Professor de Direito Civil, Empresarial e Consumidor da EMERJ. Coordenador do curso
de Pés-Graduacdo em Direito Civil da UCAM/OAB-RJ. Vice-Presidente Administrativo da
Academia Brasileira de Direito Civil.
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nas relagcdes privadas. Ela promoveu uma mudancga de paradigmas, que se
iniciou alguns anos antes, com a Constituicao de 1988. Feito este depoimento,
passo agora a harrativa em terceira pessoa. Assim reclamam os textos
académicos, e nao pretendo contrariar a tradicao.

A Constituicdo Federal de 1988 e o Cadigo Civil de 2002, cujo inicio de
vigéncia se deu no ano de 2003, promoveram profundas modifica¢cdes no campo
do direito privado. Passou-se de um direito centrado na patrimonialidade e no
individualismo, em que 0s interesses patrimoniais individuais gozavam de ampla
protecao e liberdade, com énfase na propriedade e no contrato, para um direito
fundado na tutela dos interesses existenciais, inspirado na dignidade da pessoa
humana, e na socialidade, em que a solidariedade e a justica social passaram a
ter um papel de destaque, visando orientar o exercicio dos direitos, de modo que
ele sempre se dé objetivando ndo apenas o bem estar do individuo, mas também
de toda sociedade, tornando-a mais justa, igual e solidaria.?

Mas, essas mudancas ndo se deram, por certo, de uma hora para outra,
como num passe de magica, como se com a entrada em vigor da Constituicdo e
do Cadigo Civil tivesse ocorrido uma reviravolta juridica e social instantanea.
Muito pelo contréario, basta uma rapida leitura dos jornais ou uma visita as redes
sociais para constatar que o caminho tem sido tortuoso, com idas e vindas,
avancos e retrocessos. Até chegar ao ponto ideal, cré-se que ainda vai demorar.
Ainda assim, e apesar de todas as mazelas, caminha-se no rumo certo. E, no
fundo, o mais importante néo € a velocidade das coisas, mas o0 caminho que se
trilha.

Uma prova dessas incertezas e dificuldades estd, no ambito do direito
civil, na aplicacéo do principio da funcédo social dos contratos. Como se vera,
ainda ha uma enorme dificuldade na sua aplicagcédo concreta, dando margem a

muita inseguranca.®

2 Nesse sentido, e por todos, GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: parte geral.
Sao Paulo: Atlas, 2006. Apresentacao, xi-Xiv.

3 Pablo Renteria ja alertava, no ano de 2006, apenas 03 anos ap0s a entrada em vigor do Codigo
Civil, sobre a dificuldade de se encontrar um contelido dogmatico concreto do principio da funcéo
social dos contratos. Em suas palavras, “A grande dificuldade que surge nesse cenéario, contudo,
diz respeito a identificacdo de uma especificidade normativa para a fungéo social do contrato, ou
seja, de um contetdo normativo que lhe atribua um escopo de aplicagédo proéprio e efetivo”.
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Para comecar a entender esta questdo € preciso buscar compreender o
porqué dessa dificuldade. Em verdade, ela reside, fundamentalmente, em
conseguir extrair o conteudo normativo desse principio, ou seja, 0 comando que
imp0de as partes um dever de conduta, tal como ocorre, por exemplo, com a boa-
fé, que ao longo desses 15 anos de vigéncia do Cdédigo Civil ja alcangou sua
concretude, como € possivel perceber nas inUmeras obras ja escritas sobre o
tema, além dos milhares de decisGes emanadas de todos os tribunais do pais.*

Ja o principio da funcdo social dos contratos ainda se encontra,
dogmaticamente, na tenra idade, apesar de mais de uma década de vigéncia do
Cddigo Civil de 2002, pois o desenvolvimento e a maturidade se mostram ainda
incipientes. E isso se revela, por exemplo, e como se vera mais a frente, na
confusa aplicacéo deste principio no ambito da jurisprudéncia do STJ. Nesta, a
funcéo social dos contratos tem sido empregada tanto como um mecanismo de
protecdo dos vulneraveis e de promocdo da justica social, quanto para a
protecdo de grandes empresarios, em prol dos interesses exclusivamente
patrimoniais, sendo, portanto, verdadeiramente contraditéria a sua aplicacao.
Em outros casos, a funcéo social tem sido utilizada apenas como argumento de
retérica para afastar a for¢ca obrigatéria dos contratos, a fim de livrar o contratante
da obrigacao por ele assumida quando da celebracdo de negdcio, ou mesmo a
sua relatividade.

O que se quer demonstrar, desde logo, é que ha uma incerteza quanto ao
que é o principio da funcao social dos contratos. E isso se deve ao fato de que
este tema € ainda carente de desenvolvimento, e até mesmo de um autor que

se proponha a explora-lo com maior profundidade.

RENTERIA, Pablo. Consideracdes acerca do atual debate sobre o principio da fung&o social do
contrato. In: MORAES, Maria Celina Bodin de (Coord.). Principios do direito civil contemporéneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 283. Mais de 12 anos ap0s o texto, as dificuldades ainda
permanecem.

4 Sobre o tema, vale destacar a observagao feita por Judith Martins-Costa na nota da 22 edicdo
do seu consagrado A boa-fé no direito privado, em que destacou que em uma pesquisa de
jurisprudéncia feita no ano de 2017, junto aos 27 Tribunais de Justica do pais, o resultado das
buscas utilizando o termo “boa-fé objetiva” alcangou o impressionante niumero de mais de 445
mil julgados. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacao.
2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 7-8.
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Mas, enquanto isso ndo acontece, vamos a realidade atual que, como se
vera, ndo é tdo agradavel quanto outras que vém sendo contadas pés-vigéncia
do Cdédigo de 2002. E para comecar, faz-se necessario tratar da propria natureza

principiologica da fungéo social dos contratos.
2. ANATUREZA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS JURIDICOS

O pos-positivismo® trouxe profundas alteracdes nos regimes juridicos
instituidos pds 22 Guerra Mundial, em que se verificou uma profusdo de novas
Constituicdes com carater humanista, colocando a dignidade da pessoa humana
em um lugar central. O pos-positivismo, vertente filoséfica do
neoconstitucionalismo,® trouxe mudancas sensiveis na interpretacdo e na
aplicacdo das normas juridicas. Dentre elas, trés se revelam marcantes: a
constitucionalizacdo do direito; a reaproximacdo entre o direito e a moral; e 0

reconhecimento da normatividade dos principios juridicos.”

5 O pOs-positivismo é uma resposta ao positivismo juridico, que se revelou insuficiente a solucéo
dos conflitos juridicos, sociais e humanistas no periodo da 2% Grande Guerra. Na pena de Luis
Roberto Barroso, “O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no
positivismo juridico. A aproximacao quase absoluta entre Direito e norma e sua rigida separacéo
da ética ndo correspondiam ao estigio do processo civilizatério e as ambi¢des dos que
patrocinavam a causa da humanidade. Por outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito.
Seus operadores ndo desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos
vagos, abstratos ou metafisicos de uma raz&o subjetiva. Nesse contexto, o pés-positivismo ndo
surge com o impeto da desconstrugdo, mas como uma superacdo do conhecimento
convencional. Ele inicia sua trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo,
mas nele reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade” (BARROSO, Luis Roberto.
Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro: p6s-modernidade,
teoria critica e pos-positivismo. In: BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional
brasileiro: contribuicbes para a construgdo teérica e pratica da jurisdicao constitucional no Brasil.
Belo Horizonte: Forum, 2012. pp. 120-121).

6 A expresséao neoconstitucionalismo pode ter inimeros sentidos, e isso porque ndo ha um Unico
neoconstitucionalismo, o qual varia de acordo com a evolu¢éo constitucional de cada Estado.
Nesse sentido, CARBONELL, Miguel. Nuevos tiempos para el constitucionalismo. In:
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s): coleccion estructuras y procesos. Madrid:
Trotta, 2011. p. 9-10. Em verdade, neoconstitucionalismo significa o movimento
constitucionalista p6s-Segunda Guerra, marcado por novos valores antes abandonados, valores
esses que variam conforme as particularidades de cada pais, razéo pela qual ndo ha um conceito
univoco. Nesse sentido, BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
contemporéaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 5. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015. p. 300).

7 Daniel Sarmento aponta, além destas, ainda outras duas mudancas decorrentes do
neoconstitucionalismo, que séo: (i) a rejeicdo ao formalismo e o emprego mais frequente de
métodos mais abertos de raciocinio juridico como a ponderacdo, a tdpica, as teorias da
argumentacéo, dentre outros; e (ii) a judicializacdo da politica e das rela¢des sociais, deslocando-
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No que tange a esta Ultima, que se revela a mais importante para o
presente ensaio, o pés-positivismo conferiu o chamado carater normativo aos
principios, de modo que eles sdo reconhecidos, hoje, inequivocamente como
normas juridicas ao lado das regras, e ndo apenas como fonte de integracao no
caso de lacunas na lei.

Antes dessa mudanca, os principios tinham um papel secundério, de
suprir a auséncia das regras juridicas. E isso é facil de perceber quando da
leitura do art. 4° da Lei de Introducédo ao Cdodigo Civil, hoje chamada de Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro, o qual prevé que apenas quando a
lei for omissa o juiz decidir4 de acordo com a analogia, 0s bons costumes e, em
altimo lugar, com os principios.

Portanto, antes do pO&s-positivismo, 0s principios ndo podiam ser
aplicados diretamente as situacdes juridicas, ndo eram fontes priméarias de
direitos e deveres, mas tinham um carater meramente supletivo.

A realidade, atualmente, é outra, e 0s principios ndo apenas podem, mas
devem ser aplicados as relacdes juridicas. E quando de estatura superior, como,
por exemplo, no caso dos principios constitucionais, podem até mesmo afastar
a aplicacao das regras. Entdo, se os principios tém for¢ca normativa, ou seja, sdo
normas juridicas, séo eles aplicaveis as situacfes concretas.

Sob esse aspecto, vé-se que a funcdo social dos contratos deve ser
aplicada na solucédo dos conflitos que exsurgem entre as partes contratantes,
assim como com terceiros, na medida em que se caracteriza, inequivocamente,
como um principio juridico.

A funcdo social dos contratos €, reconhecidamente, um principio, na

medida em que goza de abstracdo e uma maior generalidade, com uma forte

se o0 debate e as decisGes sobre essas matérias dos Poderes Legislativo e Executivo para o
Poder Judiciario (SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 113-114). Sob outra 6tica, observa Luis Roberto Barroso
gue o neoconstitucionalismo pode se identificar a partir de trés marcos: um histérico, outro
filosofico e o tedrico. Neste Ultimo, o constitucionalismo contemporaneo se destaca por trés
grandes transformacdes: (i) o reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicéo; (ii) a expanséo
da jurisdigdo constitucional; (iii) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo
constitucional. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do direito
— 0 triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. In; BARROSO. Op. cit. 2012. p. 190-193.
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carga de subjetividade, caracteristicas essas contrarias as das regras, as quais
Se caracterizam como normas descritivas e objetivas, com expressa previsdo em
um texto normativo, estabelecendo permissdes e proibicdes por meio de
descricdes de condutas a serem praticadas.®

Com efeito, se a fungdo social € um principio juridico, é ele também uma
norma juridica e, como tal, aplicavel diretamente as relacdes juridicas, sendo
fonte de direitos e deveres e, consequentemente, podendo ser invocados pelas
partes para a tutela de seus interesses. No entanto, para a sua adequada
aplicacao, é preciso encontrar o seu conteldo normativo. E neste ponto que 0s

problemas comecam.

3. O CONTEUDO NORMATIVO DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DO
CONTRATO

Na doutrina, os autores que ja se debrucaram sobre o principio da funcéo
social dos contratos de modo mais aprofundado tém identificado, primeiro, que
a sua origem e sua aplicacdo decorrem da funcionalizacdo dos institutos
juridicos de direito privado e, especialmente, dos negdcios juridicos.®

A funcionalizacdo dos institutos juridicos € um fendmeno recente na
interpretacao juridica brasileira, que significa, nada mais, nada menos, do que o
reconhecimento de que eles devem exercer uma funcéo, a qual ndo se limita ao
atendimento dos interesses privados e particulares, mas sim a interesses e
valores maiores, particularmente aqueles consagrados pela Constituicdo
Federal, como a justi¢ca, a seguranca, o valor social da livre iniciativa, o bem

comum e, especialmente, a dignidade da pessoa humana, pilar dos

8 Essas se revelam como uma das principais diferengas entre as regras e os principios.
Enquanto as primeiras tém maior concretude, os principios se revelam por ter uma maior carga
de abstracao, aplicando-se, assim, a um maior nimero de situacdes. Sobre o tema ver AVILA,
Humberto Bergmann. Teoria dos principios. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 167.

9 Sobre o tema ver, exemplificativamente, TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungéo social dos
contratos. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. t. lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
p. 145-155; PAMPLONA, Rodolfo. Breves reflexdes sobre o principio da funcdo social. In:
EHRHARDT JUNIOR, Marcos; LOBO, Fabiola Albuquerque (Coord.). A funcdo social nas
relacdes privadas. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 37-61; RENTERIA, Pablo. Op. cit. p. 281-
313.
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ordenamentos juridicos ocidentais no pos-guerra, em nitida observancia a
constitucionalizacdo do direito civil.1°

Isso significa que a funcionalizacéo reclama dos institutos juridicos uma
interpretacdo valorativa, devendo-se priorizar seu perfil funcional, seus efeitos e
repercussoes, a fim de analisar a funcdo e a finalidade para a qual os institutos
subsistem.*!

Com efeito, aplicando-se a funcionalizacao as relacdes negociais se extrai
a funcédo social dos contratos, que consiste no reconhecimento de que as
relacdes contratuais devem ser submeter a um controle de merecimento de
tutela, de modo que elas s6 serdo merecedoras de protecdo se atenderem o0s
novos fins e valores estabelecidos pela Constituicao.

A funcdo social dos contratos, entdo, impde as partes o dever de perseguir

nao apenas 0S seus interesses particulares, mas também a realizacdo e a

10 Nesse sentido, ensina Maria Celina Bodin de Morais que “as normas de direito civil necessitam
ser interpretadas como reflexo das normas constitucionais. A regulamentacdo da atividade
privada (porque regulamentacéo da vida cotidiana) deve ser, em todos os seus momentos,
expressdo da indubitavel op¢éo constitucional de privilegiar a dignidade da pessoa humana.
Transforma-se, em consequéncia, o direito civil: de regulamentacdo da atividade econémica
individual, entre homens livres e iguais, para regulamentacdo da vida social, na familia, nas
associagbes, nos grupos comunitarios, onde quer que a personalidade humana melhor se
desenvolva e a sua dignidade seja mais amplamente tutelada. A transformacdo ndo é de
pequena monta. Ao invés da ldgica proprietaria, da légica produtivista e empresarial (numa
palavra, patrimonial), sdo os valores existenciais que, privilegiados pela Constituicdo, se tornam,
no ambito do direito civil, prioritarios”. MORAES, Maria Celina Bodin. A caminho de um direito
civil-constitucional. In: Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010. p. 15. Ainda sobre a constitucionalizacdo do direito civil, ver
TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do direito civil. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008;
e SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. In: SCHREIBER. Direito civil e constituigc&o.
Séo Paulo: Atlas, 2013.

11 Como observa Carlos Nelson Konder, superada a andlise estrutural dos institutos juridicos
“através da consciéncia de que a atividade interpretativa necessariamente envolve valores — e,
portanto, € necessario revela-los — defendeu-se a importancia de priorizar, na analise de um
instituto, seu perfil funcional, seus efeitos, passando de ‘como ele é’ para o ‘para que ele serve’.
Esta premissa foi expressamente assumida pelo marco teérico chamado direito civil-
constitucional, o qual destaca que, ndo apenas deve-se priorizar a andlise da fun¢éo do instituto,
mas também verificar sua compatibilidade com os valores que justificam a tutela juridica do
instituto por parte do ordenamento, positivados, sob a forma de preceitos constitucionais. A
supremacia do texto constitucional impde que todas as normas inferiores lhe devam obediéncia,
ndo apenas em termos formais, mas também no contelido que enunciam, de forma que todo
instituto de direito civil somente se justifica instrumento para a realizacdo das normas
constitucionais. A isto normalmente se refere como ‘funcionalizagdo’ dos institutos de direito
civil”. KONDER, Carlos Nelson. Causa e tipo: a qualificacdo dos contratos sob a perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro, 2014. p. 21-22.
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promogdo de valores constitucionais, atendendo-se a interesses
extracontratuais relevantes do ponto de vista social, a fim de justificar uma tutela
juridica pelo ordenamento.!?

Isso ndo significa, contudo, que a funcao social dos contratos impde uma
limitagéo a liberdade de contratar.'® Uma leitura desatenta do art. 421 do Cédigo
Civil, que positiva o principio da fungéo social dos contratos no ordenamento
juridico patrio, pode levar a uma falsa conclusao de que ele exerce uma funcao
limitadora da liberdade negocial. A redacdo do mencionado dispositivo traz essa
impresséo, como se constata da sua transcrigédo: “A liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da fung¢ao social do contrato”.

Veja-se que o Cadigo Civil se refere, expressamente, em exercicio da
liberdade de contratar em raz&o e nos limites da funcéo social do contrato. E
possivel observar, e a questao é puramente de interpretacdo de texto, que o
dispositivo ndo menciona que a liberdade de contratar esta limitada pela funcéo
social do contrato. O que se afirma, no referido dispositivo, € que a liberdade de
contratar serd exercida nos limites da funcdo social, isto é, em estrita
observéancia a funcéo social.

Por essa razéo, o art. 421 do Cdédigo Civil ndo deve ser lido como um
limite a liberdade das partes, pois elas continuam livres para contratar.
Entretanto, essa liberdade sO sera legitimamente exercida e, portanto,

merecedora de tutela, se atender a sua funcéo social. Entdo, a funcao social dos

12 No mesmo sentido, afirma Gustavo Tepedino que “a fungdo social do contrato deve ser
entendida como principio que, informado pelos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 1ll), do valor social da livre iniciativa (art. 1°, IV) — fundamentos da Republica —
e da igualdade substancial (art. 3°, Ill) e da solidariedade social (art. 3°, 1) — objetivos da
Republica — impde as partes o dever de perseguir, ao lado de seus interesses individuais, a
interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela juridica, que se relacionam
com o contrato ou séo por ele atingidos”. TEPEDINO. Op. cit. 2009. p. 399.

13 Em sentido contrario, afirma Judith Martins-Costa que a funcdo social dos contratos exerce
uma funcéo limitadora a liberdade de contratar, que passa a ser uma liberdade situada, “a
liberdade que se exerce na vida comunitaria, isto €, o lugar onde imperam as leis civis. Essa
clivagem fundamental ja estava em Sofocles, acima lembrado. Dai a imediata referéncia, logo
apo6s a liberdade de contratar, a funcdo social do contrato; dai a razdo pela qual liberdade e
funcdo social se acham entretecidos, gerando uma nova idéia, a de autonomia (privada)
solidaria. E que, como ‘liberdade situada’, a liberdade de contratar a que alude o art. 421 é
elemento componente e manifestacdo da autonomia privada, compreendida como ‘0 processo
de ordenacgédo que faculta a livre constituicdo e modelacéo das relagdes juridicas pelos sujeitos
que nela participam’. MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcao social
dos contratos. Revista Direito GV. v. 1. n. 1. p. 43, maio-2005.
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contratos €, na verdade, ndo um limite a liberdade contratual ou a autonomia
privada e negocial, mas sim uma fonte legitimadora do seu exercicio. O que se
coibe com a funcdo social dos contratos € o abuso, é o0 exercicio
desfuncionalizado da liberdade de contratar, mas néo a liberdade de contratar
em si,’* uma vez que a liberdade exercida abusivamente ndo é merecedora de
tutela e, portanto, ndo recebe o amparo juridico como tal.

Pensar de modo contrario, entendendo como um limite & autonomia
privada, seria negar o proprio atendimento dos interesses particulares das
partes, o que, obviamente, ndo pode ser afastado em uma relagdo negocial. A
partes buscam, ao contratar, inequivocamente, 0s seus interesses. A ordem
constitucional brasileira prestigia a livre iniciativa e o exercicio das atividades
econbmicas, como se extrai do art. 170 da Constituicdo Federal, de modo que a
promogéao desses interesses ndo pode ser repudiada.

Portanto, o principio da funcao social dos contratos ndo se caracteriza
como um instrumento para afastar os interesses particulares das partes, de
modo que um contrato s6 possa atender interesses sociais. Tal concluséo €,
evidentemente, equivocada. O que a funcéo social impde é que no atendimento
dos interesses particulares, as partes ndo deixem de observar os limites,
finalidades e valores impostos pela Constituicdo, como, por exemplo, a
dignidade da pessoa humana. Desse modo, e a titulo de exemplo, se um contrato
€ celebrado com contetdo que despreze os direitos da personalidade, os quais
tutelam e promovem a dignidade, esse negocio ndo sera merecedor de tutela,
por ofensa ao principio da funcéo social.®

Por tudo o que foi dito, s6 se pode concluir que o contetldo normativo do

principio da fungdo social do contrato é impor as partes um determinado

14 No mesmo sentido, assim expressam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald: “Aqui
surge em poténcia a fungéo social do contrato. Nao para coibir a liberdade de contratar, como
induz a literalidade do art. 421, mas para legitimar a liberdade contratual. A liberdade de contratar
€ plena, pois ndo existem restricdes ao ato de se relacionar com o outro. Todavia, o ordenamento
juridico deve ser submeter a composicéo do contetdo do contrato a um controle de merecimento,
tendo em vista as finalidades eleitas pelos valores que estruturam a ordem Constitucional”.
FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. v. 4. 7. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 222-223.

15 Nesse sentido, e como observam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “O contrato
nao ‘é¢’ fungao social. Ele é dotado de fungao social”. FARIAS; ROSENVALD. Op. cit. p. 225.
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comportamento ao contratar, um verdadeiro padrao de conduta, na medida em
gue elas ndo devem se limitar ao atendimento de seus interesses particulares,
mas também devem atender a uma funcdo promocional dos valores
constitucionais sociais.

Mas, cumpre observar que tal comportamento deve ser visto tanto sob
uma Gtica positiva, quanto negativa. Do ponto de vista positivo, impde-se as
partes um agir em conformidade com os fins constitucionais, buscando atender,
na medida da espécie negocial contratada, a justica social, a dignidade da
pessoa humana e um comportamento solidario e colaborativo entre as partes,
como, por exemplo, estimulando e facilitando o cumprimento daquilo que foi
acordado. Por outro turno, a funcéo social dos contratos também imp0&e as partes
deveres negativos de conduta, como ndo causar a degradacédo da dignidade das
proprias partes e de terceiros, e de ndo promover o desequilibrio das relagbes e
levar a injusticas sociais e econdmicas, como no caso de duas grandes
companhias que acordam uma fusdo em prejuizo do mercado e das relacdes
econdmicas, ou de uma incorporadora que planeja uma construcado que acarrete

danos ao meio ambiente ou a comunidade local.

4. AS FUNCOES OU A EFICACIA INTERNA E EXTERNA DA FUNCAO
SOCIAL DOS CONTRATOS

E ainda comum, na doutrina patria, fazer-se mencg&o a uma biparticdo da
funcdo social dos contratos em funcdo ou eficacia interna e externa da funcao
social, em referéncia a producgéo de efeitos da fun¢éo social dos contratos entre
as partes contratantes e sobre interesses de terceiros, seja individualmente, seja
coletivamente.

No tocante a funcdo social interna, esta diz respeito Unica e
exclusivamente aos efeitos do principio da funcdo social dos contratos sobre as
partes contratantes. Neste sentido, as partes devem, ao contratar, procurar

estabelecer direitos e obrigacdes equanimes e justas, assegurando-se, ainda, a
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plena dignidade entre si,'® evitando que o individuo que contrata, na observagéo
de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “seja vitima de sua propria
fragilidade ao realizar relacdes contratuais que, mesmo sob o palio da liberdade
contratual, culminem por instrumentaliza-lo”.1’

Quanto a esta funcdo interna, a questdo parece nao trazer maiores
dificuldades. E isso porque se acredita ser induvidoso que, diante do principio
da relatividade dos contratos, em que estes produzem efeitos apenas entre as
partes contratantes, os sujeitos devem, nas relacdes entre si, orientar-se pelos
valores constitucionais, ndo violando os deveres mais comezinhos que devem
subsistir em uma relagéo negocial.

Mas, como dito, essa auséncia de dificuldades € apenas aparente. Isso
porque € comum interpretar como aplicacdo da funcéo social do contrato aquilo
que é, em verdade, uma aplicacdo pura e simples dos ditames da boa-fé, a qual
impde as partes um atuar probo, honesto, ético e também colaborativo, além da
observancia dos chamados deveres anexos.

Deste modo, e ao contrario do que se observa em situacdes concretas,
em gue se afirma a aplicacao da fungéo social dos contratos nessas hipoteses,
a eficicia interna deste principio acaba por corresponder aos deveres impostos
pela boa-fé objetiva,’® de modo que o seu conteldo, sob esta ética, acaba
esvaziado.!®

A gquestdo, contudo, de maior dificuldade e controvérsia diz respeito a
funcdo social externa do contrato, isto €, a producéo de efeitos ultra partes da
funcéo social dos contratos. O problema reside, particularmente, no fato de que,

na medida em que o contrato visa atender os interesses daqueles que negociam,

16 Neste sentido, e a titulo exemplificativo, GODQY, Claudio Luiz Bueno de. Fungéo social do
contrato. S8o Paulo: Saraiva, 2004. p. 131.

17 FARIAS; ROSENVALD. Op. cit. p. 229.

18 Sobre essa questdo, questionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald se a eficacia
interna da fungdo social ndo corresponderia, em verdade, a uma superafetagdo da boa-fé
objetiva, na medida em que no “bojo da relagao interna, prevalece a boa-fé como standard ético
que nos impele a ajustar o nosso comportamento a padrées de conduta pautados pela lealdade,
pela honestidade e pela cooperacdo perante o alter, transformando toda e qualquer relacdo
obrigacional em um momento de preservacao de direitos fundamentais, em que néo se frustre a
legitima expectativa dos participes quanto a realizagdo do interesse econdmico subjacente ao
contrato”. FARIAS; ROSENVALD. Op. cit. p. 227.

19 A mesma concluséo é tirada por Pablo Renteria. RENTERIA. Op. cit. p. 288.
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0 que se extrai do jA& mencionado principio da relatividade,?® ha uma certa
barreira na compreensdo da necessidade de observancia, pelas partes, de
interesses de terceiros alheios a relacdo contratual, seja individualmente, seja
coletivamente.

Inicialmente, cumpre ressaltar que a eficacia externa da funcao social dos
contratos encontra fundamento no principio da solidariedade social,
constitucionalmente assegurado no art. 3°, I, da Lei Fundamental, como um
objetivo da Republica, o qual imp8e a todos um agir cooperativo, em prol do bem
comum.

Deste modo, pela funcdo social externa, as partes, ao contratar, néo
podem simplesmente ignorar a sociedade e as pessoas que as rodeiam. Exige-
se delas um pensamento solidarista, de modo que o0s sujeitos do contrato devem,
ao celebra-lo, sempre ter em mente o equilibrio e a confianca nas relacbes de
um modo geral, ndo podendo atingir negativamente a esfera juridica de terceiros,
e tampouco ofender valores superiores consagrados pelo ordenamento, como,
por exemplo, o meio ambiente, a livre concorréncia, a dignidade da pessoa
humana ou outros interesses constitucionalmente assegurados.?!

Aqueles que defendem a plena eficacia externa da funcdo social do
contrato, inclusive, afirmam que € nesta producdo de efeitos para além das
partes que se revela, verdadeiramente, a funcéo social do contrato, ante o seu
carater exdégeno, pois no que toca aos efeitos internos, a questao se resolve,
como visto, pela aplicacdo do principio da boa-fé objetiva, cujo carater é
endogeno, que se propde a estabelecer padrbes de comportamento entre as

partes que se relacionam.??

20 Como observa Gustavo Tepedino, “o principio da fungdo social dos contratos enseja a
mitigacdo da relatividade dos contratos, ou a relativizacao da relatividade, por meio da imposicdo
de deveres aos contratantes”. TEPEDINO. Op. cit. 2009. p. 401.

21 Cf. RENTERIA. Op. cit. p. 290.

22 Neste sentido, explicita Humberto Theodoro Junior que “A fungdo social do contrato consiste
em abordar a liberdade contratual em seus reflexos sobre a sociedade (terceiros) e ndo apenas
no campo das relagdes entre as partes que o estipulam (contratantes). Ja o principio da boa-fé
fica restrito ao relacionamento travado entre os proprios sujeitos do negdcio juridico”.
THEODORO JUNIO, Humberto. O contrato e sua funcdo social. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
p. 49.
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Entdo, pela funcdo social externa do contrato as partes devem, ao
contratar, observar as pessoas em seu entorno, deixando de observar
puramente os interesses particulares, internos a relacao, para também atender
aos valores e finalidades constitucionais sob o aspecto da coletividade, em pleno
atendimento & socialidade.

Deste modo, e ao contrario do que muitos afirmam, a funcéo social do
contrato ndo se revela apenas como mais um instrumento de protecdo das
partes contratantes contra ingeréncias de terceiros na relacdo contratual, mas
sim em uma necessidade de atuacdo promocional das partes para atender
interesses alheios aos meramente particulares, assim como uma vedacdo a
pratica de condutas lesivas a terceiros ndo contratantes.

Sobre essa questao, interessante € a discussao sobre a aplicabilidade, ou
nao, da funcdo social dos contratos como meio de protecdo contra lesbes
provocadas pelo terceiro cumplice. O terceiro cumplice é aquele que,
desrespeitando a relacéo juridica contratual celebrada entre as partes, colabora
para o seu descumprimento, assim ampliando a esfera de responsabilidade para
além da parte que descumpriu o contrato, atingindo também o terceiro que
colaborou para o inadimplemento.

Sob esta Gtica, o principio da funcdo social dos contratos seria apenas
mais um mecanismo de tutela contratual das partes, em refor¢co ao principio da
relatividade. Trata-se, a toda evidéncia, de um reducionismo que traz para a
fungéo social dos contratos um carater meramente acessorio, um argumento de
reforco na aplicacdo do principio da relatividade, esvaziando-o de sua
aplicabilidade autébnoma, de atendimento dos interesses extracontratuais
socialmente relevantes.??

Sem prejuizo, e em que pese se possa afirmar a eficacia externa da
fungéo social com carater promocional dos valores constitucionais, sua aplicacao
externa tem um carater mais relevante em seu viés negativo, de ndo ofensa aos

interesses dos demais sujeitos e valores da sociedade.

23 Sobre o tema ver, por todos, TEPEDINO, Gustavo. Op. cit. 2009. p. 397-399.
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Nesse sentido, ndo podem as partes contratantes, atravées de disposicdes
contratuais ou pela pratica de atos decorrentes do contrato celebrado, atentar
contra direitos e interesses de terceiros, seja sob a otica individual, seja sob a

Otica coletiva, assim preservando, incolume, a esfera juridica alheia.
5 A FUNQAO SOCIAL DOS CONTRATOS NA JURISPRUDENCIA DO STJ

Na préatica dos Tribunais, e particularmente do Superior Tribunal de
Justica, a aplicagdo do principio da fungéo social do contrato tem se revelado
atécnica e dissonante do seu contetdo normativo. O que se tem visto € uma
utilizacao indiscriminada do principio da fungéo social do contrato. Em verdade,
este principio tem sido empregado como um mero argumento de retdrica, um
trunfo, um coringa em diversas situa¢gdes que, em verdade, nada tém a ver com
a funcédo social do contrato, assim esvaziando-o, retirando a sua verdadeira
importancia. Trata-se de uma aplicacdo analoga ao que se vé, por exemplo, na
jurisprudéncia do STF, quando emprega o postulado da dignidade da pessoa
humana indiscriminadamente, em casos que, no rigor da técnica, ndo se
solucionariam com a dignidade humana.?* Nessa esteira, o STJ possui iniUmeros
precedentes de aplicacdo equivocada do principio da fungéo social do contrato.
Neste trabalho, resumir-se-4 a analise de trés precedentes.

O primeiro deles é o Recurso Especial n® 1.485.717-SP.?> A hipétese,
neste julgado, foi de negativa, por seguradora, de pagamento de indeniza¢do no
caso de acidente de veiculo causado por motorista alcoolizado, preposto da
pessoa juridica segurada.

Como um dos fundamentos para entender como valida a recusa, o
Superior Tribunal de Justica invocou a funcdo social do contrato, sob o

argumento de que dirigir embriagado violaria a seguranca coletiva.

24 Exemplo é o julgamento da Acgdo Direito de Inconstitucionalidade n® que decidiu pela
inconstitucionalidade de lei do Estado do Rio de Janeiro que permitia competicdes de brigas
entre aves, popularmente chamada de rinha de galo. Um dos fundamentos empregados para a
proibicdo foi a dignidade da pessoa humana. Ver ADI 1.856/RJ. Relator Ministro Celso de Mello.
Tribunal Pleno. Julgamento em 26/05/2011. DJe 14/10/2011.

25 REsp 1.485.717-SP. Rel. Min. Ricardo Villas Bdéas Cueva. Terceira Turma. DJe 14/12/2016.
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Ora, a questdo sobre dirigir embriagado violar a seguranga publica ou
coletiva em nada se relaciona com a questéao contratual do seguro em si, o qual
trabalha, na hipétese, com a questdo do agravamento do risco. Basta imaginar
gue se tivesse um seguro de protecao total que abarcasse, por exemplo, também
acidentes causados por motorista embriagado néo levaria, sob hipétese alguma,
a recusa da seguradora em pagar a indenizacgao.

Com efeito, dirigir sob a influéncia de alcool, do ponto de vista da
seguranca publica ou coletiva, vai repercutir em questdes administrativas —
como, por exemplo, perda da carteira —, ou até mesmo criminais, mas ndo deve
ser examinada sob a Gtica da fun¢éo social do contrato. Em verdade, tal conduta,
gue provoca agravamento do risco se reflete em uma violacéo a boa-fé objetiva,
pela quebra da confianca, ou mesmo uma pura as clausulas contratuais.

Em outro julgado, no Recurso Especial n°® 1.245.618,%6 0 STJ também
entendeu pela aplicacdo dos principios da solidariedade e da fun¢éo social dos
contratos para legitimar o terceiro vitima de acidente de veiculo automotor a
demandar diretamente em face da seguradora. Entendeu-se, neste caso, que
“De fato, a interpretagéo do contrato de seguro dentro dessa perspectiva social
autoriza e recomenda que a indenizagdo prevista para reparar os danos
causados pelo segurado a terceiro seja por este diretamente reclamada da
seguradora. Sem se afrontar a liberdade contratual das partes - as quais
quiseram estipular uma cobertura para a hipétese de danos a terceiros -
maximiza-se a eficacia social do contrato com a simplificacéo dos meios juridicos
pelos quais o prejudicado pode haver a reparacéo que Ihe é devida”.

Tal conclusdo também parece equivocada, pois a legitimidade passiva da
seguradora, na hipétese, tem razbes estritamente processuais, € ndo tem
vinculo, propriamente, com a funcéo social. Essa possibilidade de manejo, per
saltum, da acéo indenizatéria diretamente em face da seguradora tem como
fundamento os principios da efetividade e celeridade processual, evitando-se
perdas de tempo desnecessarias. Nao se esta tratando, ao conferir a

possibilidade de ajuizamento da acéo pelo terceiro em face da seguradora, de

26 REsp 1.245.618-RS. Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. DJe 30/11/2011.
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repercussodes sociais do contrato, mas sim do reconhecimento de medidas
processuais mais céleres e eficazes, haja vista que o segurado, caso
demandado, poderia denunciar a lide a seguradora, prologando o iter
processual.

Portanto, a questdo em nada tem a ver com a funcéo social do contrato
celebrado entre a seguradora e o segurado. Como visto, a fun¢ao social impde
deveres de conduta e abstencdes em respeito aos valores e finalidades
constitucionais. A questao envolvendo legitimidade processual diz respeito ao
processo, e nao ao contrato em si ou a sua eficacia.

Ultimo exemplo para trazer & lume é o da aplicacéo do principio da fungéo
social dos contratos no caso aqui ja mencionado de terceiro cimplice, em que
comumente se aplica o principio para justificar a ampliacdo da esfera de
responsabilidade pelo inadimplemento contratual. Veja-se,
exemplificativamente, o Recurso Especial n°® 468.062-CE.?’

O caso diz respeito a aquisicdo de imoOveis sob o regime do Sistema
Financeiro de Habitacdo - SFH, cujos negécios eram financiados,
originariamente, pelo Banco Nacional de Habitagdo — BNH. Com a extingéo
desta instituicdo financeira, os créditos foram cedidos a Caixa Econdmica
Federal, que assumiu tais contratos.

Na hipdtese, os adquirentes adquiriram o imovel junto a incorporadora,
cuja obra foi financiada pelo BNH, que recebeu como garantia cédulas de crédito
hipotecaria celebradas com os adquirentes. Ocorre que, 0s compradores embora
tenham quitado os titulos antes da cessdo, foram surpreendidos com uma
execucgao promovida pela CEF, em razdo do inadimplemento da incorporadora
com o empréstimo contraido para a construcdo. A Caixa Econdmica, entéo,
executou os adquirentes.

O STJ utilizou como fundamento para excluir a responsabilidade dos
adquirentes o principio da boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato.
Segundo a Corte, a partir da doutrina do terceiro cumplice e da tutela externa do

crédito, o inadimplemento da incorporadora repercute na esfera juridica dos

2" REsp 468.062-CE. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros. Segunda Turma. DJe 01/12/2008.
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adquirentes. No entanto, como estes haviam cumprido com as suas obrigagdes
antes da cessdo, o0 negocio celebrado entre a instituicdo financeira e a
incorporadora ndo poderia ter sua eficacia ampliada para atingir os adquirentes
adimplentes.

Em verdade, examinando a questdo com maior atengcdo, e em
observancia aos principios tradicionais dos contratos, é possivel observar que a
questdo diz respeito a aplicacdo, pura e simplesmente, da relatividade dos
contratos.

Parece evidente que o inadimplemento da incorporadora nao pode atingir
aquele que, de boa-fé, quitou suas dividas antes da cessdo dos créditos —
créditos esses que, tecnicamente, ndo mais existiam, uma vez que o pagamento
leva a extincdo da obrigacéo — a instituicao financeira. Portanto, a funcéo social
do contrato foi empregada apenas como um argumento de reforco para justificar
a nao responsabilizacédo dos adquirentes, e ndo propriamente de modo técnico.

Como € possivel perceber dos trés exemplos trazidos, o principio da
funcdo social dos contratos € comumente empregado equivocadamente nos
julgamentos do Superior Tribunal de Justica, que muitas vezes utiliza a fungéo
social com o objetivo de reforcar desnecessariamente outros fundamentos,
dando glamour a fundamentacdo, ou mesmo como substitutivo ao correto

fundamento para a deciséao.
6. CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, o Cédigo Civil de 2002,
cuja entrada em vigor se deu em 2003, promoveram profundas modificacdes no
campo do direito privado. Quando da edigéo do Codigo Civil de 1916, a realidade
social era absolutamente diversa, com uma nitida supervalorizacdo dos
interesses patrimoniais, 0 que se revelava no quase absoluto direito de
propriedade e na liberdade quase intangivel das relagdes negociais.

Os tempos mudaram. Os horrores da guerra fizeram com que grande

parte da humanidade abrisse os olhos para o abismo que se caminhava, um
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trajeto sem volta para a selvageria e a barbéarie. A partir de entdo, viu-se a
necessidade de uma reumanizagao das relagdes sociais.

Isso ficou evidente nas Constituicbes do Pés-Guerra, que passaram a
consagrar expressamente em seu texto a dignidade da pessoa humana como
um valor universal, uma meta a ser perseguida pelo Estado e pela sociedade.
Junto com a dignidade da pessoa humana, outros interesses e preocupacdes
também passaram a ocupar papel de destaque, como € o caso da solidariedade
social.

Viu-se, com as experiéncias tragicas do passado, que uma vida nao se
constréi sozinho, no egoismo dos interesses particulares, mas sim com uma
visdo voltada para fora das janelas das relacbes meramente privadas. A
preocupag¢ao com o outro e com valores superiores deve nortear ndo apenas as
situacdes existenciais, mas também aquelas patrimoniais, objeto dos nego6cios
juridicos.

Nessa esteira, a funcdo social representa uma mudanca de paradigmas,
e ndo apenas de normas juridicas. Alterou-se a forma de se pensar o direito e,
especialmente quando se fala em funcdo social dos contratos, as relacdes
negociais, impondo-se as partes a necessidade de olhar o outro, tanto
individualmente, quanto coletivamente.

Portanto, a funcdo social dos contratos deve ser vista como uma principio
norteador das relagdes contratuais, um farol a guiar aqueles que navegam nos
tortuosos mares das relacfes patrimoniais, em que 0s sujeitos sédo tentados a
sempre fazer prevalecer seus interesses econémicos, em detrimento do outro.

O caminho, é certo, ainda néo foi todo trilhado. Arrisca-se dizer que talvez
jamais se chegue ao seu fim. Mas, isso nao significa que ndo se deva andar por
ele, buscando, dia apdés dia, atingir o seu propdsito, que se resume numa simples
assertiva, mas de dificil realizacdo, que € a de alcancar uma sociedade mais

justa, livre e solidaria.
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