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1. Introducdo

“Contratos” — diz Eve Truillé-Maren-
go' — sdo, ao lado da moeda, a outra forga
que impulsiona as economias; instrumento
fundamental para dar seguranga nas trocas
econdmicas e, no que tange ao comércio,
indispensdveis. Vincenzo Roppo explica
que: “L’area del contratto &, in parole piu
empiriche, I’area degli impegni economici
concordati e legalmente vincolanti (ciog
coercibili coi mezzi della legge): area stra-
tegica di ogni organizzazione sociale, e
segnatamente nelle societa evolute™.’

Portanto, além de juridico, o contrato
¢ uma instituigdo social cuja fungiio serve
para dar seguranga aos agentcs econdmi-
cos nas relagdes patrimoniais que entre si
venham a ajustar. Essa fung¢io nio encon-
tra paralelo em qualquer outro instituto ju-
ridico, nem pode ser absorvida por qual-
quer deles. Seria possivel, sem contratos,
promover a regular e segura circulagio de
bens em uma dada sociedade? Sem contra-

1. Eve Truillé-Marengo, “Towards a european
law of contracts™, European Law Journal 10-4/463-
478.

2. Vincenzo Roppo, “ll contratto™, in Trarntate
di Diritto Privato (a Cura di Giovanni Indica e Paolo
Zaui), Mildo, Giuffre Editore, 2001, p. 3.

Los, a liberdade para dispor, livremente, dos
proprios interesses ficaria prejudicada.

Nio estranha, pois, que os ordena-
mentos juridicos contenham regras — o su-
porte normativo — imprescindiveis para que
a troca econdmica, em qualquer das suas
modalidades — seja o do ut des, o do ut fa-
cias ou 0 facio ut des —, aparega; regras,
essas, que servem & organizagido social
quando bens sio atribuidos a um sujeito.

S6 isso bastaria para afirmar-se ter o
instituto “contrato” relevante e insubs-
tituivel fungdo social. Contudo, dada a nor-
ma predisposta no art. 421 do CC Brasilei-
ro (Lei 10.406/2002) - cujo teor é: “A li-
berdade de contratar serd exercida em ra-
zdo e nos limites da fungdo social do con-
trato” —, surge divida quanto ao sentido ou
contelido da expressdo “fun¢io social do
contrato”. Em que medida poderd servir
como limitante da autonomia privada, ji
que a liberdade de contratar serd parame-
trizada por tal funcio?

Se a lei ndo deve conter palavras ini-
teis, interessa desenhar como esse novel
pardmetro, agora ligado & esfera das deci-
sOes individuais, aparecerd quando o con-
trato decorrer do exercicio de atividades
econdmicas, precipuamente da empresa. E
que, nesse campo, a previsibilidade e a se-
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guranga dos efeitos das operagdes, que nem
sempre sdo repetidas ou tendencialmente
uniformes, sdo fatores que pesam na aferi-
¢do do risco.

Mas, como no exercicio da empresa a
inovagio na modelagem de contratos estd
associada as necessidades do trdfico mer-
cantil, que, ademais, tem na especulagéo —
compra-se determinado bem na crenga de
que ao revendé-lo se obterd prego maior —,
estimulando-se, com isso, a alocagiio mais
eficiente dos recursos escassos, nio resta
divida de que risco e incerteza estdo in-
trinsecamente ligados ao exercicio da em-
presa. De outro lado, a empresa é forma de
organizacgo destinada a reduzir custos de
transacgdo; portanto, também ela tem fun-
¢do social.

Segundo Ronald H. Coase, as empre-
sas sfo feixes de contratos. Logo, a organi-
zagdo empresarial, ausentes os contratos,
tampouco existiria. Dessa forma, ao pres-
crever a fungio social como limite para a
liberdade de contratar, estard o legislador
desdenhando o fato de que fazer a riqueza
circular, de forma estdvel e previsivel, pode
ser causa de perda de bem-estar social? Ou
que, se a limitagdo & liberdade de contratar
impuser que se afastem as alocagdes de bens
pelo critério parctiano, pode-se inclusive
ndo atingir o0 modelo de distribuigdo de
Kaldor-Hicks?

Serd que a fungdo social do contrato,
como parimetro para a liberdade de con-
tratar, resultard em elevar custos de transa-
¢ilo no exercicio da empresa, por favorecer
comportamentos oportunistas? A mera sus-
peita de que tal hipdtese se concretize leva
a formulagdo de complexas estralégias de-
fensivas —com o qué, novamente o resulla-
do serd o aumento dos custos de transago,
evidenciando-se que o legislador deixou
escapar alguns fatores ou instituigdes so-
ciais ao condicionar a liberdade de contra-
tar & observéncia de uma fungdo social.

Em resumo, escopo desta breve inda-
gacao ¢ levantar as opinides de pensadores
sobre “fungdo social”, associa-las a empresa
¢ a contratos celebrados no exercicio da

empresa e pensar que efeitos e em que di-
re¢do — oportunismo, tomada de reféns, ou
indiferentes — aparecerio. Trata-se de ten-
tativa de encontrar inteligéncia prestdvel
para a fungdo social do contrato, que pode
até ser considerada, afinal, [igura de reto-
rica, vazia de contetddo, neutra no que con-
cerne ao exercicio da empresa, ou, inver-
samente, cria¢do cujos efeitos perniciosos
reduzem ou restringem o exercicio da au-
tonomia privada e, conseqlientemente,
impactam negativamente a organizagao da
empresa, com redugiio do bem-estar geral.

2. Fungdo social. Consideracies gerais

A idéia de “fungio” como “utilidade”,
“serventia”, “valor”, “proveito”, implica
seja tomado um conjunto de medidas cuja
execucao se destina a atingir um fim de in-
teresse de alguém. “Funcdo” é o papel de
um elemento lingiifstico na construgdo da
frase; gramaticalmente, o papel que a pala-
vra desempenha na frase em relagdo as de-
mais; conceitualmente, indica a existéncia
de uma relagio biunivoca entre dois ele-
mentos — por exemplo, no caso presente,
vinculagfio e liberdade.

Em Matemadtica se diz que uma varid-
vel ¢ fungiio de outra quando se associa a
cada valor da scgunda um ¢ um s6 valor da
primeira; ou seja, hd uma associagio entre
duas varidveis, uma delas independente,
enquanto a outra fica a esta vinculada.

“Social” é o concernente a sociedade,
ao conjunto de cidaddos de um pafs, assim
como ¢, também, o convenicnte para a so-
cicdade ou o que dela € préprio, que é pi-
blico; ou, ainda, o que se refere ao hem-
estar das pessoas menos favorecidas em
uma dada sociedade.

A associagdo dos termos “luncido” e
“social”, afuncdo social, ao menos no cam-
po das Ciéncias Sociais, em especial em
Sociologia, ¢ concepedo que se a idéia de
funcionalismo, de andlise funcional; fun¢do
social serve para dizer que se pretende ex-
plicar instituigdes sociais como formas co-
letivas de atender a necessidades biol6gi-
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cas individuais; ou, mais recentemente, al-
terando-se o foco, indica o pensar a manei-
ra pela qual as instituigdes sociais garanti-
riam a estabilidade social. Essa teoria € as-
sociada a Emile Durkheim, que analisou a
forma pela qual a organizagio social se
manifestava nos virios tipos de sociedade,
sobretudo aquilo que distinguia as organi-
zagdes tradicionais das modernas. Nas pri-
meiras, dizia, a consciéncia coletiva sub-
sume a individual, as normas sociais sao
fortes e o comportamento social € bem re-
grado. J4, nas sociedades modernas a com-
plexidade geraria solidariedade, uma
vez que os diversos e distintos atores $o-
ciais dependeriam uns dos outros para sa-
tisfazerem suas necessidades. Durkheim as-
sociava essa solidariedade a um dado sis-
tema juridico explicando que nas socieda-
des primitivas o sistema juridico tendia a
ser repressivo, enquanto nas sociedades em
que a solidariedade € orginica o sistema
seria restitutivo, ndo visaria a punir, mas
sim a disciplinar a atividade normal de uma
sociedade complexa.

Para Niklas Luhman os sistemas so-
ciais sdo meios de comunicagio, de rela-
¢do entre o individual e o social — relagio,
essa, que se dd por intermédio do sentido,
do Sinn. Supondo o sistema como uma re-
lagdo entre diferentes ambientes separados
de um exterior cadtico, entende que redu-
zem a complexidade, em especial na socie-
dade atual, que € mundial.

Alguns pensadores, criticos dessa vi-
sfio, dizem que se poderia considerar a no-
¢éo de “fungio social” limitando-a descre-
ver as institui¢gdes em face dos efeitos cons-
tatados, sem aprofundar as causas. Outros
consideram que as explicagdes funciona-
listas sdo condicionadas pela histéria das
agdes humanas e suas conseqiiéncias.

Nota-se que no plano socioldgico nio
hd consenso quanto ao sentido préprio da
expressdo “func¢io social”’; apenas indicios
de que se visa a desenhar fatos, modclos,
caracteristicas do ambiente social subja-
centes a determinadas instituigdes.

Talvez a expressao mais forte do fun-
cionalismo, ao menos no plano politico,
tenha aparecido na Rissia-czarista quando
os artistas, a intelligentsia, buscando apoio
nos estratos mais baixos da sociedade da
época, propunham uma utilidade social para
a arte que serviria de eixo de desenvolvi-
mento social.

Nio se pretende, aqui, descartar a im-
portancias das discussdes filoséfico-sécio-
antropolégicas que estejam subjacentes e
representem valores ou instituigdes sociais.
Mas, quando o legislador, em norma de di-
reito positivo, emprega a expressao “fun-
¢io social”, os fundamentos acima nio bas-
tam — até porque variam — para que se defi-
nam o alcance e o objetivo na indugio ou
na cria¢do de incentivos para que agentes
econdmicos racionais atuem de modo a sa-
tisfazer interesses alheios aos seus. A no-
¢io de “funcdo social” no plano juridico
nio pode ser a mesma que se lhe dd nos
planos filoséfico ou sociolégico.

Serd que um cédigo de direito priva-
do — mesmo que seja visto como a consti-
tuigdo do homem comum, na dic¢io de
Miguel Reale — deve conter dispositivos
que induzam as pessoas a agirem tendo em
vista interesses de terceiros, a distribuir be-
nesses ou agir de conformidade com inte-
resses do Poder Piiblico? Esse o sentido que
se dava a expressao “fun¢io social” no or-
denamento italiano a época do fascismo.
Prever fungdo social para a empresa, assim
como para a propriedade, nada mais era que
meio para facilitar a intervengdo ou con-
trole do Estado sobre a atividade econdmi-
ca ou a propriedade fundidria, de vez que a
titularidade sobre esses bens era reconhe-
cida na medida em que satisfizessem o in-
teresse nacional. Contudo, os italianos, as-
sim como os alemaes, ndo se atreveram a
impor fungio social aos contratos! Foram
contidos por algum sentido de prudéncia.

Retrospecto histérico permite consta-
tar que recorrer a “fungdo social” € carac-
teristica de regimes ndao-democréticos, fa-
zendo com que os interesses nacionais (do
governo) se sobrepusessem aos individuais.
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QOutro argumento recorrente para jus-
tificar a fungio social € a perseguicio de
equilibrio entre classes sociais, entre o dito
poder econémico ¢ os trabalhadores, por
exemplo, ou entre aquele e os menos favo-
recidos. H4 ainda quem considere a fungio
social como instrumento para promover a
solidariedade entre membros da comunida-
de, visando ao maior bem-estar geral.

Associada a liberdade de contratar, a
fung¢do social poderia ser entendida como
exigéncia para que os contratos, a par de
harmonizarem os interesses das partes, per-
seguissem interesses externos, numa espé-
cie de distribuigio de beneficios sem os
correspectivos riscos.

O legislador de 2002 tenta compati-
bilizar, nas agdes individuais, interesses
coletivos — o que, no limite, implica dese-
nhar novo modelo de responsabilidade in-
dividual, em que serd dever de cada um
cuidar para que suas agdes gerem efeitos
favordveis a terceiros. Abandonou-se o
principio de que o contrato produz efeitos
entre contratantes, facilitando-se o contro-
le social externo sobre os negdcios entre
particulares.

Nio se trata da questdo estudada pe-
los economistas e relacionada a produgio
de externalidades, isto é, efeitos que afe-
tam terceiros estranhos & relagdo, deriva-
dos de ag¢bes ou contratos. Quando se trata
de externalidades negativas, mister sejam
internalizadas, isto €, os efeitos negativos
externos devem ser suportados (impedidos
ou indenizados) por quem lhes dé causa.
As positivas, que trazem beneficios aos ter-
ceiros, de seu lado, ndo geram direito a
qualquer pretensao dos produtores em face
de quaisquer terceiros que delas aufiram
beneficios.

Atencdo a esse tipo de discussfo ser-
ve para compreender que, se fora esse o
caso, o comando legal referente a fungio
social seria desnecessdrio, pois outras for-
mas de defesa existem para vincular as ex-
ternalidades negativas aos seus causadores,
exigindo que suportem os custos produzi-
dos. Quanto aos beneficidrios de externa-

lidades positivas, ficam isentos de preten-
sdo por parte de quem as tenha produzido.

3. Contrato e autonomia privada

Comum aos ensinamentos de Vin-
cenzo Roppo, Eve Truillé-Marengo, Iudica
e Zatti,> quanto ao contrato, é sua indis-
pensabilidade para o exercicio da ativida-
de econdmica. Iudica e Zatti destacam, tam-
bém, o fato de o pacto preceder a moderna
distin¢do entre esfera pessoal e econémi-
ca, que o transforma no instrumento das
relagdes de troca e que, em processo de a-
daptagio as necessidades humanas, facilita
a organizagdo do mercado de bens. A liga-
¢io entre contrato e mercados € direta: sem
contratos ndo hd mercados, estes construto
juridico em que as relagdes entre agentes
sdo uniformes e despersonalizadas. Liber-
dade de mercado e liberdade de contratar
silo as duas faces da moeda. Contratos—diz-
se — sd0 a mais bem-arrematada expressao
da liberdade individual, representando a
faculdade que cada um tem para, volunta-
riamente, se vincular.

No que tange a fungio dos contratos,
Tudica e Zatti explicam que s@o o instru-
mento mediante o qual se perfaz a auto-
regulacio de interesses patrimoniais, e que
a férmula pela qual essa fungio é desem-
penhada depende da variedade de empre-
go dos instrumentos negociais, de como se
organiza a produg@o de bens, da forma pela
qual circulam, de como séo formatadas as
relagdes empresariais, de trabalho, de for-
necimento ou de consumo, por exemplo.*

Consideram que a fun¢io do contrato,
no plano do Direito, se extrai de duas nor-
mas; as dos arts. 1.321 e 1.272 do codice

3. Giovanni ludica e Paolo Zatti, Linguaggio
e Regole del Diritto Privato, Pidua, CEDAM, 2002
— os quais afirmam que: “Il contratto, prima che un
concetto giuridico, & un’antica esperienza umana ed
unoe strumento ineliminabile dell’attivita economica”
(p. 267).

4, Giovanni ludica e Paolo Zatti, Linguaggio
e Regole del Diritto Privato, cit. p. 269.
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civile: a primeira definidora do contrato
cuja fung@o € criar, modificar ou extinguir
relagdes juridicas patrimoniais; e a outra
que atribui ao contrato for¢a vinculativa
(forga de lei) entre partes contratantes;® daf
dizer-se que liberdade de contratar € ato de
autonomia, faculdade que o ordenamento
d4 aos particulares para dar-se regras, dis-
por sobre seus interesses.

Para Roppo, a redacio do art. 1.321
do codice civile destaca o “acordo” como
o elemento mais caracteristico do contrato,
elemento que precisa ser associado aos de-
mais presentes na defini¢do — o que passa
pelo escopo, intencionalidade, vontade.
*Acordo” € vontade comum das partes, diz
o autor, para quem o principio do acordo
exprime dois valores primdrios. Inicialmen-
te indica a existéncia de uma esfera de li-
berdade dos particulares diante do Poder
Piblico e da lei, o segundo valor do acordo
especifica o primeiro, pois que o principio
do acordo protege a autonomia e a liberda-
de dos sujeitos contra ataques provindos de
outros sujeitos.’

3

Referindo-se a “promessas”, Roppo
explica serem atos voluntirios pelos quais
o autor assume uma obrigagao em face do
sujeito ao qual sido enderegadas. Dois sdo
os tipos de promessas: as unilaterais e as
contratuais — sendo estas a maioria, expli-
ca. As unilaterais, porque excepcionam a
regra geral, sendo, via de regra, taxativa-
mente previstas no ordenamento, até como
forma de tutela do promitente, mas sobre-
tudo, entende Roppo, para “salvaguardare
I’applicazione della disciplina del contrat-
to, come disciplina equa e razionale delle
operazioni economiche e delle corrispon-

dente relazioni fra i protagonisti di queste”.’

Em suma, trata-se de determinar os li-
mites de exercicio da autonomia privada

5. Idem, ibidem.

6. Vincenzo Roppo, “Il contratto”, cit., in
Trattato di Diritto Privato (a Cura di Giovanni In-
dica e Paolo Zatti), pp. 23-25.

7. Idem, pp. 30-31.

admitidos pelo sistema juridico. Para Luca
Nivarra, Vincenzo Ricciuto e Claudio Scog-
namiglio,® “autonomia privada” compreen-
de uma série de prerrogativas conferidas
aos particulares; Roppo a vé, a autonomia,
como o poder de dar-se regras;’ e Iudica e
Zatti, no ser “senhor”, ter poder sobre os
proprios interesses, dentro dos limites fi-
xados em lei.

Para Iudica e Zatti o principio da au-
tonomia implica que, se cada um tem po-
der para decidir sobre seus interesses, nin-
guém pode dispor dos interesses de outra
pessoa; hd na nogdo um aspecto negativo,
que € a defesa individual quanto a imposi-
¢oes de terceiros, que € visdo especular (em-
pregado o termo no sentido de espelhar) do
disposto no art. 1.372 do codice civile,
aquele que limita os efeitos do contrato as
partes. "

No que concerne 2 liberdade de con-
tratar, Roppo aponta tendéncia na evolu-
¢ao do direito dos contratos que se mani-
festa nas restrigdes a liberdade de contra-
tar, que, segundo o autor, espelham a pas-
sagem do Estado Liberal para o Social.
Nagquele, o principio da plena liberdade
econdmica tinha como coroldrio o princi-
pio da liberdade contratual; neste, a idéia é
que o Poder Piblico atue para assegurar aos
cidaddos liberdade e igualdade, tanto for-
mal quanto material, no contratar, do que
resulta aumento de normas especiais, diri-
gidas para setores do mercado e das rela-
¢Oes econdmico-sociais que se caracterizam

8. Luca Nivarra, Vincenzo Ricciuto e Clau-
dio Sconamiglio, Istituzioni di Diritto Privato, Tu-
rim, G. Giapichelli Editore, 2004 , p.140: “L’auto-
nomia privata si estrinseca in una serie di prerroga-
tive (liberta di concludere o non concludere il con-
tratto, liberta di determinare il contenuto del contrat-
to, liberta di contrarre, di stipulare contratti atipici)
ciascuna delle quali va incontro a taluni limiti, funzio-
nali alla tutela di interessi superiori e che rappre-
sentano la cornice all'interno della quale essa pud
effettivamente esplicarsi” (grifos do orginal).

9. Vincenzo Roppo, “Il contratto”, cit., in
Trattato di Diritto Privato (a Cura di Giovanni In-
dica e Paolo Zatni), p. 24.

10. ludica e Zatti, Linguaggio e Regole del
Diritto Privato, cit. p. 275.
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por serem essencialmente restritivas da li-
berdade contratual. Neste contexto ganha
relevincia a inclusiio das pessoas em de-
terminadas categorias ou classes sécio-eco-
ndmicas, como é o caso, por exemplo, dos
consumidores.''

Também caberia aqui a questdo de
preservagio do meio ambiente e o exerci-
cio da empresa, que pode estar subjacente
a nogdo de “fungio social da empresa”, mas
que melhor enquadramento receberia se
concebida como forma de “responsabilida-
de social”.

Analisando o art. 1.321 do codice
civile, Roppo afirma que, embora o acordo
seja o primeiro dos elementos constitutivos
do contrato, ele exprime dois valores pri-
marios: reconhece uma esfera de liberdade
dos sujeitos perante o Poder Piblico e a
lei, pelo qué as posigdes juridicas patri-
moniais das pessoas dependem da sua es-
colha voluntdria e livre, e ndo de fatores
externos que se sobreponham & sua liber-
dade ¢ vontade — ou seja, representa expres-
sd0 de autonomia, poder de dar-se regras. '
Que csse principio pode ser um limite, por-
que a liberdade de conformar, como qui-
ser, sua esfera juridica tem limite no fato
de nio o poder fazer sem a concordincia
do outro sujeito, a outra parte contratante.
Isso garante que ninguém terd a prépria
esfera juridica invadida sem sua concordén-
cia ou consentimento — este o segundo va-
lor do acordo, que é especificagio do pri-
meiro: € o principio que protege a autono-
mia ¢ a liberdade dos sujeitos contra ata-

11. Vincenzo Roppo, "1l contratto™, cit., in
Trattato di Diritto Privato (a Cura di Giovanni In-
dica e Paolo Zatti), pp. 46-48.

12. Vincenzo Roppo, “ll contratto”, cit., in
Trattato di Diritto Privato (¢ Cura di Giovanni In-
dica e Paolo Zatti), pp. 23-24: “1l principio dell’ac-
cordo esprime due valori primary. In primo luogo,
indica I’esistenza di una sfere di liberta dei soggetti
di fronte al Potere Pubblico e alla legge: significa
che ¢’ un ambitto entro cui la sorte delle posizioni
giuridiche patrimoniali dei soggetti dipende dale
scelte volontarie e libere degli stessei soggetti inte-
ressati, e non da fattori esterni che si sovrappongano
alla loro volonta e libertd”.

ques provindos de outros, ou contra a in-
tromissdo de estranhos em sua esfera juri-
dica."

Quanto aos efeitos do contrato, co-
mentando a regra de que este néo produz
efeitos em relagdo a terceiros, Roppo en-
tende que a nogéo decorre da projecéo do
principio do acordo, que, de sua parte, de-
riva do valor da autonomia." A vinculagdo
entre partes nao pode ser estendida a ter-
ceiros estranhos ao negdcio, que, entretan-
to, podem ser alcancados por cfeitos faticos
0s quais, por vezes, sio relevantes. Exem-
plo de efeito prejudicial, danoso, que ofe-
rece € o de uma sociedade que adote politi-
ca de vendas agressiva tendo como efeito a
redugiio de vendas e, por via de conseqiién-
cia, dos lucros de seus concorrentes, sem
que isso viole o principio da relatividade
dos contratos.

Referindo-se a tutela da confianca,
Roppo dd as relagdes econdmicas maior
expressdo no quadro da disciplina dos con-
tratos que adotam a teoria da declaragio,
abandonando a da vontade, a qual, por for-
¢a da concepgdo subjetiva, gerava incerte-
zas que inibiam iniciativas econdmicas em
razio da inseguranga sobre a validade e
eficicia dos contratos.'” Nao quer dizer que
a vontade niio interessc embora fique em
segundo plano porque, a objetivagio das
relagdes contratuais pela teoria da declara-
¢iio, realga a projecdo social externa, a for-
ma pela qual a vontade ¢ percebida pela parte
dela destinatdria em relagdo a interna.

As pessoas contratam se e quando o
desejarem fazer, exercendo sua autonomia;

13. Idem, p. 24: "Il secondo valore dell’ac-
cordo & una specificazione del primo: il principio
dell’accordo protege l'autonomia ¢ la libertd dei
soggetti contro gli attacchi proveniente da altri
soggelti; ovvero contro le intrusioni di estranei nella
loro sfere giuridica”.

14, “Autonomia” (auto + nomaes), €Xpressio
da liberdade individual, ¢ a possibilidade de dar-se
regras.

15. Vincenzo Roppo, “ll contratto”, cit., in
Tranato di Diritto Privato (a« Cura di Giovanni In-
dica e Paolo Zatti), p. 30.
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dizer “autonomia contratual” equivale a
dizer “exercer liberdade contratual”. Ele-
mento positivo da autonomia privada — e
este € o que ora interessa — é aliberdade de
contratar, que se manifesta nas liberdades
para contratar, ou nio, para dispor sobre o
contetido do contrato e, finalmente, para
celebrar contratos atipicos. A faculdade ou
poder de livre vinculagiio entre pessoas ¢ a
legitimidade de circulagio de bens na eco-
nomia formam a base do direito dos con-
tratos, e por isso sua importincia quando
sc agrega a liberdade de contratar outro fa-
tor de validade: a fung¢@o social.

Para Guido Alpa'® a evolugio da ela-
boracio tedrica da disciplina normativa dos
contratos e da sua prética ndo aparece ape-
nas na criagiio de novos modelos relacio-
nados a circulagao de bens, a prestagio de
servigos ou a propostas de investimentos,
nem mesmo nas novas técnicas de forma-
¢do dos contratos; mas se manifesta, sobre-
tudo, na uniformidade, nas tendéncias co-
muns, que se explicam pela organizagio e
funcionamento de mercados, em particular
em face do processo de globalizacio da
economia. Essa tendéncia assemelha-se,
parece-me, ao processo que deu origem ao
direito comercial, no que diz respeito a uni-
formidade de regras para dar maior scgu-
ranca aos mercadores.

16. Guido Alpa, “Lincamenti di diritto con-
tratuale”, in Diritto Privato Comparato — Istituti e
Problemi, Editori Laterza, 2004, p. 147: “Per contro,
in materia di contratti, c10 che connota I'evoluzione
dell’elaborazione teorica, della disciplina normativa
¢ delle prasso non ¢ solo la creazione di nuove figure
contrattuali relative alla circolazione di beni, all’of-
ferta di servizi, alla proposta di investimenti, e nep-
pure soltanto la regolamentazione di nuove tecniche
di contratto negoziale e di formazione del contratto,
con riguardo specialmente all’impiego di mass nme-
dia, di visite domiciliari, di tecnologie informatiche
¢ telematiche. Ciod che piu stupisce € la sostanziale
uniformita dei trends evolutive nelle esperienze stra-
niere di maggior riferimento, nei progetti di codi-
ficazione uniforme ¢ nelle regole del commercio
internazionale: una uniformita che si risolve nel n-
pensamento della stessa categoria logica e pratica di
‘contratto’, e nel dissolvimento del modello tradi-
zonale di contratto™.

(S}
N

Em relagdo ao modelo italiano (e,
creio, este é o que interessa, dada a simi-
litude — embora nio identidade — das nor-
mas), Alpa'? explica que a doutrina penin-
sular partia da disciplina geral (arts. 1.321-
1.469) do codice civile, afirmando que as
regras especiais seriam aplicdveils apenas
de forma supletiva ou residual. Recente-
mente — diz o doutrinador —, o raciocinio
foi invertido: aplicam-se primeiro as nor-
mas especiais aos contratos especiais, e
apenas no caso de lacunas se recorre as re-
gras gerais, o que, salvo quanto aos contra-
tos alipicos, parece-me, afasta a subsungio
a modelos adrede predispostos.

Sobre o Direito Inglés, Alpa explica
que a nogao de “contralo” corresponde, de
forma marginal, 4 do direito continental
europeu, como o acordo que cria direitos e
obriga¢des para as partes, sendo a declara-
¢io instrumento de autonomia. " Mas, dada
a pluralidade de posi¢des doutrindrias, aten-
do-se a Treitel, o qual diz que, no sistema
inglés, o contrato é “agreement giving rise
to obligations which are enforced or re-
cognized by law”, com o qué fica mais {d-
cil estremar o contrato de outros institutos
quc produzem cleitos similares naquele sis-
tcma." De se reconhecer, porém, que ou-
tros autores, ingleses e norlc-americanos,
assentam a definigio de “contrato™ nas pro-
messas, havendo quem entenda que o cerne
do contrato € a bargain, a negociagio, a
troca, a operagdo econdémica subjacente a
roupagem juridica.

Quanto a fung¢do de um direito dos
contratos ¢ da promessa, pode-se conside-
rar que o contrato resulta de uma troca de
promessas que criam direitos e obrigagdes,
e, portanto — diz Alpa —, a fungao imediata
do dircito dos contratos no sistema da
common law é dar legitimidade as expec-

I7. Guido Alpa, “Lineamenti di diritto con-
tratuale”, cit., in Diritto Privato Comparate — Istituti
e Problemi, pp. 162 ¢ ss.

18. Idem, p. 171.

19. Guido Alpa, “Lineamenti di diritto con-
tratuale™, cit., in Diritto Privato Comparate — Istituti
e Problemi, p. 173.
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tativas das partes geradas pelas promes-
20
sas.

Em seguida, o autor avanga no que diz
respeito a principios gerais para discutir-
lhes a nogdo, fungio e efeitos quando apli-
cados aos contratos; Alpa se refere espe-
cialmente aos arts. 1.321,1.322,1.372, 1 e
2, 1.366 e 1.375 do codice civile — no que
nao se distancia de Roppo e Iudica e Zatti.O
primeiro define o instituto juridico “con-
trato”, o segundo permite contratos atipicos,
o seguinte dispde sobre a eficdcia do con-
trato, o dltimo sobre a boa-fé na sua execu-
¢do, enquanto o art. 1.366 determina que a
interpretagdo do negécio atenda ao requi-
sito da boa-fé.

Tomando o contrato como operagio
econdmica, hd, para Alpa, valor comum,
que € o consenso, a vontade de contratar, a
liberdade para contratar, a que se soma a
exigéncia de preservar a operagao econd-
mica. Mesmo quando se ressalta o valor da
pessoa incidindo na apreciagdo da validade
do contrato, o reconhecimento dos possiveis
objetos ou contetido do contrato revela va-
lores e limites de cada ordenamento.?

Parece claro que, nada obstante pecu-
liaridades de cada ordenamento juridico, a
tendéncia uniformizadora em matéria de
contratos vem ligada as necessidades do
trafico econdmico, e € esse substrato eco-
ndmico que Guido Alpa designa “il tessuto
connettivo di questi processi; ¢ la conce-
zione del contratto come ‘veste giuridica’
dell’operazione economica quella che
accomuna i testi predisposti per il raggiun-
gimento di una lengua comune, una auten-
tica koiné terminologica, concetuale e nor-

mativa”.??

Em face de um quadro que extrapola
os limites das fronteiras do Estado Nacio-
nal, da tendéncia a uniformizagio das es-
truturas e normas disciplinadoras de ope-

20. Idem, p. 183.

21. Guido Alpa, “Lineamenti di diritto con-
tratuale”, cit., in Diritto Privato Comparato — Istituti
e Problemi, p. 150.

22. Idem, p. 151.

ragdes negociais, a fungdo social do con-
trato padece de todas as dificuldades de se
lidar com um conceito vago, ambiguo, que
dd margem a variadas ¢ nem sempre ho-
mogéneas interpretagtes € que, em certa
medida, constitui entrave a liberdade eco-
némica das pessoas.

Que o contrato tem fungao social, e
que ela é importante para a coordenagéo
de interesses, aparece no fato de ser a rou-
pagem juridica de uma operagdo econémi-
ca livremente acordada entre pessoas. Sem
tutelar a confianga entre agentes, sem esti-
mular a boa-fé, o que se faz mediante a
imputagdo de responsabilidade a quem atue
de forma desviante do padrio ético esco-
lhido pela comunidade, perde-se eficiéncia
e bem-estar.

Cabe aqui o problema da relagdo das
normas sociais, do reconhecimento de sua
importancia, na harmonizagdo das relagoes
humanas em cada comunidade. Convengdes
sociais sdo produto de necessidades so-
ciais, das quais a coordenagio entre pes-
soas € apenas uma; outra € o interesse em
criar praticas socialmente desejdveis ou pe-
nalizar as indesejdveis, explicando-se seu
surgimento para a resolugdo de problemas
complexos envolvendo relevantes interes-
ses sociais. H4 quem as considere normas
primdrias, sendo as dotadas de forca obri-
gatdria, com a previsdo de sangdes aplica-
veis por autoridade reconhecida, normas
Jjuridicas.

Que problema de coordenagao, inso-
ldvel mediante convengdo social, explica,
justifica, o legislador brasileiro de 2002 a
positivar um conceito impreciso? Possivel
intengdo de conformar as relagdes priva-
das de forma a garantir que as agdes, indi-
viduais ou coletivas, sejam balizadas por
interesses de governo, o denominado “in-
teresse nacional”?

Fato € que as regras convencionais sio,
na maioria, arbitrdrias, em geral h4 alterna-
tiva(s) para atingir o mesmo resultado ou
efeito mediante outra convengdo. Portan-
to, trata-se, no caso, de opgdo de politica
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legislativa, uma vez que, por serem arbi-
trarias, as normas convencionais, quando
nao seguidas, nao respeitadas, tendem a
desaparecer. Quando se limita a autonomia
privada, no que parece um viés interven-
cionista ou controlador do legislador, serd
que as institui¢des sociais estdo adequada-
mente refletidas na norma, ou esta serd mais
uma daquelas regras que “nao pegam”, nao
sdo respeitadas? Que interesses socialmente
relevantes estdo contemplados nessa formu-
lacdo? Que institui¢des sociais consolida-
das dependem da fungdo social (no sentido
de mecanismo de intervengdo) do contrato
para balizar interesses individuais?

Quando se modifica norma vigente
que atende aos interesses das pessoas me-
diante outra que ndo € a que a maioria de-
seja, a escolha do legislador estard social-
mente legitimada? H4 razoes para valori-
zar as normas juridicas, normas de direito
positivo, dentre as quais ressalta-se resol-
ver conflitos sociais, criar bens piblicos (o
Direito € um bem publico), equacionar pro-
blemas de acdo coletiva, entre outros.

Talvez o legislador brasileiro, em
2002, ndo tenha dado atengdo maior ao fato
de que a mudanga de paradigma do indivi-
dualismo para a socialidade nao era priori-
dade para a sociedade, que a globalizag¢do
era fato absorvido pela sociedade brasilei-
ra, que muitas normas constitucionais ha-
viam, ji, alterado a aplicagio de dispositi-
vos do Cédigo Civil de 1916, de forma a
privilegiar certos comportamentos e tute-
lar os mais vulnerdveis na sociedade, aten-
dendo, com isso, a eventuais reclamos so-
ciais.

Contudo, por conta de uma fungio
social da propriedade (basicamente, da pro-
priedade fundidria) prevista na Constitui-
¢ao do Brasil de 1988, o Cédigo Civil de
2002 reproduz texto ideado na Itdlia, a épo-
ca do fascismo, e que visava a direcionar a
liberdade de contratar, uma das liberdades
individuais, para que o Estado interviesse
nas relagdes patrimoniais intersubjetivas de
forma a estimular (ou impor) a realizagao
de seus interesses.

Um dos argumentos para justificar a
regra do art. 421 do CC de 2002 baseia-se
no principio da socialidade, segundo o qual
a énfase da disciplina juridica recai sobre o
social, deixando o individual em segundo
plano, abandonando o personalismo que
caracterizara o Cddigo Civil de 1916. Po-
rém, sendo o sistema juridico do tipo aber-
to, influi sobre e € influenciado pela socie-
dade sobre a qual incide; se o principio da
socialidade existir, reconhecido e prezado
pela comunidade, ndo se faz mister norma
de direito positivo. A norma positivada ser-
ve — entende Ronald H. Coase — quando
inexistem normas sociais e o custo impos-
to para harmonizar interesses conflitantes
¢ elevado. Se a pretensio do legislador de
2002 se destina a alterar paradigmas sociais,
avaliar o custo imposto as pessoas € rele-
vante.

Mais ainda, a dinimica do mundo
globalizado, a par de induzir a uma unifor-
mizagao dos modelos negociais, € também
proficua na criagdo de novos esquemas ou
estruturas, seja mediante a insergao de cldu-
sulas atipicas em contratos tipicos, seja
mediante a combinagdo de tipos, seja na
produgdo de novos tipos socialmente dese-
javeis. Importa € que com isso se atenda a
necessidades do trdfico. Ora, no que diz
respeito a teoria dos contratos — afirma Alpa
—, a doutrina abalizada vai no sentido de
que a aplicagdo das regras especiais prece-
de a das gerais quando disciplinam o mo-
delo ou tipo negocial. Resultado é que a
fun¢io social do contrato atingiria direta-
mente as inovagdes e os negdcios indiretos
em que se parte de um modelo tipico vi-
sando a resultado diferente, mas que inte-
ressa as partes.

Assim, a fungdo social, balizadora da
autonomia privada, nfo incidird sobre os
contratos tipicos, mas atingird diretamente
os atipicos. Ora, se 0 negocio € atipico,
novo, como avaliar a medida de sua fungao
na e para a sociedade? A busca de solu-
¢Oes inovadoras, talvez até mais eficientes
que as conhecidas, podera ser tolhida.
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No que diz respeito ao exercicio de
atividades econdmicas, parece-me pouco
convincente o argumento invocado, a
socialidade ao invés do individualismo,
para justificar a fungio social do contrato;
embora o contrato seja produto da liberda-
de individual, da autonomia dos agentes,
escapar da dindmica ccondmica numa dada
sociedade, para estimular as manilestagdes
de autonomia coletiva, pode desestimular
agenles a investir ¢ especular, temerosos de
serem acoimados de anti-sociais. Se hd con-
tratos que operam em dimensao coletiva e
despersonalizada, sobretudo como forma de
reagilo ao poder contratual de uma das par-
les, as regras especiais destinam-se a refor-
car a posi¢io daquela vulnerdvel™ ou dé-
bil em face da outra, nunca a coibir opera-
¢Oes negociais. De reconhecer, porém, que
nem todos os contratos devem satislazer
essa autonomia coletiva; que alguns, desti-
nados a reger interesses individuais, devem
licar contidos nessa esfera, desde que niio
produzam cxternalidades negativas.

“Contratos” — ¢ ndo hd divergéncia
entre os estudiosos —, antes de instituto ju-
ridico, siio institui¢io social que se destina
a resolver problemas de coordenagio na
circulagdo de bens e na distribuigio de ris-
cos entre contratantes. A percepgio vai ain-
da no sentido de que, sem contratos, a
alocagio cficicnte dos recursos econdmi-
cos escassos encontraria dificuldades, os
custos de transagiio aumentariam, ¢ talvez
os mercados concorrenciais nio produzis-
sem os desejados excedentes de consumao,
isto €, bem-estar social.

Retomando o discurso de Guido Alpa,
reproduzido de forma sumaria atrds, enten-
de-se que a disciplina juridica do contrato
deve tutelar uma forma de liberdade indi-
vidual, a econdmica, o poder de dispor so-
bre os préprios interesses para satisfazer
necessidades pessoais. A cconomicidade do
negdcio “contrato” estrutura sua utilidade

23. Guido Alpa, "Lineament di diritto con-
tratuale™, cit., in Diritto Privato Comparato = Istinti
¢ Problenii. p. 45,

social e preenche sua fungio nas socieda-
des modernas. Liberdade de contratar, com
todos 0s seus consectdrios, pode bem ser
considerada instrumento de valorizagdo da
pessoa, por lhe permitir alcancar objetivos
econdmicos e sociais, de forma livre.

Limites para a liberdade de contratar
existem e aparecem na medida das neces-
sidades de promover a convivéncia entre
agentes em sociedade. A ilicitude do con-
trato, quando invocdvel, funda-se no fato
de que as partes perseguem objetivos con-
trarios aos valores essenciais do ordena-
mento — valores, esses, determinados pelos
principios, pelas normas imperativas ou
cogentes, pela ordem publica e também por
valores soclais que se djustam aos anseios
da comunidade a cada momento.

A nulidade ou anulabilidade de con-
tratos cclebrados para prejudicar terceiros
deriva de violagdo de outros principios,
como a ordem piblica ou bons costumes; a
inobservincia do principio da relatividade
dos cleitos dos contratos nada tem que ver
com a ilicitude dos fins visados.

4. Contrato e direito
constitucional econdmico

A produgao e circulagdo da riqueza
sdo um dos eixos da disciplina constitucio-
nal ccondmica conlormados pelos bons
costumes e o respeito & dignidade da pes-
soa humana, tanto que niio apenas no art.
1#, IV, toma-se u livre iniciativa como fun-
damento, ¢ no art. 170, Titulo VII, da Lei1
Fundamental a livre iniciativa ¢std no caput,
antecedendo o respeito a dignidade das
pessoas e i justiga social.

A opgio politica dos constituintes em
1988 pelo modelo capitalista de organiza-
¢do do sistema econdmico é clara, sendo
este 0 parametro primeiro a ser observado
pelo legislador infraconstitucional para le-
gitimar as normas de direito positivo.

Lembrando ensinamento de Kelsen —
para quem o sistema de direito positivo é
erigido a partir de uma norma fundamen-
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tal, embora esta ndo deva ser, necessaria-
mente, a Constitui¢do nacional; deve ser,
ao revés, a norma que legitima o poder, a
que impde a obediéncia ao sistema — ou,
ainda, a posi¢do de H. Hart — que vé na
aceitacdo da regra por convengio social a
fonte de forga ao comando, ao dever que a
norma impde —, permite-se entrever, nas
duas posigdes, suporte para o0 argumento
que aqui se desenvolve — a importincia das
normas, ainda quando nio positivadas, que
estimulam comportamentos ou praticas so-
ciais respeitadas, fruto de decisdes que vi-
sam a cooperagao entre as pessoas.

Sendo a aceitagdo pela comunidade o
que dd forga a um dado comando norma-
tivo, porque solve um problema de coor-
denacio de interesses, cré-se que, recorren-
do a terminologia contida no ensinamento
de Ronald Coase, a escolha recaird sobre a
norma mais eficiente, a que produz meno-
res custos de transagdo; assim ndo fora, e
sua aceitagio seria rapidamente questiona-
da, e outra alternativa buscada, porque,
sabe-se, em geral os problemas de coorde-
nagdo podem ser equacionados mediante
outras opgdes socialmente vidveis.

Contudo, se coordenar interesses é
problema relativamente ficil quando se tra-
ta de grupos pequenos, porque o acordo
interno € mais simples, quando se estd dian-
te de interesses de grupos grandes e dis-
persos a soluciio tende a aparecer em torno
de uma convengdo social, uma alternativa
que permite desenhar um acordo necessa-
rio para solver recorrentes problemas de
coordenagdo. Nesses casos, de grupos gran-
des e dispersos, as consultas individuais sio
dificeis até para indicar a dire¢do de algum
consenso majoritdrio. A opgao do legisla-
dor, ainda que objeto de aprovagdo con-
gressual e posterior sangfo, nem sempre
basta para legitimar uma norma juridica,
particularmente quando seja pouco aderente
as instituigdes sociais existentes a época.

Assim € que o regime capitalista, de
mercado, mesmo com as restrigdes — dig-
nidade da pessoa humana e justiga social —,

ndo implica abandono da livre iniciativa no
plano econémico, da assungio de riscos e
da apropriagao privada dos beneficios pro-
duzidos.

O funcionamento dos mercados requer
regras que estimulem a disputa (concorrén-
cia), a0 mesmo tempo em que se precisa de
seguranga ¢ previsibilidade para tomar de-
cisdes cujos cfeitos se manifestam no mé-
dio ou longo prazo. Dizer “liberdade de
iniciativa” significa que deve existir a pos-
sibilidade para entrar, permanecer ou sair
do mercado, de participar da disputa se ¢
quando interessar. Para isso, a seguranga e
a certeza de que compromissos serdo hon-
rados; entrar e sair ¢ simples, mas perma-
necer no mercado fica dificil. Uma questao
tem que ver com o retorno de investimen-
tos, que se esgarca quando o risco aumen-
ta; outra tem que ver com a estabilidade da
oferta sem o que o consumidor possa ser
prejudicado.

A func¢do social do contrato tem de
conviver com a dindmica dos mercados;
objetivo das normas de direito positivo, e
também das sociais, seria diminuir riscos e
estimular o cumprimento das promessas
como forma de facilitar a continuidade da
atividade econdmica. Por isso € que se pen-
sa em regramento flexivel, que estimule a
confianga na acordada distribuigao dos ris-
cos inerentes as operagdes de longo prazo
¢ de execugdo continuada que aparecem no
lado da oferta, sem o qué a probabilidade
de elevacio dos custos de transagio e, no
limite, de desestimulo a operagdes € nao-
desprezivel.

A plasticidade do sistema de normas
implica serem poucas as imperativas em
relagdo com as facultativas ou supletivas,
com o qué sc facilitam releituras e acomo-
dagdes entre agentes desde que haja entre
eles confianca, que se contréi ao longo do
tempo. Nio basta boa-fé: € preciso mais, ¢
preciso que o didlogo seja permanente, em
ambiente de respeito as idiossincrasias de
cerlos investimentos.

Nos contratos de longo prazo, de exe-
cugdo continuada ou diferida, outro proble-
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ma se apresenta, ¢ tem que ver com a andli-
se, por terceiro estranho a operagio, do
contrato. E que a assimetria de informagdes
existente na maior parte dos casos, quando
de eventual revisdo do contetido contratual
por terceiro, mesmo que, no mais das ve-
zes, feita em via judicial, tende a produzir
efeitos de segunda ordem que vao além dos
limites do caso concreto. E, pior, muitas
vezes a intervenc¢do judicial acaba por fa-
cilitar ou favorecer comportamentos opor-
tunistas. Exemplo € a discussdo dos con-
tratos de leasing, nos quais a corregao por
variagio cambial foi questionada em face
da mudanga abrupta, mas nfo inesperada,
da paridade da moeda nacional em relagdo
ao Délar norte-americano, no inicio de
1999,

Sem atentar para o fato de que o risco
de eventual variagfo extraordindria do cim-
bio fora aceito pelos consumidores em tro-
ca de uma taxa de juros menor que as prati-
cadas no mercado quando os contratos era
ajustados em moeda corrente, as decisdes
judiciais favordveis aos demandantes con-
sumidores foram causa do desaparecimen-
to do leasing no pais, com o qué, no médio
prazo, a sociedade perdeu bem-estar.

Outros exemplos de decisdes judiciais
ha que revelam efeitos de segunda ordem
que se abatem sobre certos mercados, sem
que o Judicidrio se dé conta do fato. Um
dos mais recentes, provocado pelo art. 421
do CC, prende-se a contratos de venda de
soja por agricultores a inddstria. A varia-
¢do para mais no preco da soja e deriva-
dos, que ndo foi dividida com os produto-
res, e a invocagdo da “fungdo social do con-
trato” deram causa a sentencgas que resol-
veram operagdes contratadas antes do even-
to variagéo de preco. E, como efeito de se-
gunda ordem, o fato de que a quebra da re-
lagdo de confianca entre produtores e in-
distria fez cessar préticas como a anteci-
pacdo, por conta do prego a ser pago ao
final, de fornecimento pela indistria, aos
agricultores, de sementes, adubo, defensi-
vos ou outros insumos. Resultado foi o

endividamento frente ao sistema financei-
ro, com o qué o risco, que antes era dividi-
do entre industrial e produtor, recaiu intei-
ramente sobre o dltimo.

O legislador nio pretendia tal efeito.
Mas, como néo ha normas que possam afas-
tar a incidéncia desse art. 421 das opera-
¢Oes interempresariais, assumiu o risco dos
efeitos de uma regra mal-projetada e pior
aplicada.

Pensando uma linguagem comum que
facilite operagdes celebradas por agentes
sujeitos a diferentes ordenamentos nacio-
nais, a discussdo da teoria dos contratos,
dada a tendéncia de uniformizagao de mo-
delos — até porque o contrato € a roupagem
de uma operagdo econdmica—, a norma que
limita o exercicio da autonomia privada,
exigindo a observincia de uma fungao so-
cial desconhecida em outros ordenamentos,
parece ser a “jabuticaba” do sistema, aque-
la fruta que existe no Brasil, que € exética,
mas sem a qual as pessoas vivem bem. Ha
que coordenar, na redagio da norma, inte-
resses da populagio ou grupo sobre o qual
incide, mas também as relagdes externas das
pessoas que integram o grupo e das que nao
o integram.

A livre iniciativa, faculdade para en-
trar, permanecer ou sair de mercados, para
organizar a empresa, que, segundo Ronald
Coase, ¢ um feixe de contratos que, ao or-
ganizarem a atividade econdmica, reduzem
custos de transagio, bastaria para explicar
uma fungdo social do instituto “contrato”,
sem que a liberdade de contratar fosse
atrofiada pelo vezo controlador de tercei-
ros. A organizagdo e o exercicio da empre-
sa situam o contrato como um daqueles ins-
titutos que tém inerente fungio social.

Em face da discussio acima, serd que
caberia ao legislador de 2002, dentro dos
limites de sua competéncia, pensar uma
nova dimensao a fungio social do contrato
além daquela que as comunidades a ele re-
servaram, servir de roupagem para opera-
¢des econdmicas, garantir que o espirilo
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inovador encontre espago para se manifes-
tar no dispor e disciplinar os préprios inte-
resses, coordenar suas acdes, criar bens e
servicos para oferecer em mercados? O
Direito deve oferecer instrumentos que fa-
voregam a previsibilidade dos efeitos das
decisdes das pessoas, gerem seguranga de
que as “promessas’ serdo cumpridas volun-
tariamente e, se ndo no forem, que instru-
mentos legais impordo o adimplemento,
pois a seguranga de cumprimento das pro-
messas € que estimula operagdes cuja exe-
cugdo se dard em momento futuro.

Economistas que se debrugaram sobre
estruturas contratuais de execugio conti-
nuada e de longa duragdo entendem que os
contratos sio, em geral, incompletos —uma
vez que € usual a falta de previsdo para to-
dos e quaisquer eventos futuros, tanto os
certos quanto os incertos ou imprevisiveis
— € que mecanismos para recompor a rela-
¢do negocial, que efeitos derivados de tal
incompletude que venham a alterar a dis-
tribuicdo de riscos entre as partes, deman-
dam férmulas consistentes de estimulo a
confianga, sem o qué comportamentos opor-
tunistas apareceriio. Entendem ser impor-
tante pensar mecanismos que desestimulem
comportamentos favorecedores de inadim-
plemento; e, nesse sentido, a fungio social
pode ser insuficiente. No que diz respeito a
alocagio de riscos entre 0s contratantes,
regras que disponham sobre a repartigdo
dos beneficios e dos 6nus deveriam ser con-
sideradas, e também aqui ndo hd seguranga
de que o art. 421 do CC servird para suprir
eventuais lacunas (econdmicas ou juridicas)
que se apresentem nos contratos de longo
prazo ou, mesmo, naqueles empresariais.

Em comentdrio a trabalho de Stephen
Waddams, denominado Dimensions of
Private Law: Categories and Concepts in
Legal Reasoning, Robert A. Hillman afir-
ma que a combinagio de principios ¢ teo-
rias a respeito do contrato o leva a concluir
que “‘as vdrias normas de direito dos con-
tratos refletem a maioria das instituigoes,
das forcas sociais e econdmicas de uma

sociedade pluralista”.** Essa a visdo que se
esperaria de um diploma legal para o sécu-
lo XXI.

Ao discutir a procedural uncons-
cionability, o agir alguém sem escriipulos,
fora de padrio de razoabilidade, Hillman
diz que se trata de um ilicito que aparece
sob diferentes formas ou maneiras, uma das
quais seria a reda¢do de um documento em
que se ocultam lermos ou com o emprego
de palavras que a outra parte nio entende;
outras envolvem o que denomina a “quali-
dade do consentimento” de parte. Se o con-
trato serve a um propdsito razodvel no con-
texto em que foi pactuado —diz —, os tribu-
nais de common law aceitam o que as par-
tes decidiram, em virtude do reconhecimen-
to da liberdade de contratar pelos juizes
daquele sistema, levando em conta, ainda,
em que medida a decis@o inibird novos com-
portamentos semelhantes ou apenas elimi-
nari o infrator do mercado as expensas da-
queles que desejam contratar.

Mas, sobretudo, Hillman afirma que a
lei deve ser clara, definida e previsivel, para
que as pessoas possam planejar seus negé-
cios. Que a lei deve ser objetiva e resistir a
manipulagdes que favoregam um ou outro
grupo, ou que criem vias para que 0s jufzes
usurpem a fungdo legislativa.

Portanto, se o direito dos contratos
pode facilitar a coordenagio de interesses
individuais pelos particulares, vital € que
haja meios para garantir o cumprimento das
obrigagdes assumidas. Ora, o exercicio da
empresa implica aceitar riscos, um dos
quais € a ndo-manutengio da atividade se
nio atender a padrdes de eficiéncia ¢ eco-
nomicidade. Néo se faz necessdrio ampli-
ficar esse risco mediante a redagdo de nor-
mas de direito positivo vagas, vazias de
contetido. Cldusulas abertas, imprecisas,
tipicas normas em branco, tal como arcas
vazias, podem ser preenchidas segundo cri-
térios individuais de cada intérprete ou apli-

24. Robert A, Hillman, “The many dimensions
of private law”, Cornell Law School, Research Paper
n. 04-013.
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cador da lei, €, no caso concreto, podem
até fazer sentido, mas, por forga de efeitos
de segunda ordem, se ou quando reprodu-
zidas, geram inseguranga social, com a con-
seqiiente adog¢fio de medidas defensivas que
aumentam custos de transag@io, portanto re-
duzem o bem-estar. E que, no exercicio da
empresa, a lendéncia de repetir experién-
cias bem-sucedidas, reproduzir modelos
contratuais que deram certo, € regra, porque
sdo estratégias eficazes e testadas.

Admite-se, e € desejdvel, a aproxima-
¢do do Direito codificado a esquemas tipi-
cos da common law, mas cldusulas abertas,
que esgargam a certeza e seguranga da nor-
ma de direito positivo, nem sempre atende-
rdo ao bom funcionamento dos mercados.
Dai o temor dos efeitos de uma norma que
associa “liberdade de contratar” a “fun¢io
social do contrato”. Note-se que a opinifio
de dois juristas, Miguel Reale e Calixto
Salomaio Filho, € oposta, entendem que hi
que louvar a norma do art. 421 do CC.

5. Fungdo social do contrato.
A opinido dos juristas

5.1 Miguel Reale®™ argumenta que o
art. 421 do CC € um de seus pontos altos,
porque: (a) “na elaboragio do ordenamento
Jjuridico das relagdes privadas, o legislador
se encontra perante trés opgdes possiveis:
ou dd maior relevincia aos interesses indi-
viduais, como ocorria no Cédigo Civil de
1916; ou di preferéncia aos valores coleti-
vos, promovendo a ‘socializagdo dos con-
tratos’; ou, entdo, assume uma posi¢io
intermédia, combinando o individual com
o social de maneira complementar, segun-
do regras ou cldusulas abertas propicias a
solugdes eqiiitativas ¢ concretas”. Conclui
afirmando ter sido a dltima a opgdo do le-
gislador de 2002. Portanto, o art. 421 do
CC deve ser interpretado sob tal enfoque,
o da combinagio do piiblico com o parti-

25. Miguel Reale, in O Estudo de S. Paulo
ed. 22.11.2003, p. A2.

cular, restando saber qual deles ha de pre-
dominar em cada caso concreto.

A justificativa que se segue tem fun-
damento na Constituicdo da Repiblica no
concernente a fungdo social da proprieda-
de, e essa fungdo social requer, para sua
realizagiio, a extensiio do principio ao di-
reito dos contratos, “cuja conclusao e exer-
cicio ndo interessam somente as partes con-
tratantes, mas a toda a coletividade”. A afir-
mativa—de que contratos interessam a toda
acoletividade, como extensio do principio
da fungdo social da propriedade — indica
tendéncia a fazer prevalecer o interesse
coletivo sobre o individual, como se as pes-
s0as, 4o contratar, tivessem, sempre, que
deixar scus interesses em segundo plano.

Referido argumento estd assentado
sobre os incisos XXII e XXIII do art. 5 da
Constituigdo da Repiblica de 1988, que tra-
tam do direito de propriedade e sua fungio
social, transpondo de forma ampliada —
como faz o Cédigo Civil — a fungéo social
da propriedade para o plano dos contratos,
a pretexto de que, sc estes garantem a regu-
lar circulagiio daquela, nada mais adequa-
do do que ambos ficarem sujeitos as mes-
mas regras.

Se a fungdo social da propriedade é
gerar riqueza, bem-estar, ¢ por isso pode
ser desapropriada se e quando seu titular
deixar de lhe dar tal destinagdo ou permitir
que fique ociosa, ou quando nio produza
riqueza, bem-estar, no que diz respeito aos
contratos a fun¢io social assemelha-se mais
a mecanismo que permite interferir sobre
atos de autonomia individual, determinan-
do-se devam ser produtivos de efeitos que
beneficiem terceiros (que outro entendi-
mento haverd para associar “fungio social”
a “contratos”?). Resultado possivel, quase
previsivel, serd impor, determinar, con-
tratagdes que nem sempre resultardo em
alocagdo cficicnte dos bens em mercados,
causando perda ou dissipacio de bem-es-
tar, fugindo, talvez, ao modelo Kaldor-
Hicks de compensacio. O estimulo deriva-
do de tal procedimento € socialmente dese-
javel?
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Por que — indaga-se — decisdes indivi-
duais visando a disciplinar os proprios in-
teresses deveriam ser fonte (compulsoria-
mente) de bem-estar de terceiros estranhos
a relagdo? Quando sdo produzidas exter-
nalidades negativas, deve-se, sim, promo-
ver sua internalizagdo, acompanhada, se
possivel, de indenizagoes aos que sofreram
os efeitos do negéceio. Entretanto, imagine-
se a seguinte hipdtese: “A” é proprictdrio
de um imével residencial que pretende lo-
car. Dentre vdrios interessados, um deles
tem maior interesse no local, e, portanto,
estd disposto a pagar mais pelo direito de
uso do imével. Outro tem familia mais nu-
merosa e trabalha nas cercanias do imdvel,
além do fato de que seus filhos freqiientam
estabelecimento de ensino igualmente pro-
ximo. Aplicado o principio da fungéo so-
cial como modelo distributivo, o imével de-
veria ser locado ao segundo interessado,
ainda que por valor inferior. Que estimulo
serd criado para edificar unidades habi-
tacionais para locagdo?

Aos que lemem que o comando legal
reduza a garantia (seguranga, pergunta-se)
dos contratos, Reale afirma que tal receio
ndo procede, vez que ndo hd conflito entre
o adimplemento dos contratos e a nova re-
gra. A idéia do pacta sunt servanda nio
desaparece; ao revés, o art. 422 vem re-
forgé-la, ao positivar ¢ ampliar o alcance
do principio da boa-fé, que deve ser obser-
vado ndo apenas antes e na conclusdo do
contrato, mas ao depois, na sua execugao.
O acréscimo do principio da boa-fé a fun-
¢do social do contrato denotaria o temor de
que esta, cldusula aberta, € vazia ¢ que pre-
cisa ser preenchida? Comportamento éti-
co, o principio da boa-fé, sequer deveria
ser positivado, uma vez que, institui¢do
social, sua observincia deveria ser regra
geral de interpretagio de qualquer conduta
negocial.

Insiste em que néo hd razio para sus-
tentar que o contrato deve atender apenas
aos interesses das partes, uma vez que, ine-
rente ao poder negocial, exerce ele funcio
social, correspondendo a livre iniciativa

constitucionalmente garantida. Portanto, €
“natural que se atribua ao contrato uma fun-
¢io social, a fim de que ele scja concluido
em beneficio dos contratantes sem conflito
com o interesse publico”.

O raciocinio parcce tortuoso, porque,
conforme explica Natalini Irti, mercado,
locus artificialis, é configurado pela lei que
o conslilui, governa, orienta e controla.®® De
sua lado, “livre iniciativa”, tal como pre-
vistanoart. 170 da Constitui¢ao da Repiibli-
ca, é poder conferido a cada qual para en-
trar, permanecer ou se retirar do mercado,
estrutura normativa que torna a troca eco-
ndmica cliciente, impessoal, sendo as rela-
¢des nele encontradas massivas ¢ idénticas.

Ora, quando se afirma haver contra-
los cuja conclusio interessa ndo apenas as
partes ¢ porque seus cfeitos se espraiam
sobre terceiros que suportam 6nus ou da-
nos deles decorrentes e cujos direitos ¢ in-
teresses devem ser respeitados. Estd-se no
campo das externalidades derivadas da
contratagdo, ou seja, efeitos que recaem
sobre terceiros, seja de forma negativa, seja
de forma positiva. De supor que as exter-
nalidades positivas, desejédveis, satisfariam
a "funcdo social” atribuida ao contrato,
cnquanto as negativas deixariam de cum-
pri-la. E que, scgundo Reale: “Nio hd ra-
zdo alguma para se sustentar que o contra-
to deva atender tdo-somente aos interesses
das partes que o estipulam, porque ele, por
sua prépria finalidade, exerce uma fungéo
social inerente ao poder negocial, que é uma
das fontes do Direito, ao lado da legal, da
jurisprudéncia ¢ da consuetudindria”.

A fungdo social inerente ao poder
negocial das partes nio serd produto da li-
berdade, da autonomia individual? Afinal,
s¢ as pessoas ndo tiverem poder negocial,
faculdade de, livremente, dispor sobre seus
interesses, que liberdade de acfo lhes estd
assegurada? Claro que quem causa dano a
outrem deve responder, e para tanto hé no
sistema norma expressa; diferente da situa-

26. Natalini Irti. L'Ordine Giuridico del
Mercato, Editori Laterza, 2003, p. 112,
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¢cdo em que alguém, ao contratar, benefi-
ciando outrem que ndo a contraparte, possa
ser ressarcido de parte das despesas em que
incorreu. Por isso as externalidades positi-
vas sdo admitidas, e quanto as negativas
buscam-se meios de internaliza-las. Nada
a ver com fungio social limitativa da liber-
dade de contratar, mas simples alocagdo ou
realocagéo de dnus.

Conclui-se, ante as explicagdes acima
resumidas, que a afirmativa sobre atribuir-
se ao contrato uma fungdo social em nada
“colide com os livres acordos exigidos pela
sociedade contemporinea, mas antes lhes
assegura efetiva validade e eficdcia” — o
que, entendo, ainda deixa obscuras varias
questdes.

Retomando o discurso baseado na
Constituigdo de 1988, Reale reporta-se,
agora, ao art. 173, que trata de abuso de
poder econémico visando a dominagdo de
mercados, a eliminagio da concorréncia e
ao aumento arbitrario de lucros. Como es-
sas seriam hipéteses extremas, aduz que,
dada a criatividade dos agentes, a possibi-
lidade de serem desenhados negécios que
privilegiem os contratantes, ou um s6 de-
les, é grande, e por isso € que se deve socia-
lizar sua fun¢do. Os argumentos orientam-
se no sentido de explicar a restrigio ao po-
der negocial, sendo — creio — disso que se
trata, pois, com base em hipotéticas ilicitu-
des que violam valores sociais quando o con-
trato puder causar danos a coletividade, se
insiste em “funcio social”. Afirma Reale
que, em face do principio da socialidade,
combinado com o da eticidade, ndo referir
o “valor social do contrato implicaria esque-
cimento do papel da boa-fé na origem e exe-
cugdo dos negdcios juridicos, impedindo-
se que o juiz, ao analisd-los, indague se
neles nio houve o propésito de contornar
ou fraudar a aplicagio das obrigacdes pre-
vistas na Constituicdo e na lei civil”.

A associag@o da fungido social a boa-
fé, instrumentos para andlise de eventual
fraude a lei, € necessdria? Ndo havia no sis-
tema de direito privado formas outras de
avaliagdo da prdtica de fraudes? A busca

de solugdes eqiiitativas e concretas median-
te o recurso a normas ou cldusulas abertas
escolhida pelo legislador, frente as varias
alternativas possiveis, combinando interes-
ses individuais e coletivos, pode colidir com
a liberdade de iniciativa econdmica reque-
rida pela sociedade contemporinea?

Para Reale a interpretagdo do art. 421
do CC assegura-lhe, ao revés, efetiva vali-
dade e eficacia. A conclusao, se baseada no
ditado de que “a liberdade de cada um vai
até onde comega a liberdade do outro”, esta
correta; porém, no plano da liberdade de
mercado, de iniciativa econdmica, a confor-
macdo de mercados nio pode ser argumen-
to para tolher a criatividade dos agentes.

E como tratar a idéia de incompletude
contratual a que fazem referéncia estudos
de economistas quando tratam da impre-
visibilidade relativamente a eventos futu-
ros que possam afetar contratos de execu-
¢do continuada ou diferida (imprevisibi-
lidade voluntdria, ou ndo) e que torna mais
aflitiva a existéncia desse tipo de norma
aberta, que defere ao magistrado a inte-
gragio dos interesses das partes? Serd que
o magistrado pode, sempre, substituir-se a
parte no interpretar o que queria e como se
dispunha a obter o desejado?

Em face de externalidades negativas
como emissdo de poluentes, exercicio de
poder em mercado, exercicio de poder
contratual em relagdes de massa, coibir tais
prdticas € salutar, dado seu poder de pro-
pagagdo. Fora dessas situagdes, casos qua-
se patolégicos nas relagdes interindividuais,
serd que privilegiar a intromissio do Judi-
cidrio no seio da operagéo negocial ndo fa-
vorecerd comportamentos oportunistas? E,
se 1850 ocorrer, quais os efeitos sobre a so-
ciedade?

5.2 Calixto Salomdo Filho? (cujos ar-
gumentos ndo divergem dos de Miguel

27. Calixto Salomao Filho, “Fungio social do
contrato: primeiras anotagdes™, RDM 132/7-24, Ano
XLII (Nova Série), Sio Paulo, Malheiros Editores,
outubro-dezembro/2002.
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Reale) parte do art. 153 da Constituigio de
Weimar, para dele extrair a regra de que a
propriedade obriga. A propriedade, naquele
periodo, era a fundidria, sinal de riqueza e
poder, o que veio a ser posto em divida
com a Revolugdo Industrial.

A partir dai, Salomao Filho amplia o
quadro geral, para abranger coisas mdveis,
segundo um critério que parte da valoragio
da riqueza abrangendo bens destinados ao
exercicio da empresa. A Revolugdo Indus-
trial promove o deslocamento da valoragéo
dos bens, antes centrada na propriedade
fundidria, para as mdquinas e equipamen-
tos, insere a indudstria € 0 comércio no es-
pago de interesse do Estado, dando-lhes
papel de atores principais, ¢ ndo mais co-
adjuvantes.

A ligagdo, tal como faz Miguel Reale,
que tem base na nogdo de fungfo social da
propriedade, estende-se ao contrato com
fundamento, agora, no art. 170, III, da CF
de 1988. Esse artigo, que inicia o capitulo
da ordem econdmica, em que o legislador
dispde sobre a livre iniciativa — portanto, o
exercicio da empresa —, nlo se restringe a
csta.

Para Salomao Filho a fungdo social da
empresa norteia a regulamentacio externa
dos interesses envolvidos pela grande em-
presa, notadamente nos direitos concor-
rencial, ambiental e do consumidor. Ao des-
tacar a grande empresa ¢ a produgio de ex-
ternalidades, reconhece o poder que pode
ser exercido por esses agentes econdmicos.

Reconhece que a concepgio social é
intervencionista, mas que, por estar volta-
da para o reequilibrio das relagdes sociais,
e tendo presente o interesse do Estado em
matéria de exercicio de atividades econd-
micas, considera que € possivel alargar o
ambito de aplicagdo da fungio social da
empresa, tornando-a “fung¢do social de toda
e qualquer relagdo da vida civil”.

Qualquer relagdo da vida civil impli-
ca a extensdo de fun¢do social a outras re-
lagGes, como, por exemplo, de amizade, que
sdo, por natureza, personalissimas. Quio

distante estaremos da aplicagéo da fungdo
social aos proprietdrios de obras de arte,
bens de frui¢do, produtivos de prazer, para
que se determine devam ser expostos em
locais aos quais a populagao tenha ficil
acesso?

Nota-se a trilha seguida por certos te6-
ricos para os quais a faléncia do Estado no
garantir igualdade material a todos, inde-
pendentemente de qualquer critério de mé-
rito, transfere aos particulares deveres que,
da ética protestante, nao se justificam. Por
que esforgar-se para ter acesso a bens e ser-
vigos, se alguém os fornecerd por determi-
nagio de normas cogentes? Perigoso o ca-
minho apontado por tal leitura da fungio
social do contrato, mesmo porque 0 argu-
mento € construido sobre a nogdo de gran-
de empresa, portanto tendo como elemen-
to subjacente possivel exercicio de poder,
faltando, pois, motivo para que se o apli-
que a todas e quaisquer atividades econd-
micas, empresdrias ou nao.

Afasta-se do argumento de Reale, o
qual, ao transpor a idéia de fung@o social
da propriedade para o plano dos contratos,
parte do art. 5* da CF de 1988, fincando as
raizes do seu raciocinio no art. 170 da Car-
ta Magna. Assenta o argumento sobre os
incisos II e I1I do referido artigo, que, res-
pectivamente, dispdem sobre a proprieda-
de privada e sua fun¢io social.

Explica “fun¢io social” dizendo que
“sua esséncia decorre da evolugido de sua
utilizagio na realidade histérica”. Discorre
sobre o alargamento da nogédo de “fungio
social”, transportada da propriedade imo-
bilidria para a empresa (conquanto veja
nesta uma forma de propriedade, a dos bens
de produgdo) e dai para o contrato, quando
afirma que “a grande liberdade organi-
zadora e estruturadora das relagdes juridi-
cas por ela envolvidas corresponde uma
obrigag¢do muito mais abrangente em rela-
¢do & sociedade, que envolve a responsabi-
lidade por todos os efeitos sociais dessas
relagdes livremente organizadas”. Ou seja,
que a fungdo social da empresa, na verda-
de, se traduz na idéia de responsabilidade
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social. “Responsabilidade social” significa
agir de conformidade com a mores social,
com a ética exigida pela sociedade.™

Continua, ¢ afirma que a definic¢io de
“funcdo social” tem a ver com interesses
de terceiros e a tutela institucional que me-
recem —idéia, essa, desenvolvida no Direi-
to Alemdo no que diz respeito as Schutz-
gesetze que fundamentariam a tutela de in-
teresses individuais ou individuais homo-
géneos, gerando a Verbandsklage, que se
refere a interesses difusos, imbricados com
interesses institucionais.

Fundado em Mario Cappelletti, busca
conciliar interesses publico ¢ privado, aqui-
lo que inleressa a coletividade ¢ a cada um
dos membros; para tanto se alicerga sobre
o direito do consumo (arts. 81 ¢ 103), que
é logo abandonado, para enveredar por
matéria concorrencial. Sua hipoétese de tra-
balho é a formacio de cartel, pelo qué con-
clui ser preciso considerar nfio o interesse
individual, mas sim o objeto do acordo,
entendido como interesse institucional. Em
realidade, o cartel é uma cspécie de acordo
que distorce a concorréncia, altera a estru-
tura de mercado, produz externalidades
negativas.

Apds tratar da legitimidade para a
propositura de demandas, afirma Calixto
Salomaio Filho haver relagio entre as ga-
rantias institucionais ¢ a fungdo social do
contrato, o que permite que o Judicidrio faca
atutela das garantias institucionais. Assim,
v€ com bons olhos a limitagdo da liberdade
de contratar, ¢ entende que apenas a liga-
¢do aos interesses institucionais dard con-
cretude a expressio “fungio social do contra-
10", que ndo se identifica com os interesses
individuais das partes ou os de grupos es-

28. Natalini Irti (L' Ordine Giuridico de! Mer-
cate, cit., pp. 111 ¢ ss.) entende que liberdade de
mercado deve ser mensurada tendo como padrio a
solidariedade, que no Direito laliano tem no art. 41
da Constiteigdo seu nicleo. Mas, explica, se a soli-
dariedade se tornar ato devido, entio, a liberdade
perde sua fungio, até porque a solidariedade € situa-
¢io pessoal.

pecificos, porque isso dificultaria as ope-
ragdes comerciais e a vida econdmica.

Que, por ser cldusula geral, a funcao
social do contrato deve-se atribuir flexibi-
lidade, de forma a adaptar o contrato as
novas realidades sociais; que o equilibrio
entre segurancga juridica e flexibilidade de-
pende de serem respeitados interesses
institucionais externos aos das partes, o que
levaria a recorrer a aplicagdo de outra cldu-
sula geral, a da boa-fé e a rebus sic stan-
tibus. A conclusio é que hd um novo con-
trato, instrumentalizado para os interesses
da sociedade, cujos limites sido as garan-
tias institucionais, tornando-se “poderoso
canal de protegéio da sociedade civil ¢ con-
trole social da atividade empresarial e ci-
vil”.

Para Calixto Salomao Filho, ainda que
a expressdo scja vazia de conteddo, seu
preenchimento deverd ter no interesse pu-
blico o vetor determinante. E, nesse caso,
o interesse publico, o do Estado, predomi-
nard no desenho do conteddo contratual — o
que, em ultima andlise, restringe a inovagao.

Veja-se ai reconhecimento expresso de
que se trata de permitir intervengdes nas
relagdes entre particulares de forma mais
ampla que as existentes até a vigéncia do
Cddigo Civil de 1916.

6. Fungdo social. Opinido de economista

Sergio Werlang, economista, em ma-
téria de fun¢do social do contrato, mani-
festa-se, em arligo publicado no jornal Va-
lor Econémico de 17.4.2004, questionan-
do a prestabilidade da regra do art. 421 do
CC. Afirma que os contratos existem por-
que “acordos podem permitir que as pes-
soas envolvidas estejam numa situagio mais
vantajosa do que no caso de ndo poderem
fazé-los”; que, quando duas partes optam
por, voluntariamente, contratar, ambas pre-
ferem essa alternativa a outra que é nao
contratar, porque, contratando, ambas fica-
rdo melhor do que estavam antes de se vin-
cularem, ou o contrato ndo serd celebrado.
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Conclusao: a liberdade de contratar € fun-
damental para aumentar o bem-estar de to-
dos. Essa a fungdo social do contrato, criar
bem-estar.

Embora admita que o contrato poderd
restringir liberdades de escolha futuras, o
economista entende que interferéncia ex-
terna que venha a modificar os termos ne-
gociados geraria dois efeitos: uma das par-
tes recusar-se a contratar ou integrar ao
“prego” o custo do risco da interferéncia, o
que introduz ineficiéncias no sistema, cm
virtude do temor de alteracio forcada no
pactuado, ineficiéncias que destroem valor
— o que deve ser evitado.

Assim, segundo Werlang, o art. 421
do CC é redundante, uma vez que “fungio
social do contrato é justamente dar mais
alternativas aos cidadfios, permitindo que
haja maior nivel de bem-estar na coletivi-
dade”, sendo este papel mais eficiente quan-
to menos interferéncia houver. Aduz, ain-
da: “Se a interpretagfio juridica deste arti-
go for de acordo com os conceitos aqui vis-
tos, ou seja, que o contrato cumpre sua fun-
¢do social quanto menos alteracio forgada
dos termos originais houver, entdo, é auto-
evidente”.

Por outro lado, uma interpretagao er-
ronea pode levar ao entendimento de que
os contratos devem submeter-se a algum
outro designio extracontratual, que seja
denominado “social”, Neste caso, o artigo
¢ extremamente danoso, ¢ poderd causar
uma generalizada desconfianga nos proce-
dimentos contratuais, com 0s consegqiien-
tes problemas dai decorrentes. Dessa for-
ma, a interpretagio deste artigo pode dar
margem a um grave problema de eficiéncia
econdmica, podendo levar até mesmo a um
questionamento da propricdade privada.

Segue-se, dessa visdo, que o art. 421
do CC deve ser revogado, pois — na melhor
das hipéteses — € redundante.

7. A guisa de conclusdo

A pergunta que permanece sem res-
posta é: o que serd a tal “fung¢io social do

contrato”, que aparece como fundamento e
limite para o exercicio da liberdade de con-
tratar?

A tentativa de resposta parte da rela-
¢do entre Direito e Economia, seja porque
€ op¢do de quem escreve, seja porque o
instituto “contrato” estd exatamente numa
das interfaces entre as duas dreas. Sem pri-
vilegiar uma delas em detrimento da outra,
o que se procura é a natural sinergia entre
ambas, e que comeg¢a com o reconhecimen-
to de que o contrato é uma instituigdo so-
cial, tal como o percebem os economistas,
antes de ser instituto juridico. Que o insti-
tuto juridico “contrato” — como, demais
disso, outros que extraidos de institui¢des
sociais — resulta da apreensio de certos ele-
mentos comuns a vdrias operagdes nego-
ciais escolhidos pelo legislador (e ndo se
trata meramente de opgdo de politica le-
gislativa, mas de abstragdo do alguns ele-
mentos), de sorte a espelhar aquilo que é
comum e fundamental para estremar csse
instituto de outros. Por isso que os argu-
mentos que se estribam na Dogmaitica,
dissociados, embora, da realidade social,
infundem temor.

Miguel Reale, coordenador do grupo
de juristas que claborou o Projeto do Cédi-
go Civil, e Calixto Salomio Filho estio
acordes no sentido de que a atribuigdo de
uma fung¢@o social aos contratos representa
avango do sistema juridico pdtrio e que nido
hd motivo para temer os efeitos que pos-
sam dai derivar. Ambos consideram que o
Cddigo facilita o controle judicial das rela-
¢ocs intersubjetivas, mas nenhum deles
avanga nos cfeitos sobre o plano econémi-
co que a norma pode gerar; como também
nio sc manifestam sobre os eleitos que a
fungdo social do contrato tera em face do
exercicio da empresa (salvo para questio-
nar operagdes de concentragdo em merca-
dos), nem sobre como a func¢éo social se
projetard nas discussdes de contratos de
execucio continuada. Mais ainda, em que
medida o dinamismo dos mercados serd
afctado, ou ndo, se a fungio social deixar
de estimular a confianga entre agentes.
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As declaragdes de ambos ndo cuidam
do crescimento potencial da inseguranga,
tipica de relacdes contratuais de longo pra-
70, se a funcdo social do contrato for en-
tendida como dever de contratar para pro-
duzir bem-estar para terceiros. O que fazer
da regra de que o contrato s6 deve afetar a
esfera juridica das partes, e que estas ndo
deverdo ser atingidas por decisdes de ter-
ceiros?

Serd que a fun¢@o social do contrato,
derivada de uma fungio social da proprie-
dade, encontra amparo na Constituigio de
Repuiblica ou, ao revés, faz letra morta da
liberdade de iniciativa econdmica, esta uma
utilidade social? Em que medida a digni-
dade do ser humano, um dos pardmetros
previstos em 1988, admile exista dever de
solidariedade econdmica absoluto entre as
pessoas? Se esse dever inibir o funciona-
mento dos mercados, todos ficardo pior que
antes.

Associar “fungo social de proprieda-
de”, que € um instituto juridico e que tem
que ver com o poder de apropriacido de
bens, para dar uma “fungdo social do con-
trato”, outro instituto — aquele, estitico;
este, dindmico —, poderd, ao restringir a li-
berdade do proprictdrio de se desfazer de
seus bens na forma que lhe convenha, ser
expressivo fator de inseguranca, que, no
limite, pode se aproximar da tragédia dos
comuns, do esgotamento dos recursos eco-
ndmicos em face da inexisténcia de estimu-
los para preserva-los.

Quanto ao exercicio da empresa, que
nao sc faz sem contratos, a fun¢io social
que se pretende venha ela a exercer impli-
ca liberdade de contratar com responsabi-
lidade social. Mas ndo se supde sirva para
comprometer a continuagio c a estabilida-
de que a atividade requer e que devem do-
minar sua preservagdo. Aqui, a fungio so-
cial do contrato, sobreposta a da empresa,
pode ser extremamente perversa, pois sem
respeito a regras de economicidade e efi-
ciéncia, que a organizagio da empresa terd,
os efeitos externos que recairdo sobre a
coletividade sdo imprevisiveis.

Se a liberdade de contratar for limita-
da por uma fung¢éo social, que ndo se sabe
qual seja efetivamente, competindo com as
instituigdes sociais, serd que um dos efei-
tos da norma ndo € o de estimular oportu-
nismos, como se viu com os agricultores?
Onde a seguranga juridica desejada? O art.
421 do CC de 2002 néo preenche os requi-
sitos propostos por Hillman, porque € a
previsibilidade que se demanda no plane-
jamento dos negécios empresariais, como,
demais disso, de qualquer operagao de lon-
g0 prazo.

As declaracdes de ambos, Reale e
Salomao Filho, permitem entrever que a
inseguranga, tipica de relagdes contratuais
de longo prazo, podera ser amplificada pela
fungdo social do contrato, e isso indepen-
dentemente de vicio do consentimento ou
de intengdo de causar danos a terceiros.

No que concerne ao exercicio da em-
presa, os valores sdo internos ¢ externos, e
estes recaem sobre a comunidade, visto que
a empresa atua em ¢ para mercados, tem
como alvo ou destinatdrio de sua agao o
consumidor ou o adquirente intermedidrio,
se pensada em termos de sociedades, da-
quilo que seja produzido. Fundamento ¢
principio constitucional, a livre iniciativa é
a base para a especulagiio, porque estimula
a circulagdo da riqueza, com o qué se cria
novariqueza e, principalmente, bem-estar.

O art. 421 do CC pode, conforme a
interpretagao que se lhe dé, ser entendido
como inconstitucional. Lembrem-se a re-
cente experiéncia no setor do agronegdcio,
a que se fez referéncia, e o caso do leasing
de veiculos automotores, em que, com fun-
damento em normas positivadas tutelares
— a exacerbacfo de uma pretensa vulne-
rabilidade no segundo caso e da novaregra
no primeiro —, chegou-se a situagdes so-
cialmente indesejdveis, que trouxeram mais
danos que beneficios, em virtude dos efei-
tos de segunda ordem. No caso do leasing
de veiculos automotores o contrato desa-
pareceu do mercado; os produtores de soja,
de seu lado, perderam o financiamento da
indistria, tendo que recorrer ao sistema fi-
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nanceiro, o que deve representar maior de-
sembolso.

Indubitdvel que o art. 421 do CC de
2002 inova no direito dos contratos. Mas o
faz na diregdo correta, desejivel? E a uni-
formizagédo a que se refere Alpa, as novas
técnicas de interpretagdo e aplicagdo das
normas, serdio aceitas pela doutrina brasi-
leira rapidamente? Se forem, o art. 421 do
CC podera ter o destino preconizado por
Werlang. Se ndo forem, como serfo trata-
dos os contratos atipicos? E as cldusulas
atipicas presentes em contratos tipificados?
E a criagio de novos instrumentos que dis-
ciplinem interesses patrimoniais, como serd
afetada se a aplicagdo das regras gerais for
prioritdria? Restringird a criatividade dos
empresdrios, ou aumentard custos de tran-
sa¢do, ou ambos os efeitos estardo presen-
tes? A sociedade pagard o prego dessa no-
vidade.

Por isso, quem escreve, entendendo
que a empresa € organizagdo econdmica que

serve ao desenvolvimento nacional, teme
que a aplicagdo da regra do art. 421 do CC
aos contratos empresariais — na maior par-
te dos casos representados por operacoes
de longa duragdo e execugdo continuada,
contratos incompletos dos economistas, e
cujas lacunas deveriam ser preenchidas para
que a distribui¢do de riscos ex post seja
adequada - venha, por forca de interven-
¢do de magistrados, os quais, de regra, ndo
tém informagdo completa sobre a operagao,
dar origem a efeitos de segunda ordem. Essa
preocupagdo € real, concreta, e tem funda-
mento empirico suficiente para tirar a tran-
giiilidade.

Normas juridicas de expresso viés ideo-
16gico ou politico-ideolégico e regimes
democriticos capitalistas combinam mal;
elas atendem melhor aos interesses do Po-
der nos regimes ditatoriais, em que o0 go-
verno, confundido com o Estado, cré saber
melhor que qualquer cidaddo o que convém
atodos e a cada um.



