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SECULO XXI,
A ERA DO NAO-CONTRATO?
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1. Introducdo. 2. Elementos associados aos contratos: 2.1 O consentimento
para a formagdo do contrato, para a formagdo de seu conteiido e sua fungdo
social. 3. A busca de uma delimitagdo jurisprudencial do conceito de “fungdo
social”: 3.1 “Fungdo social” associada a outros principios — 3.2 “Fungdo
social” e a adequagdo do conteido do contrato — 3.3 “Fungdo social” e uti-
lizagdo regular do contrato — 3.4 “Fungdo social” e a imprevisdo - 3.5 “Fun-
¢do social” do contrato e da empresa. 4. Contratos educacionais ou ndo-
contrato? 5. Fungdo social e servigo piblico: a relativizagdo do papel do

Estado. 6. Observagdes finais.

1. Introdugao

Basta aludir-se a vida em sociedade
para compreender-se que 0 homem nego-
cia. Busca a satisfagdo de seus interesses e,
se ndo encontra no estado de Natureza a
resposta a esta necessidade, serd na neces-
sidade contraposta do outro que estard o
caminho para a adequagdo dos interesses e
a satisfac@o das necessidades.

Dentre as fontes das obrigagdes, o con-
trato tem sido um instrumento usual de com-
posigdo dos interesses ou, a0 menos para
aqueles cujo contetido € prefixado, um ins-
trumento de aproximacgio entre as partes.
Usual e eficiente, mas que, sem divida, no
decorrer dos anos, ¢ acompanhando as mo-
dificagdes da sociedade e da economia, vem
alterando suas caracteristicas, seja para per-
mitir maior agilidade — num contrato de
adesdo — ou como demonstragdo de maior
habilitagao de alguns em detrimento de ou-
tros na elaboragdo de seu contetido técnico
— contratos-padrio —, ou como resultado de
uma maior interferéncia do Estado e do Di-
reito na definigdo de seu conteddo — restri-
coes de ordem administrativa e legal.

Consagrado como simbolo da expres-
sdo da vontade dos homens, supostamente
enquadrados numa categoria Unica, livres
e autdbnomos, vé-se chamado a cumprir ou-
tras tarefas além de espelhar uma escolha
do sujeito de direito. Seu conteido perde a
micula de isengfo e passa a ser reconheci-
do como (i) instrumento auxiliar de esta-
belecimento de equilibrio entre os contra-
tantes, cujos intérpretes estao autorizados
a buscar um sentido que pode nao atender
a vontade expressa pelas partes, mas a uma
demanda de restabelecimento de um equi-
librio que favorega uma das partes em de-
trimento de outra; (ii) instrumento auxiliar
na implementagdo de politicas piiblicas,
cujo contetido e interpretacdo estardo condi-
cionados aos valores normativamente con-
sagrados como limites ao poder de escolha
dos sujeitos em beneficio da harmonia ou
qualidade de via em sociedade; (iii} instru-
mento de transparéncia quanto ao conteu-
do de relagdo nao negociada, quanto aos
contratos obrigatdérios; (iv) instrumento
dotado de fungio, cujo teor serd criado ou
recriado pela doutrina e pela jurisprudén-
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cia independentemente da existéncia de
pardmetros legais incidentes.

Se o contrato pressupde vontade, os
contratos nos quais as vontades individuais
se demonstrem enfraquecidas ou inexis-
tentes configuram uma possibilidade —uma
atipicidade —, ou estarfamos diante de uma
outra fonte das obrigaces, podendo-se con-
cluir pela necessidade de reformulagio da
Teoria Geral das Obrigagdes, com as con-
seqiiéncias que decorreriam desta cons-
tatagdo?

O presente artigo se propde a uma and-
lise preambular sobre os novos rumos no
contetido e interpretagio dos contratos na
realidade do século que agora acaba de ini-
ciar.

2. Elementos associados aos contratos

Acreditar na palavra, tomd-la por ab-
soluta, expressa a busca pela seguranga ¢
estabilidade que possam fazer da existén-
cia alguma coisa um pouco mais previsi-
vel. No Direito Romano, que chegou aos
Canonistas, o apego pela forma parecia res-
ponder ao anseio pela estabilizagéo das re-
lagdes juridicas. Foi na Idade Média, se-
gundo Nalin, que os Canonistas combate-
ram o fetichismo das formas do Direito
Romano, jd que a “formalidade refletida pe-
los contratos solenes era adversa ao meio
de divulgagdo da fé-crista (palavra dita e
ndo escrita)”, acentuando a prevaléncia da
palavra ao ser cotejada com a forma.'

Hoje, ao que parece, ndo s6 a palavra
do sujeito deverd ser auténtica — expressao
da vontade individual —, assim como seu
interesse também deverd ser considerado
auténtico — e compativel com a causa do
negdcio e — porque ndo? — com a causa so-
cial. A autenticidade, por outro lado, néo
estard geralmente na forma, mas no con-
teddo do contrato e na interpretagao que
estard vinculada a sua efetivagao.

1. Paulo R. Nalin, Do Contrato: Conceito Pos-
Moderno, Curitiba, Jurua, 2001, p. 105.

Tradicionalmente, o estudo dos con-
tratos, especialmente de seus requisitos,
engloba a andlise do consentimento, da ca-
pacidade das partes, do objeto e, em alguns
sistemas, da causa. Este estudo partird da
anilise de tais elementos, especialmente do
consentimento, com a finalidade de atingir
seus objetivos.

2.1 O consentimento para a formag@o
do contrato, para a formagcdo
de seu conteiido e sua fungdo social

A consagragio do consentimento
como elemento necessério a formagao do
contrato decorre da compreenséo da liber-
dade do homem em escolher, a0 menos no
contrato cldssico, pelo contratar ou nao (sal-
vo para os contratos obrigatdrios), assim
como o teor do contrato (0 que vem a ser
contrariado na negociagdo em massa). Por
outro lado, “consentimento” estd associa-
do A vontade, mais precisamente a “mani-
festacdo de vontade”, jd que — como apon-
ta Jean Carbonnier — “1€s phénomeénes psy-
chologiques ne sont pas perceptibles direc-
tement et ne peuvent étre déduits avec quel-
que certutide que du comportement exté-
rieur de I’homme”; assim, “est-ce la mani-
festation de volonté du contratant, plus que
sa volonté elle-méme, qui est 1'elément pri-
maire du contrat”.? Para que se dé vida ao
contrato, as vontades ndo podem estar
maculadas por qualquer dos vicios do con-
sentimento.

Jd ndo € nova no estudo dos contratos
a inquietagdo relativamente ao papel do
contrato como expressao da autonomia da
vontade. E o Estado controlando pregos,
determinado cldusulas obrigatérias ou im-

2. Jean Carbonnier, Droir Civil, vol. 4, Paris,
Presses Universitaires de France (PUF), p. 54 (“Os
fendmenos psicolégicos nio sio perceptiveis direta-
mente e somente podem ser deduzidos, com alguma
seguranga, a partir do comportamento exterior do
homem”; “E a manifestagio de vontade do contra-
tante, mais que a prépria vontade, que é elemento
primdrio do contrato™).
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pondo a obrigagdo de contratar.’ Mas, para
além da existéncia de normas determinan-
do a conformagio da vontade expressa no
contrato, outros fatores aparecem e inter-
ferem na equacgio vontade-vontade expres-
sa/efetividade do objeto do contrato.

Um deles ¢ o que vem associado a
idéia de fungdo social, e que poderd nortear
a compreensao que se terd da vontade de-
clarada. Portanto, além da possibilidade de
dissociacio entre a vontade psicolégicae a
vontade declarada, também poderd ser
identificada a interpretacdo que serd dada
a vontade, e que, sob determinadas condi-
¢Oes, equivalerd a direta contrariedade do
texto expresso no contrato.

Por certo que a exata extensio do que
o legislador quis dizer ao utilizar a locugéo
“fun¢do social” na Constitui¢do Federal e
no Cédigo Civil* — optando-se pela andlise
somente destes dois diplomas normativos
vigentes — ndo aparece positivada, delegan-
do-se a doutrina e a jurisprudéncia o papel
de identificagdo do contetdo de seus termos.

A fung¢do social do contrato — assegu-
rada no Cdédigo Civil e inspirada em igual
principio constitucional — intuitivamente
remete a duas idéias: a de interesses exter-
nos que poderdo interferir no reconheci-
mento da vontade expressa contratualmen-
te ou, ainda, a relacionada a boa-fé objeti-
va, qual seja, o resultado habitualmente
associado a realizagdo de um determinado
contrato, a justa expectativa em relagdo aos
seus efeitos.

Igualmente certo — a0 menos no cam-
po contratual — que o reconhecimento do

3. Antdnio Junqueira Azevedo, “A liberdade
de contrato: contratos tipicos e contratos atipicos”,
Revista do Advogado 8/11, 1982, O autor, ji no ini-
cio dos anos 80 do século passado, afirmava: “A au-
tonomia da vontade ¢ atingida, atualmente, por tal
forga de compressio das normas cogentes, que em
alguns casos parece até mesmo desaparecer. Ndo
somente o Estado fixa pregos, determina cldusulas,
como chega a impor a obrigagdo de contratar (por
exemplo, no seguro obrigatério de veiculos)”.

4. Especialmente nos arts. 54, XIII, e 170, 111,
da CF e no art. 421 do CC Brasileiro.

cumprimento, ou nao, da fungéo do contra-
to serd diferente a depender da espécie
contratual analisada.

No campo negocial, por exemplo, se-
gundo Paula A. Forgioni, elementos como
a tutela do crédito, o cotejo entre a segu-
ranca e a previsibilidade, a possibilidade
do risco, da perda e do lucro sugerem uma
interpretagcio peculiar, pois o principio da
boa-fé, e que se relaciona com a fungio
social do contrato, nas “relagdes mercantis
parte de uma realidade diversa e desempe-
nha uma fung¢éo um tanto diferente daque-
las que cercam a maioria dos negécios ce-

lebrados entre ndo-comerciantes”.’

De toda forma, quando o julgador bus-
ca apoio no aspecto funcional do contrato,
estard indicando um meio juridico apto a
fazer desaparecer a vontade expressa, subs-
tituindo-a pela vontade que deveria ter sido
expressa.

Haver4, por certo, um juizo de valor —
e que ndo serd isento — da doutrina e da
jurisprudéncia ao tentarem identificar qual
a vontade potencialmente positiva para a
sociedade, que esteja compatibilizada com
a nogdo de fungdo social e que, de tdo
justificada, terd o condio de fazer desapa-
recer uma vontade que, ndo fosse seu afas-
tamento, estaria apta a vincular as partes
da forma como expressa no contrato.

A tal “vontade potencial™ podera ser
considerada como aquela compativel com
a ordem juridica superior, ou seja, a que
melhor se compatibilize com a orientagio
constitucional. Por este caminho, os prin-
cipios constitucionais estabelecidos j4 ao
inicio da Carta seriam os indicadores do
caminho a ser seguido, ji que “a Constitui-
¢do ndo se limita aos seus aspectos positi-
vos, dela fazendo parte uma normativa mais
ampla, composta pelos valores e principios

abstratos e concretos que retine”.*

5. Paula A. Forgioni, “A interpretagdo dos
negdcios empresariais no novo Cédigo Civil Brasi-
leiro”, RDM 130/31, 2003.

6. Paulo R. Nalin, Do Contrate: Conceito Pds-
Moderno, cit., p. 89.
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Por conseqiiéncia, a vontade do sujei-
to deve atender aos valores maiores da
Constitui¢gdo Federal e estar orientada em
conformidade com os principios fundamen-
tais nela consagrados, tal qual expresso nos
seus arts. 1¢ e 3% Por esta linha de pensa-
mento, na hipétese de a vontade expressa
ndo estar compatibilizada com tais valores,
o julgador cstaria autorizado a fazer subs-
tituir tal vontade, a fim de adequar o con-
trato.

Cldudio L. B. Godoy estabelece uma
associagio entre fungdo social e os princi-
pios da dignidade da pessoa humana ¢ do
solidarismeo, concluindo que, se os princi-
pios tém aplicagdo direta, o mesmo deve
ser reconhecido relativamente a fungdo so-
cial

Se o autor estd usando a “aplicagido
direta” como sindénimo de “auto-aplica-
bilidade”, duas questdes podem decorrer
desta proposta de conduta. A primeira se-
ria: as normas constitucionais que possam
estar relacionadas aos contratos sdo auto-
aplicdveis, ou seja, ndo dependem de lei
complementar ao seu conteddo para en-
quadré-las numa hipétese especifica e dai
produzir efeitos (como, por exemplo, a pro-
tecdo do consumidor que veio regrada pela
Lei 8.078/1990)? A segunda, derivada da
primeira: admitir-se a submisséo direta das
vontades aos principios constitucionais, de
forma indistinta, responderia satisfatoria-
mente ao conceito mais moderno de
“isonomia”, ou significaria uma retomada
da concepgido da “igualdade formal”, dei-
xando-se de fora a perspectiva das desigual-
dades reais?

Para as duas indagagdes, uma propos-
ta de resposta pode ser extraida do reco-
nhecimento de ter havido a necessidade de
edig@o do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor nio apenas pelo fato de a CF, no inciso
XXXIII do art. 54, determinar que “o Esta-
do promoverd, na forma da lei, a defesa do
consumidor”, mas pela necessidade de de-

7. Cldudio Luiz Bueno Godoy, Fungdo Social
do Contrato, Sio Paulo, Saraiva, 2004, p. 153.

finigio dos sujeitos da relagdo juridica e
do contetido daquela relagio. A definigdo
dos sujeitos significa dizer que nem todo
contratante estard enquadrado na definigdo
legal de “consumidor/fornecedor” —e, por-
tanto, nio poder4 valer-se da especificidade
da defesa da relagio de consumo. Significa
admitir uma desigualdade, um nfo aigual-
dade formal (ainda que a Carta diga que
“todos sdo iguais perante a lei”, ndo signi-
fica dizer que todos possam ser considera-
dos iguais perante a vida).

Nesta linha de pensamento, o que po-
deria levar a concluir que todos estao com-
prometidos com as propostas constitucio-
nais de dignidade da pessoa humana, de
construcio de uma sociedade livre, justa e
soliddria, de igual modo?

Seria razodvel concluir-se pela ade-
quagio da defini¢do legal de situagdes ju-
ridicas (além daquelas jd previstas) a fim
de indicar os parimetros para o reconheci-
mento da fungdo social conforme a nature-
za da relagdo juridica estabelecida.

Ainda com relagio aos principios
constitucionais, além do principio da dig-
nidade da pessoa humana, os demais, igual-
mente previstos na Constituigao Federal,
também poderio ser invocados —v.g., prin-
cipio da liberdade de iniciativa —, exigin-
do-se do intérprete que faga uma interpre-
tagdo que os compatibilize, uma vez que
nio se poderd concluir pela existéncia de
hierarquia entre os principios constitucio-
nais.

Outra tentativa de estabelecimento do
que seria a fungdo social, especialmente
com relagido & empresa, aparece no pensa-
mento de Calixto Salomio Filho, que des-
taca que, estendida “a empresa, a idéia de
fungdo social da empresa € uma das nogdes
de talvez mais relevante influéncia pratica
na transformagio do direito empresarial
brasileiro”, associada a idéia de interesses
externos aos envolvidos diretamente na
empresa e que sdo consagrados no direito
antitruste, do consumidor e ambiental, de
forma a se admitir a limitagdo da autono-
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mia contratual ndo apenas para a pessoa fi-
sica, como também com relagio 2 pessoa
juridica, gerando ndo apenas o dever de
abstencdo em relagdo aos danos que pos-
sam ser provocados aos interesses externos
salvaguardados, como também pela impo-
si¢io de deveres positivos, numa “‘concep-
¢do social intervencionista, de influéncia
reequilibradora de relagdes sociais desi-

guais”™.?

O mesmo autor destaca a dificuldade
de se identificar até que ponto os interes-
ses externos protegidos como conseqiién-
cia da funcionalizagdo sio interesses gerais,
e ndo interesses de determinados grupos.
Sendo interesse de determinados grupos, o
que justificaria a prevaléncia dos interes-
ses deste grupo, e nao de outro? Seria o
critério numérico? E, entdo, como seria fi-
xada a defesa das minorias? Ou seria, como
muito tem sido, um critério de poder? Vale
dizer, o reflexo pritico do que seria alega-
do como decorréncia da fung¢do social de
um instituto pode, na verdade, refletir o in-
teresse ilegitimo de um determinado grupo
que, em razio de sua posigdo privilegiada,
ou pelo poder, ou pelo conhecimento, mos-
tra-se mais habil a fazer valer contra ter-
ceiros seus interesses pessoais.

Na hipétese de definigdo legislativa do
conteldo da expressio, 0 mesmo vicio po-
deria ser reconhecido.

Pode-se identificar a idéia de fun¢do
social como a de interesse estabelecido pelo
Estado, por meio do Direito. Tal derivagio
pode ser compatibilizada com as concep-
¢oes constitucionalistas se for permitida
uma associacdo entre interesse do Estado,
interesse piiblico e interesse da sociedade.
A solugéo por este caminho pode também
nao ser fdcil, pois, conforme demonstra
Margal Justen Filho, ndo “é fécil definir
interesse piiblico, inclusive por sua nature-
za de conceito juridico indeterminado, o
que afasta uma exatidao de contetido”, par-

8. Calixto Salomdo Filho, “Fungio social do
contrato: primeiras anotagoes”, RDM 132/8, 2003.

tindo para uma maior especifica¢do do que
¢ “interesse publico™ a partir de exclusdes
que possam delimitar a disting@o entre inte-
resse puiblico e interesse do Estado, do apa-
rato administrativo e do agente piiblico.’

Ao refutar o critério da quantidade
como definidor do interesse piblico, o
mesmo autor aponta a possibilidade de
identificacdo de interesses privados “que
poderiam dar origem a um interesse publi-
co, na medida em que ocorresse alguma
homogeneidade coletiva”, para concluir
também pela imprecisdo do critério."

Trazendo para os contratos, é impor-
tante refletir até que ponto a caréncia de
uma perfeita defini¢do do que seja “funcdo
social” — como reflexo do interesse social
— ou o reconhecimento de que na verdade
poderdo ser identificadas vdrias fungdes so-
ciais podem levar a situagdes abusivas ou,
contrariamente, esvaziar de contetdo prati-
co 0 recurso a expressdo “fungdo social”,

Veja-se a situagdo de uma cldusula
contratual expressa num contrato de ade-
sdo, mas em relagdo a qual o aderente te-
nha nogdo, e que vem a ser afastada, por
ser considerada contrdria a causa do con-
trato — ou sua fun¢do interna. Imagine-se
um contrato de transporte aéreo que traba-
lhe com a perspectiva de confirmagio dos
voos a depender da existéncia de determi-
nadas condigdes, como, por exemplo, um
nimero minimo de passageiros, e que, dian-
te da ndo-implementagdo de tal condigio,
o usudrio tenha de aguardar um outro vbo,
o que vird a retardar o momento da realiza-
¢ao do transporte convencionado. Que esse
mesmo passageiro, em razio da impossibi-
lidade de arcar com o retardamento, adqui-
ra um bilhete aéreo de outra companhia e
ople por ingressar com uma agéo de perdas
e danos em relagdo a primeira companhia.
Que recorre ao Poder Judicidrio e, com base
no Caédigo de Defesa do Consumidor, a cldu-
sula que isentava a primeira companhia de

9. Margal Justen Filho, Curso de Direito Ad-
ministrativo, Sio Paulo, Saraiva, 2005, pp. 36-39.
10. Idem, p. 41.
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responsabilidade pela eventual possibilida-
de de atraso no cumprimento do contrato
de transporte € declarada nula de pleno di-
reito, e a companhia condenada ao paga-
mento de uma indenizagao.

Poder-se-ia concluir que a natureza do
contrato de transporte estd associada ao
cumprimento ndo s6 da obrigagao de trans-
portar, como do hordrio definido para tal —
e, ai, a condenagiio seria inafastdvel.'' Mas,
se, na hipétese de repetigio de Lais eventos
— conduta e condenagido —, a empresa pu-
desse tornar-se insolvente, sendo conduzida
a situacdo de encerramento de suas ativi-
dades, a série de condenagdes em salva-
guarda da causa (fungéo interna do contra-
to) poderia provocar uma sucessio de con-
seqliéncias negativas para a sociedade, em
decorréncia do encerramento da empresa:
desemprego, contratos inadimplidos, dimi-
nuicdo da oferta...

Pode-se imaginar que em vdrias rela-
¢oes de consumo possa surgir este impasse
entre a prevaléncia dafingdo social de pro-
te¢iio do consumidor ou de protegdo da
empresa.

Ricardo Tadeu Marques da Fonseca,
pensando sobre os rumos do direito do tra-
balho, aponta para a tendéncia de flexi-
bilizagio da lei, pelo fato de os direitos
sociais serem considerados custos do pro-
cesso econdmico na cra da “globalizagdo”,
tendo-se por contrapartida “‘no direito civil
e nas relagdes de consumo um movimento
em sentindo oposto: tornam-se essas rela-
¢oes fortemente publicistas, rompendo-se

11. Na jurisprudéncia francesa mais rccente
tem sido destacada pela doutrina daquele pais a con-
firmagdo de julgados que afastam o tradicionalismo
do pacta sunt servandu do contrato, considerando
niio-escrita — e, portanto, ndo-vinculante — manifes-
tagdo de vontade expressa por ser considerada con-
triria a esséncia do contrato, independentemente da
existéncia de uma disciplina especifica de defesa do
consumidor naquele pais. E o que se depreende da
leitura do comentirio elaborado por Denis Mazeaud
ao julgamento proferido pela Cour de Cassation Ci-
vil datada de 22.6.2004, Recurso 01-00.444 (Revue
des Contrats 2005-2/270-272).

os clos patrimonialistas privados”, indican-
do uma “contradi¢do histérica entre as
agoes liberais de precarizacio da rede de
protegio social ¢ as medidas de preserva-
¢iio dos direitos fundamentais sociais e as
medidas de preservagio dos direitos fun-
damentais pela constitucionalizagfo desses

|2

direitos”.

Nio é incomum em nosso pais que
medidas efetivas sejam substituidas por um
processo de constitucionalizagdo. Afinal,
apregoar-se a existéncia de uma consagra-
¢do no texto constitucional poderd ter fei-
tos analgésicos quando contrastado com a
realidade." Infelizmente, a simples previ-
s@o constitucional niao produz a mudanga.
E certo que pode servir de fio condutor, mas
também pode resumir-se a um esforgo
retérico.

Desta feita, a constitucionalizagao das
relagOes privadas ¢ a consagrag@o do seu ca-
rdter social ndo podem tomar as atengdes de
forma a concentrar toda esperanca e atuar
como principal mecanismo de implemen-
tagdio de politicas publicas que conduzam
aos objetivos centrais elencados na Cons-
tituigdo Federal, isentando-se, por exemplo,
o Poder Puablico de sua missao.

Substituir com certa facilidade a vonta-
de expressa pela vontade presumida ideal,
prestigiando-se a fungiio social, ou a boa-
fé, ou o interesse publico, conduz a vdrios
questionamentos. Onde foi parar a vonta-
de, elemento essencial ao estabelecimento
do vinculo contratual? Até que ponto € ra-
zodvel e responde a idéia de “fungdo so-
cial” a desconsidera¢do de uma condigio
pactuada ¢ aceita pelas partes? Se o con-
tratante, na hipdtese aventada pardgrafos
acima, escolheu a companhia ciente da pos-
sibilidade do atraso, se 0 mesmo ndo [oi
provocado com a intengio de prejudica-lo,

12. Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, “A
dignidade da pessoa: um valor fora do comércio e
insito ao trabalho”, Revista dua Faculdade de Direi-
to da UFPR 40/126, 2004.

13. Basta ter-se como exemplo a previsio da
abrangéncia do saldrio minimo no art. 7¢, IV, da CF.
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mas fruto de uma estratégia empresarial
responsdvel pelo diferencial que mantinha
a empresa no mercado, qual o pardmetro
para se definir onde deve ser reconhecida a
fungdo social prevalente?

Calixto Salomdo Filho estabelece uma
relagio entre funcdo social do contrato e
inferesses institucionais. Para ele, o inte-
resse institucional € juridica e economica-
mente destacdvel do interesse individual.
Neste dltimo aspecto, “a protegdo da refe-
rida garantia institucional deve representar
uma utilidade para a coletividade que niio
se confunda com a utilidade individual ¢
também inconfundivel com a utilidade pa-
blica”."*

Para o autor, “o principio da fungio
social do contrato permite a tutela difusa
pelo Judicidrio das garantias institucionais”.
E arremata que toda “vez que forem lesa-
dos interesses institucionais haverd lesdo a
fungédo social do contrato™, pois “‘é no des-
laque por cstes proporcionado entre inte-
resse individual e coletivo que se encontra
a justificativa para limitar a liberdade

contratual”."?

Nio serd possivel concluir que a von-
tade, elemento configurador da existéncia
do contrato, possa ser substituida — ou os
cfeitos decorrentes da expressio dessa von-
tade — pelo julgador ou pela doutrina; a nao
ser quando exista uma vantagem que supe-
re o risco do enfraquecimento do poder vin-
culante do contrato e da relativizagio dc
seu papel indutor da estabilidade das rela-
¢oes sociais.

Assim, a vontade de um grupo, o arre-
pendimento ou outra modificagdo indivi-
dual nio justificariam a invocagio da fun-
¢ao social do contrato, pois esta estaria con-
dicionada ao impacto de seus efeitos, so-
mente estando configurada a possibilidade
de sua invocagao quando o contrato for apto
a atingir interesses institucionais, Caso um

14. Calixto Salomio Filho, “Fun¢io social do
contrato: primeiras anotagdes”, RDM 132/17.
5. Idem, p. 21.

dado contrato contrarie interesses institu-
cionais, a avenga ou a parte na qual apare-
ce a contrariedade serdo considerados ine-
ficazes, nos termos do art. 421 do CC Bra-
sileiro. Estaria entre os interesses insti-
tucionais a prote¢do do mercado de consu-
mo, da concorréncia e do meio ambiente.

3. A busca de uma delimitacdo
Jurisprudencial do conceito
de “funcdo social”

O esfor¢o da doutrina em identificar o
sentido da expressio é plenamente justifi-
cado. Quando a lei opera com conceitos in-
determinados, duas possibilidades inde-
sejadas podem configurar-se: a ndo-utiliza-
¢do do conceito, ante a dificuldade de sua
identificagdo, ou a excessiva utilizagdo de
algo indefinido, a ponto de comprometer
outros valores que também sio caros i so-
ciedade e ao Direito.

Volta-se a frisar que o elastecimento
exagerado de sua aplicagio pode conduzir
a perda da identidade contratual, ao esta-
belecimento de uma era do ndo-contrato,
conforme prenunciado no inicio deste arti-
go. E o que viria depois? A era do caos?

A perda da confiabilidade nas institui-
¢odes pode trazer conseqiiéncias desastro-
sas em termos de desenvolvimento social -
e dai, novamente, uma afronta aos termos
da Constitui¢do Federal. Se os contratos ndo
sfo considerados suficientemente estaveis,
0s investimentos buscardo territério mais
estdvel. Se ndo existe a [é na palavra dada
¢ na vontade expressa, ndo hd como operar
com planejamento.

Numa rdpida incursio na jurisprudén-
cia, algumas situagGes merecem ser comen-
tadas.

3.1 “Funcgédo social”
associada a outros principios

A expressio aparece relacionada a
outros principios — por exemplo, ao da boa-
Jé, em apreciagao do TIMG relacionada ao
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pagamento de cartela premiada de loteria
sobre a qual pairava divida quanto a exis-
téncia de fraude.'

A decisio concluiu que. ao se des-
considerar os termos do contrato [irmado
com o adquirente da cartela, estariam com-
prometidos os principios da boa-fé obje-
tiva ¢ da fungdo social do contrato.

A alusdo a fungédo social do contrato
estd longe dos pardmetros indicados ao fi-
nal do item anterior, ¢ — pode-se imaginar
— deve indicar uma preocupagdo do Jul-
gador relativamente a expectativa daquele
que contrata, com relagfo a estabilidade da
relagdio juridica contratual.

3.2 “Fun¢do social” e a adequacdo
do contetido do contrato

Ja foi invocada para modilicagio do cri-
tério de fixagAo de indices de remuneragio
de financiamento em contratos hancdrios
relacionados a mituos e financiamentos.

H4d diversos precedentes nesta drea, e
aqui a fungdo social ¢ invocada para ade-
quar a remuneragio do capital da institui-
¢do financeira a capacidade de pagamento
do devedor, estando atrelada ao reconheci-
mento da submissdo das institui¢des finan-
ceiras as normas de protegio do consumi-
dor.”

16. "Contrato — Loteria *Azulzinha™ — Cartcla
premiada — Ocorréncia de fraude — Nio-comprova-
¢io — Dever de cumprimento do pacto avengado.
Devem as partes cumprir os contratos pactuados, res-
peitando os principios da boa-f¢é objetiva e da fun-
¢do social dos contratos™ (TIMG, Ap. civel
1.0313.02.038348-2/002, rel. Des. Carreira Macha-
do, publ. 21.6.2005).

17. “Apelagbes civeis — Agillo de revisio de
contrato — Mituo bancirio — Sistema Financeiro da
Habitagdo — Contrato — Principio da boa-1¢€ objetiva
— Fungio social do contrato — Relagio de consumo
existente — Atualizagio monetdria do saldo devedor
— TR - Inaplicabilidade — Anatocismo — Pritica com-
provada — Inadmissibilidade — Taxa de juros — Ade-
quagio a realidade do mercado financeiro — Coefi-
ciente de Equiparagiio Salarial/CES — Auséncia de
prejuizo — Repeti¢io de indébito em dobro — Maté-
ria controvertida nos tribunais — Dobra indevida -
Honordrios advocaticios — Sucumbéncia parcial —

O cstabelecimento de relagiio entre a
modificagao do contrato ¢ o Cédigo de De-
fesa do Consumidor pode estar embasado
numa das cldusulas contratuais abusivas
consagradas pela lei, ou no pressuposto de

Proporcionalidade obedecida - Sentenga parcialmen-
te reformada. 1. O contrato ¢ uma das espcécies de
negdcio juridico pelo qual os envolvidos, bilateral-
mente. renunciam 2 sua natural liberdade, auto-re-
gulando seus interesses. Por isto resulta a forga obri-
galéria do contralo, mas desde que nio ultrapasse os
limites legais ou morais. 2. Na concepgdo atual do
Direito, que orienta o nove Cddigo Civil, o antigo
dogma da autonomia da vontade sofre temperamen-
tos pelos principios da boa-[¢ objetiva e da fung¢io
social do contrato. 3. O contrato, na relagio de con-
sumo, deve ser visto em razao de sua (ungao social,
nilo mais sendo atribuido primado absoluto 4 auto-
nomia da vontade. 4. Consumidor ¢ o destinatdrio
final do produto ou servigo (art. 20 da Lei n. 8.078.
de 1990). Sendo o mutudrio o destinatdrio final do
miutuo bancirio, cstd presente a relagio de consumo,
aplicando-se a Lei n. 8.078. de 1990. 5. A existéncia
de algumas cldusulas abusivas nio invalida o nego-
cio juridico. Somente aquelas sdo invalidadas, re-
vendo-se o contrato ¢ assegurando os efeitos do acor-
do de vontade adequado a lei. 6. A corregio do saldo
devedor pela aplicagio do indice que remunera a
caderneta de poupanga — TR —, ainda que prevista
em contrato, constitui modalidade gravosa que in-
viabiliza a realizagio da avenga pelo mutudrio. 7.
Em respeito aos principios da boa-fé objetiva ¢ da
fungdo social do contrato, deve ser reconhecido ao
mutudrio o direito a aplicagio do mesmo indice de
corregio das prestagoes mensais para o saldo deve-
dor, e que corresponde & variagio salarial da catego-
ria profissional a que pertence. 8. Os juros moratorios
podem ser capitalizados em periodicidade anual con-
forme autoriza o art. 4* do Decreto n. 22.626. de
1933. 9. A capitalizagio ¢m periodo inferior carac-
teriza a pratica de anatocismo ¢ deve ser decotado o
cxcesso correspondente. 10. A cobranga de juros em
taxa fixada no contrato que nido contrarie lei em vi-
gor ¢ seja correspondente a realidade econdémico-fi-
nanceira ¢ legitima, 11. A cobranga do Coeliciente
de Equiparagdo Salarial — CES visa a proteger o
mutudrio da disparidade entre o saldo devedor ¢ o
valor das prestagdes e, alinal, o cumprimento do con-
trato. Diante da auséncia de qualquer prejuizo para
o mutudrio, ¢ legitima a sua exigéneia, 12, A repeti-
¢do do mdébito em dobro. prevista no art. 42 da Lei
n. 8.078. de 1990, ndo ¢ exigivel se hd controvérsia
nos tribunais sobre o lema e existe previsio contratual
para tanto. 13. Havendo sucumbéncia reciproca, a
verba honordria serd arbitrada proporcionalmente.
Confirma-se a sentenga que. neste aspecto, fez dis-
tribui¢ao equinume. 14. Remessa oficial conhecida
ex officio. 13, Apelagdes civeis voluntdnas conheci-



ATUALIDADES 135

assegurar ao contrato o cumprimento de sua
Sfungdo social.

Na primeira hip6tese a cldusula serd
afastada porque nula; na segunda a fungdo
social poder4 ser reconhecida se a invoca-
¢do estiver sustentada na busca da preser-
vacio do mercado de consumo, € nao ape-
nas na protegao do consumidor diretamen-
te vinculado ao contrato.

3.3 “Fungdo social”
e utilizagdo regular do contrato

A locugdo também+ja foi utilizada
como estando associada 2 utilizagio regu-
lar do contrato."

Neste sentido, “fungéo social” confun-
de-se com “boa-fé objetiva”, tomada nio
como a representagdo do subjetivismo psi-
colégico dos contratantes, mas relaciona-
da ao uso e ao costume da praga.

das. 16. Sentenga parcialmente reformada em ree-
xame necessdrio e mediante provimento parcial do
primeiro recurso voluntdrio, prejudicado o segundo”
(TIMG, Ap. civel 1.0024.02.852045-0/001, rel. Des.
Caetano Levi Lopes, publ. 1.4.2005. Também no
TIRS: Ap. civel 7000824329, rel. Des. Nereu José
Giacomolli, j. 4.8.2004). Extrai-se do texto do acér-
dio: “O novo Codigo Civil, orientado pela diretriz
da sociabilidade, ou se¢ja, ‘colocagdo das regras juri-
dicas num plano de vivéncia social’, fazendo preva-
lecer ‘os valores coletivos sobre os individuais, sem
perda, porém, do valor fundante da pessoa humana’
(Miguel Reale, Visdo Geral do Projeto do Cidigo
Civil, Sao Paulo, p. 9), dispde expressamente acerca
da fungdo social do contrato no art. 421, ao dizer
que ‘a liberdade de contratar serd exercida em razéo
e nos limites da fungdo social do contrato’. Assim,
os contratos deverdo cumprir nio apenas a fungio
de instrumentalizar a circulagdo de riquezas, mas
também a de funcionalizar direitos subjetivos e de
atuar como instrumento condicionante do principio
da liberdade contratual”, Também no TIGO: Ap.
civel 75.492-1/188, rel. Des. Vitor Barboza Lenza,
publ. 21.7.2005.

18. “Quanto a aplicagiio dos principios da boa-
fé e probidade e ainda da fungdo social do contrato,
ndo se conclui pela sua inobservincia, visto que o
apelado agiu no modo como lhe permite a lei”
(TIMG, Ap. civel 1.0261.03.017492-2/001, rela.
Desa. Vanessa Verdolim Hudson Andrade, publ.
26.11.2004).

A boa-fé, ao menos no campo dos ne-
gocios, estd relacionada ao desenvolvimen-
to do mercado, pois “essa visdo faz que a
boa-fé dispa-se de tantos aspectos morais
que arevestem em outros contextos, exsur-
gindo objetivada, ou seja, segundo os pa-
drdes de comportamento normalmente acei-
tos em determinado mercado (ou em deter-
minada praga)”, e sua garantia conduzird a
minimizagdo dos riscos, com a conseqliente
possibilidade de otimizagiio dos resulta-
dos."

Em dltima anilise, o adequado reco-
nhecimento da importancia da boa-fé obje-
tiva, pelo intérprete do contrato e da lei,
mostrar-se-4 um importante instrumento de
preservagao do mercado e da concorréncia,
sem a qual ndo existe a prépria nogéio do
primeiro, compatibilizando-se com um dos
sentidos jd comentados de “fung¢fo social”
do contrato.

3.4 “Fungdo social” e a imprevisdo

Outros precedentes tratam da fungdo
social relacionada a reoria da impreviséo,
quando os contratantes recorrem ao Poder
Judicidrio na busca da alteragdo de cldusu-
las do contrato, ou até mesmo de sua des-
vinculagio, invocando um desequilibrio na
relagdo juridica.

Nestas hip6teses — relagdes juridicas
entre empresdrios —, as conclusdes nio po-
dem estar amparadas nos mesmos princi-
pios reconhecidos aos contratos de consu-
mo, especialmente em razao da inexisténcia
da hipossuficiéncia, que estd na idéia pri-
meira de defesa do consumidor.

Nos contratos de compra e venda de
soja hd julgados que refutam o intento de
modificagdo de cldusulas previamente pac-
tuadas e que se mostram comercialmente
desinteressantes em razdo da flutuagdo do
preco do produto no mercado,” e outros

19. Paula A. Forgioni, “A interpretagio dos
negdcios empresariais no novo Cédigo Civil Brasi-
leiro™, RDM 130/28.

20. “Apelagdo civel — Agio de rescisio
contratual c/c antecipagdo de tutela — Sentenga —
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que admitem o rompimento do vinculo
contratual, desobrigando-se a parte pelo
mesmo motivo.”'

Auséncia de fundamentagio inocorrente — Julgamen-
to antecipado da lide — Possibilidade — Preliminares
rejeitadas — Reajuste de prego prefixado em contra-
to de compra ¢ venda de soja — Onerosidade excessi-
va — Inocorréncia. 1. Somente a sentenga nio funda-
mentada é nula. Niio € nula a sentenga com motiva-
¢do sucinta ou deficiente. 2. Tratando-se de matéria
unicamente de direito ¢ havendo nos autos prova
documental suficiente & andlise da questio, correto
e o julgamento antecipado da lide, pelo qué é de ser
rejeitada a preliminar recursal de nulidade da sen-
tenga. 3. As modificagdes normais causadas pela os-
cilagio do prego do produto na bolsa de mercado-
rias, em razdo dos mais diversos fatores, ndo podem
ser havidas como imprevistas por nenhuma das par-
tes. Ao contrario disso, por ser um fato conhecido,
que constantemente ocorre no mercado interno e ex-
terno, constitui a razio de o produtor contratar, an-
tecipadamente, a venda da colheita futura de soja,
estabelecendo margem razodvel de lucro, através da
prefixacdo do prego, garantindo-se contra variagdes
abruptas que trariam inseguranga i sua atividade
produtiva. 4. Nio comprovados motivos que
ensejassem a teoria da imprevisdo, que contrarias-
sem o principio da boa fé objetiva, que afrontassem
o principio da fungdo social do contrato, que cau-
sassem lesdio a um dos contratados, € nem a excessi-
va onerosidade para umna das partes, em detrimento
do beneficic da outra, é indevida a interferéncia do
Poder Judicidrio nas relagées contratuais para a fi-
xacdo de prego em operagdes de compra e venda de
produtos agricolas. 5. Deve ser mantido o valor arbi-
trado a titulo de honoririos advocaticios se fixados
de conformidade com o que estabelece o art. 20, §
3¢ alineas ‘a’, ‘b’ e *¢’, do CPC. Recurso conhecido
e improvido” (TJGO, Ap. civel 87.084-0/188, rel.
Des. Almeida Branco, publ. 22.7.2005).

Também do TIGO: “Civil - Processual civil —
Preliminar — Nulidade de citagio — Teoria da apa-
réncia — Eiva sandvel — Efetivo prejuizo — Auséncia
— Contrato de compra ¢ venda de soja — Teoria da
imprevisdo — Inaplicabilidade — Contrato aleatdrio
de risco — Recurso adesivo — Honordrios advocaticios
- Retificagiio do quantum — Improcedéncia. 1. A ci-
tagdio recebida por funciondrio da empresa que dei-
xa de declarar a sua falta de competéncia para rece-
ber o ato citatério, no momento em que recebera a
contrafé, ndo gera nulidade insandvel do feito. In
casu, presume-se que a pessoa juridica fora chama-
da ao feito, aplicando a teoria da aparéncia, bem
como o principio da instrumentalidade das formas.
Ademais, nfio houve efetivo prejuizo, ja que os atos
subseqiientes (contestagiio) foram confeccionados a
contento. 2. O contrato de compra e venda da produ-
¢io de soja em grios é um pacto aleatério, sendo o

A existéncia de condigdes fdticas que
alterem de forma essencial a situagao ori-
gindria que motivou a contratagdo pode
ensejar a modificagdo dos efeitos da von-
tade expressa nos contratos relativamente

risco seu elemento essencial, ndo prosperando a in-
terpretagdo que desnature o seu objetivo. 3. A
imprevisio consiste no desequilibrio das prestagées
reciprocas que se venham a produzir nas convengoes,
por efeito de acontecimentos ulteriores & formagio
do contrato, independentemente da vontade das par-
tes, e que se revelam de tal maneira extraordindrios,
anormais, pelo qué ndo sena possivel prevé-los. 4.
Por outro lado, o risco de lucro ou prejuizo quando
da entrega da produgfio é insito aos contraentes, pois.
da mesma forma, se 0 prego estivesse aquém do esti-
pulado, devido ao excesso de produgio nacional ou
internacional, o recorrente teria que arcar com a di-
ferenga, honrando o prego contratado. 5. Ademais, o
contrato em questio cumpre a fungdo social hoje le-
galmente exigida, consoante as disposi¢oes do art.
421 do novo CC, por conseguinte, 6. O recurso ade-
sivo ndio prospera, porque os honoririos advocaticios,
no caso concreto, enquadram-se na hipétese descri-
ta no § 4° do art. 20 do CPC, ¢ ndo no § 3* do referi-
do dispositivo. Demais disso, o critério utilizado na
sentenga baseou-se em valor egiiitativo, afastando a
incidéncia do patamar compreendido entre 10 e 20%.
Recursos conhecidos para prover o apelo, negando
provimento ao pleito adesivo™ (Ap. civel 84.603-0/
188, rel. Des. Stenka I. Neto, publ. 17.5.2005).

21. “Apelagiio civel — Revisio de cliusulas
contratuais com pedido de antecipagao dos efeitos
da tutela — Contrato de compra e venda — Soja — Ale-
gagiio de desequilibrio entre as partes — Prego prees-
tabelecido — Entrega futura — Substancial elevagio
do prego ~ Prejuizo insuportdvel por parte do deve-
dor — Revisiio do reajuste — Possibilidade - Pacra
sunt servanda — Fungio social — Boa-fé. 1. Nos con-
tratos de execugio continuada ou diferida, se a pres-
tagdo de uma das partes se torna excessivamente one-
rosa, COM extrema vantagem para a outra, em virtu-
de de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis,
poderi o devedor pedir a resolugéo do contrato; os
defeitos da sentenga que a decretar retroagirio a data
da citagdio. 2. O principio pacta sunt servanda deve
ser interpretado em consonancia com a realidade s6-
cio-econdmica, de sorte a evitar desequilibrio eco-
némico entre os contratantes. 3. Em contrato de com-
pra ¢ venda de soja para entrega futura, acontecendo
substancial aumento do prego do produto, ndo pode
prevalecer a cldusula contratual entre as partes. 4.
Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato como em sua execugio, 0§
principios de probidade e de boa-fé. Recurso conhe-
cido e parcialmente provido” (TJIGO, Ap. civel
77.487/188, rel. Des. Vitor Barboza Lenza, publ.
21.6.2005).
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as partes, fato reconhecido e consagrado
pela doutrina e jurisprudéncia por meio da
teoria da imprevisédo. Com relagio a fun-
¢do social do contrato, pode-se entender
que nio cabe as partes invocé-la, pela ab-
soluta falta de parAmetro pritico que pos-
sibilite a opgdo que venha a scr tomada pelo
intérprete para o reconhecimento da fun-
¢do social em relagdo a um individuo (o
que prometera vender ou comprar) ou a um
grupo de individuos (a classe dos vende-
dores ou a classe dos compradores), em de-
trimento do outro.

3.5 “Fungdo social” do contrato
e da empresa

A fun¢ao social do contrato ja foi co-
tejada pela jurisprudéncia com a fungdo
social da empresa.”

Assim como a légica se altera quando
se estd diante de um contrato de consumo e
de um contrato entre empresas, ao s¢ con-
siderar a peculiaridade da situagdo do con-

22. “Habilitagfio de crédito — Faléncia -
Impontualidade — Substituigio dos encargos — Co-
missio de permanéncia — Taxa deixada ao arbitrio
do credor — Cariter flutuante — Fungiio social do con-
trato — Boa-fé objetiva — Abusividade — Impugnagio
— Litigiosidade — Honoririos advocaticios — Cabi-
mento — Precedentes do STJ. 1. E abusiva a cldusula
que prevé, no caso de impontualidade, a substitui-
¢do dos encargos, majorando-os pela incidéncia de
comissdo de permanéncia, posto onerar em demasia
o devedor e promover o desequilibrio contratual,
mdxime por deixar a sua fixagdo ao arbitrio do ac-
cipiens, pois o solvens inadimplente jd se sujeita,
além da corregiio originariamente prevista (TR +
2.75% ao més), aos juros moratérios e multa con-
tratual. A autonomia privada deve conter-se nos li-
mites da fungio social do contrato, que nio pode ser
preterida por nenhuma convengdo, pois revela pre-
ceito de ordem piiblica, exigindo a realidade o exer-
cicio da liberdade contratual com inspiragio na pro-
bidade e boa-fé objetiva. 2. A litigiosidade opcrada
pela impugnagdio a habilitagdo de crédito em pro-
cesso falimentar, ensejando, inclusive, a realizagio
de pericia contibil, impde sujeigiio ao principio da
sucumbéncia, sendo devidos, em conseqiiéncia, ho-
nordrios advocaticios. Precedentes do STJ, entendi-
mento predominante na 2* Se¢io” (TIMG, Ap. civel
1002499153752-3/001, rel. Des. Nepomuceno Sil-
va, publ. 19.8.2004).

sumidor frente a do fornecedor, também os
contratos entre partes privadas e os empre-
sariais (especialmente os de longa durag@o)
ndo podem ser equiparados.

As relagdes ndo-continuadas — ou seja,
as que se resolvem instantaneamente — pro-
duzirdo efeitos que estardo, via de regra,
limitados 4 esfera de direito das partes; €,
ainda que possam provocar efeitos também
externos (por exemplo, a venda de uma drea
de preservagiio ambiental), nao haverd uma
repeti¢do continua do negdécio. J4, empre-
sas, quando negociam com seus fornece-
dores, o préprio contrato de constituigao da
sociedade e as relagdes com consumidores
tendem a se repetir no tempo, algando uma
condigiio de produgio de efeitos diferencia-
da, que deverd conduzir a uma interpreta-
¢do também diferenciada.

Havendo um contrato firmado entre as
partes que contém uma cldusula que acres-
ce a possibilidade de dano para a continui-
dade do exercicio da atividade da empresa
de forma niio-fundamentada, pode ser
invocada a fungde social do contrato para
fazer prevalecer a condigdo menos desfa-
vordvel para a empresa, com fundamento
no interesse da coletividade em retardar ou
minimizar as perdas que defluem da decre-
tagio de faléncia de uma empresa, ainda
que houvesse uma cldusula dispondo em
sentido diverso.?

4. Contratos educacionais
ou nao-contrato?

Além da indagacio quanto aos cfeitos
da vontade declarada quando do consenti-
mento por ocasifio da constituigiio do con-
trato, e sua potencial relativizagio, outro

23. E o que foi decidido no acérdio indicado
na nota anterior. De outro precedente do mesmo
TIMG extrai-se: “Tratando-se de faléncia, deve-se.
sempre que possivel, visar o principio da conserva-
¢éio da empresa. Logo, o contrato deve ser examina-
do a luz do principio mencionado e da sua fungio
social”. Ap. civ. 1002402737740-7/001, rel. des.
Caetano Levi Lopes, acérddo publicado dia 10/08/
2004.
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aspecto que merece atengdo € a aceitacio
da existéncia de contratos cuja finalidade
deixa de ser a compatibilizagio de interes-
ses e a busca de sua harmonizacio, para se
reconhecer neles apenas o papel auxiliar no
estabelecimento de direitos e deveres fixa-
dos por apenas uma das partes.

Aqui, podem ser destacadas trés cate-
gorias de contrato: o obrigatério, o de ade-
sdo cujo vinculo decorre de uma opgio do
contratante, o misto, ao qual adere o con-
tratante mas cujo conteiido ¢é totalmente
estabelecido em lei,

No contrato obrigatdrio, por exemplo,
contrato de seguro obrigatdrio para veicu-
los automotores, nao hd sequer a assinatu-
ra do instrumento contratual. Quando da
renovagdo do licenciamento do veiculo o
valor € cobrado. As condigdes de contra-
tagio sdo previstas em lei, ndo havendo
possibilidade, para o proprietdrio do bem,
de escolha de com quem contratar nem das
condigdes que serdo estabelecidas no se-
guro. Observe-se que a existéncia de
cfetivaciio de um outro contrato, particu-
lar, néio afasta a necessidade de vinculagio
do proprietdrio do automdvel a um contra-
to de seguro compulsério. Na verdade, pelo
Seguro Obrigatério — DPVAT (Danos Pes-
soais Causados por Veiculos Automotores
de Vias Terrestres), no caso da ocorréncia
de acidente com vitima, qualquer pessoa
poderd reivindicar o pagamento da cober-
tura, que abrange danos materiais e reem-
bolso de despesas médicas. Os terceiros sio
indeterminados, ¢ a seguradora contratada
também. Para fazer valer seu direito, o ofen-
dido deverd recorrer, ou seu beneficidrio —
no caso de morte —, a uma das seguradoras
credenciadas.

Em face das peculiaridades, inclusive
inexisténcia das tradicionais figuras do con-
tratante ¢ contratado quando do pagamen-
to do valor, o ““contrato” assemelha-se mais
ao pagamento de uma taxa que a um con-
trato — a taxa € paga para se obter a presta-
¢3o de um servigo de ressarcimento nas
condigoes estabelecidas pela lei.

O contrato de adesdao, normalmente
associado a relagdo de consumo, é essen-
cialmente disciplinado pela lei prépria, po-
rém os direitos e deveres que sdo nele esta-
belecidos sdo fixados pelo fornecedor —
tendo-se como limite na fixagfo de seu con-
teddo a disciplina normativa aplicdvel.
Como € sabido, nos contratos de adesdo a
liberdade na fixac@o do contetido do con-
trato, entendida como liberdade de contra-
tante e contratado, ¢ parcialmente afasta-
da, pois “ndo resultam do livre debate en-
tre as partes, mas provém do fato de uma
delas aceitar tacitamente cldusulas e con-
di¢des previamente estabelecidas pela ou-
tra”, Alguns autores negam ao contrato de
adesdo “a natureza contratual, sob o funda-
mento de que lhe falta a vontade de uma
das partes, a qual apenas se submete as
imposigdes da outra”.** Mas, ainda que a
extensio da vontade de um dos contratan-
tes scja limitada, é comum admitir-se que a
mesma se expressa quando da aceitagdo das
condigdes estabelecidas pelo fornecedor;
por outro lado, o conteddo do vinculo, con-
forme ja mencionado, serd estabelecido
pelo fornecedor, respaldado na lei aplicd-
vel, com margens para sua adaptagio ao
interesse do fornecedor no intuito de arre-
gimentar consumidores.

Ainda, o contrato aqui chamado de
misto, assim como o de adesio, esta sub-
metido a uma aceitagiio das partes; nao de-
corre, como o scguro, do pagamento de um
valor obrigatério, porém os direitos e de-
veres nele expressos ndo serdo criados pe-
las partes, mas irdo decorrer de lei — neste
aspecto, assemelhando-se ao seguro obri-
gatdrio. Hd um exemplo interessante desta
modalidade contratual na literatura france-
sa, na forma do PARE/Plan d’Aide au Re-
tour a I'Emploi, assinado por desemprega-
dos e a institui¢do responsdvel pelo segu-
ro-descmprego, ASSEDIC.

24, Caio Mdrio da Silva Pereira, Institui¢ies
de Direito Civil, 113ed., Rio de Janeiro, Forense,
2005, pp. 72-73.
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Judith Rochfeld relata que o interes-
sado no seguro-desemprego e também em
contar com os servigos de recolocagio ofe-
recidos firma com a ASSEDIC um contra-
to no qual estdo estabelecidas as condi¢des
¢ os deveres de ambas as partes, tudo em
conformidade com a legislagdo de seguro
social vigente na Franca. Uma questio foi
levada aos Tribunais Franceses quanto ao
cardter contratual, ou ndo, do documento
firmado pelas partes, quando a legislagio
foi alterada e houve uma tentativa de mi-
noragio do prazo de pagamento do seguro-
desemprego ndo apenas para 0s novos ade-
rentes, mas também para os contratos em
andamento. Houve entendimento no senti-
do de ndo se tratar cxatamente de um con-
trato comum, mas de um contrato de cari-
ter pedagdgico, cuja tnica finalidade esta-
ria em levar ao conhecimento do aderente
as condigdes de adesdo ao programa de se-
guro-desemprego, € ndo no estabelecimen-
to de um vinculo de natureza obrigacional,
podendo as condigdes da prestagiio do se-
guro ser modificadas posteriormente. No
entanto — ¢ este € o entendimento comenta-
do pela autora —, também houve jurispru-
déncia reconhecendo o cardter contratual e
ndo admitindo a modificacio das condicoes
nele estabelecidas, conduzindo a conclusio
que ‘‘sa nécessaire contractalisation pour-
rait apparaitre comme le symptéme de la
complexification et de I’ affaiblissement du
droit, et I’emergence du contrat pédago-
gique como I'outil par lequel la loi, dont
les caracteres d’accessibilité, de lisibilité et
de force contraignante auraient diminué,
serait traduite en un langage plus com-
préhensible comme construit sur des vo-
cables d’intéréts privés”, fazendo com que
o contrato pudesse estender seu campo,
veiculando uma vontade de um tipo novo,
que leva em considerag@o uma situagio de
troca imediata e ji existente.” Representa

25. Judith Rochfeld, Revue des Contrats (RDC)
2005-2/258-261. Tradugio livre do texto citado, p.
261: “*Sua necessdria contratatualizagio poderia apa-
recer como sintoma de sua complexificagio ¢ de en-
fraquecimento do Direito, e o aparecimento do con-

uma aceita¢iio de um contrato que nio pode
ser tomado exclusivamente como de cara-
ter pedagdgico, mas que ostenta caracteris-
ticas peculiares, em razdo do pré-estabele-
cimento de seus termos e do fato de a con-
di¢iio de desempregado e direito ao recur-
50 & ASSEDIC screm anteriores & assina-
tura do contrato.

Historicamente, o contrato também foi
utilizado em sistemas que implementaram
a economia publica, pois, “ndo obstante
pertencerem ao Estado os érgdos de pro-
dugdo, adotava-se o contrato como fator
psicolégico e moral”.*

Destaque-se a conclusdo da autora
francesa: nestes contratos pedagégicos,
quanto a sua origem no enfraquecimento do
Direito ¢ na complexidade da lei, aceitar
que transformar a Lei em contrato pode tor-
nar o conhecimento dos direitos e deveres
mais claro para o interessado significa tra-
duzir o Direito por meio da expressido dos
interesses privados. Mas transformar a lei
em contrato trard consigo também o que
melhor caracteriza a utiliza¢do do contra-
to: a busca do estabelecimento de uma si-
tuagio de estabilidade juridica — o que se
verilica na jurisprudéncia francesa que
manteve as condigoes do contrato mesmo
diante da modificagio da regulamentagio.

5. Fungdo social e servigo piiblico:
a relativizacdo do papel do Estado

E mais corrente encontrar-se mengio
a fung¢do social do contrato adicionada a

trato pedagégico como uma utilidade pela qual a lei,
cuja caracteristica de acessibilidade, de clareza e de
forg¢a coercitiva teria diminuido, sera traduzida numa
linguagem mais compreensivel ao ser construida a
partir de vocdbulos de interesses privados”.

26. Caio Mario da Silva Pereira (Instituig¢des
de Direito Civil, cit,, 113 ed.. p. 11), ao fazer refe-
réncia & extinta URSS, acrescentando: “Quando a
mina de carvio contratava com a usina siderdrgica,
¢ esta com a fabrica de vagdes, todas sabiam que
tinhamm de cumprir os itens impostos pela lei que
aprovara o plano qiiingiienal. Mas assim mesmo con-
tratavam, como que para se sentirem diretamente
vinculadas, empenhando sua palavra no sentido da
realizagdo daqueles objetivos™.
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outros conceitos ja consagrados pelo Di-
reito (como “boa-fé”), expressamente vin-
culada a dispositivos legais que conduzem
a nulidade ou ineficdcia de determinado ato
(v.g., contratos submetidos ao Cddigo de
Defesa do Consumidor), ou associada aos
servigos publicos (ndo-interrupgio do for-
necimento de energia ou dgua, planos de
saide ou transporte).

Também aqui, ao que parece, nao hd
um papel especialmente reservado a invo-
cagdo da fungfo social do contrato, uma vez
que a atividade que se pretende realizada e
que para tanto motiva a assinatura de um
contrato € servigo publico — ¢, portanto,
ainda que cventualmente oferecida por
empresas privadas, concessiondrias de ser-
vigo piblico, € dotada de caracteristicas
peculiares que lhe conferem a condigio de
servigo publico.

Uma atividade ostentar condicdo de
servico publico sem ddvida revela uma op-
¢iio do legislador, além de responder a de-
mandas que se modificam no tempo e no
cspago. A caracterizagdo do servigo publi-
co reveste-se de essencialidade e estd su-
jeita ao principio da continuidade.

Servigo piblico pode ser conceituado
como “uma atividade piblica administrati-
va de satisfaciio concreta de necessidades
individuais ou transindividuais, materiais
ou imateriais, vinculadas diretamente a um
direito fundamental, destinada a pessoas
indeterminadas e executada sob regime de
direito piblico™.?

Quando, entdo, se estd fazendo refe-
réncia a scrvico pdblico e situagdes que
podem atingir seu usudrio, ndo hd necessi-
dade de se buscar a chave interpretativa na
nog¢do de “fung¢éo social do contrato”, pois
a mesma decorre da natureza do objeto da
contratacio. ™

27. Margal Justen Filho, Curso de Direito
Administrativo, cit., p. 478.

28. Em sentido diverso, Cldudio Luiz Bucno
Godoy (Fungdo Social do Contrato, cit., pp. 161 e
173 e ss.) identifica em contratos relacionados a
transporte ¢ salde interpretagdes lastreadas no con-
ceito de fungdo social.

Deslocar o foco das atengdes da natu-
reza do objeto do contrato (servigo puibli-
co) para a fung¢ao social do contrato (no
caso concreto) pode ter por efeito o reco-
nhecimento do afastamento do Estado de
suas atribuic¢des, de agente fundamental na
busca do estabelecimento da sociedade que
se desenha a partir dos principios constitu-
cionais e que tem no servigo publico um
meio de agfo. Alente-se para o risco de,
com base na func¢do social do contrato,
inadmitir, por exemplo, a cessagdo do for-
necimento de um dado servigo para o
inadimplente, esquecendo-se de que o mes-
mo direito (de receber o servigo essencial)
também poderia ser reconhecido ao que
nem ao menos tem acesso a0 servigo, ou
que a socializagdo da inadimpléncia de al-
guns pode acarretar o aumento de custos
para outros, ou, ainda, o retardamento numa
politica de expansio de oferta.

Tal interpretagio mais uma vez apon-
ta para o enfraquecimento nao sé do papel
do Estado como, também, da no¢io de su-
jeitode direito, pois quem contrata € o consu-
midor, é aquele que tem acesso. no minimo
parcial, ao mercado, relegando-se a um com-
pleto limbo de protegiio o sujeito ndo-consu-
midor — 0 que ndo tem acesso ao mercado.

Situagdo semelhante pode ser extrai-
da de uma hipolética recusa de contratar
de um fornccedor de seguro com lastro no
risco associado a um determinado consu-
midor — por exemplo, proprietdrio de vei-
culos automotores mais visados por assal-
tantes, ou no olerecimento de seguro para
usudrios de caixas-eletrdnicos. Na hipote-
se da negativa, ainda que a seguradora se
veja potencialmente obrigada a oferecer o
acesso 40 seguro ao proprictdrio, com base
na fungdoe social do contrato, o problema
da seguranga urbana niio estard nem de lon-
ge resolvido. Quanto ao oferecimento de
contrato instantinco de seguro nos caixas-
automdticos, a aceitagio da proposta e a
impossibilidade de recusa do fornecimen-
to da protegiio, com base na fungdo social
do contrato, também em nada contribuem
para a seguranga publica, dever do Estado.
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Portanto, ainda que cémodo e social-
mente conveniente, a nogéo de “fungéo so-
cial do contrato” nio pode servir a relati-
vizagio do papel do Estado, e nem ocultar
o enfrentamento relacionado  prestagdo de
servigo publico.

6. Observagaes finais

A relativizagio da forga vinculante do
contrato, a substitui¢cido da vontade expres-
sa pela vontade desejada e a ineficdcia fun-
damentadas no conceito de fungdo social
devem ser consideradas de forma critica e
restritiva.

Desde quando, bem antes do Cédigo
Civil de 2002, jd se falava em “fungdo so-
cial”, &s vezes vista como associada a pra-
tica da atividade empresarial, nasce uma
inquietagdo quanto a extensiio que s¢ pode
dar 4 locugdo.”

J4 houve quem alertasse para os ris-
cos da transferéncia dos deveres do Estado
para a organizagfo privada, como Com-
parato, num cldssico artigo publicado em
1996, optando por, num primeiro momen-
to, recusar que se atribuisse a empresa o
exercicio de uma fungdo social que fossc
além da produgdo de empregos.”” Ou, ain-
da, a aceitagfio da sua caracterizagio, des-
de que definida em lei, e ndo de forma ge-
nérica.”’

Com o Caédigo Civil de 2002 a ques-
tdo ganha ares renovados, uma vez que a
fungio, no campo das relagdes obrigacio-
nais, sai da algada especifica das empre-
sas, para buscar sua identidade em todos
0s contratos.

Relativamente 2 pritica da atividade
empresarial, o exercicio da fungdo social

29. A Lei das S/A — Lei 6.404/1976 - jd defi-
nia, entre outros, no art. | 16, pardgrafo tinico, a con-
duta de seu controlador como sendo condicionada
ao exercicio da fungio social da empresa.

30. Fdbio Konder Comparato, “Estado, em-
presa e fungdio social”, RT 732/38 e ss., outubro/1996.

31, Observar a posi¢io de Francesco Galgano,
Diritto Commerciale: I'Imprenditore, 5a ed., Bolo-
nha, Zanichelli, 1996, especialmentc p. 105.

da empresa encontra um sem-numero de
justificativas, seja na possibilidade de o
empresdrio lucrar pelo exercicio da ativi-
dade, ¢ de este lucro dever estar centrado
ndo na mais-valia em rclagido aos elemen-
tos que foram por ele organizados em be-
neficio da atividade produtiva, mas um lu-
cro respaldado no ganho social decorrente
da mencionada pritica, seja como decorrén-
cia da perda social que pode decorrer da uti-
lizagio dos recursos naturais e sociais.™

Trazer a nogdo de “fungdo” para os
contratos em geral — ou scja, a funciona-
lizagdo dos contratos — representa, por um
lado, uma socializagiio das demandas cole-
tivas, uma consagragdo da solidariedade
social, uma busca do estabelecimento de
uma sociedade digna, afinando-se, portan-
to, com discursos mais engajados ¢ politi-
camente corretos; por outro lado, pode es-
tar acompanhado de sérios riscos.

Vale dizer: substituir-se a manifesta-
¢édo da vontade do particular ou enfraquecé-
la com vistas a adequar a vontade das par-
tes & vontade social pode, ao contrdrio do
que parcce, trazer mais prejuizos que van-
tagens para a coletividade, salvo em situa-
¢bes muito especificas. Daf decorrem as
seguintes obscrvagdes:

6.1 Enfraquecimento do contrato —
nio-contrato. Nio se pode acreditar na via-
bilidade de reconhecer a forga vinculante
¢ demais caractersticas milenarmente as-
sociadas aos contratos como estando a mer-
cé do aplicador ou intérprete da norma. As
limitagdes dos direitos do individuo devem
ser estabelecidas pelo meio adequado, ou
seja, pelo ordenamento juridico. No cam-
po negocial o também constitucional prin-
cipio da liberdade de iniciativa ndo pode
ser aniquilado em nome do cumprimento

32. Entre outros trabalhos, v. Fernando N.
Boiteux, “A fungio social da empresa e 0 novo Cé-
digo Civil", RDM 125/48-57, ¢ Paulo Roberto
Colombo Arnoldi e Tais Cristina de Camargo
Michelan, “Novos enfoques da fungiio social da em-
presa numa economia globalizada”, RDM 117/157-
162.
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de tarefas que néo siio exclusivamente dos
agentes privados e que ndo estejam defini-
das pela ordem juridica. Nao se cstd, cvi-
dentemente, negando a conveniéncia da
implementa¢do de principios como os da
dignidade da pessoa humana ¢ da solidarie-
dade, mas fazendo-se notar que hd o cam-
po reservado a lei (e daf a protegiio do con-
sumidor, o reconhecimento de determina-
dos cfeitos para atos nulos, o estabeleci-
mento de limitagdes a liberdade de contra-
tar relacionada a saidde elc.) ¢ o campo re-
servado ao contrato. Nao se deve utilizar o
contrato quando ndo hd contrato (exemplo
do contrato de recolocagio de mao-de-obra,
caso a jurisprudéncia [rancesa nio reconhe-
cesse sua natureza contratual e o declaras-
se uma modalidade de contrato educacio-
nal}), perdendo-se de vista seu poder vin-
culante e de estabilizagio das relagoes ju-
ridicas. O contrato tem a vocagio de funcio-
nar como elemento de estabilizagdo das
relagdes, ¢ a ruptura desta logica somente
estard justificada em hipédteses excepcio-
nais, preferencialmente sujeitas a uma nor-
matizagdo especifica, nio devendo o inter-
prete valer-se da fungdo social como ele-
mento pacilicador de litigios individuais,
invocando uma pretensa fungdo social do
contrato, no caso concrelo, para ocultar um
ajuste casuistico da relaciio juridica; a me-
nos que o resultado da solucio a ser dada
40 caso concreto possa contribuir para a
preservacdo de um direito social como a
preservacio do mercado ou do meio am-
hiente.*

6.2 Desaceleragio das relagdes juri-
dicas. A crise da nogio e do papel do con-
trato pode se fazer acompanhar do cstabele-
cimento de uma lacuna na oferta de meios
acolhidos pelo Direito e que sirvam para
harmonizar interesses contrapostos decor-
rentes da oferta ¢ da procura por bens ¢
servigos. Em suma, ndo hd nada melhor que
0 contrato para motivar o estabelecimento

33. Na linha desenvolvida por Calixto Salo-
mio Filho, “Fungio social do contrato: primeiras ano-
tagdes™, cit., RDM 132,

de vinculos, especialmente aqueles de ca-
riter continuo ¢ que operem com perspec-
tiva de dircitos futuros (v.g., crédito), basc
da economia contemporinea. Relativizar
seu poder vinculante, enfraquecendo os
cfeitos do consentimento dado, caminhard
Junto & desaceleragiio das relagdes juridi-
cas. No campo negocial a relagio entre ris-
co ¢ lucro ndo deve ser revista sob a dlica
da fungdo social, como regra, sob pena de
se produzir o indesejdvel resultado comen-
tado.™

6.3 Substitui¢do do papel do Estado.
A luncionalizagiio das relagdes privadas ¢
casuistica demais para servir de substituto
a atuagiio do Estado, ou até mesmo para
conduzir ao seu enfraquecimento ou subs-
tituig@o parcial. O sujeito que participa da
relagfio contratual e que pode ostentar tam-
bém a condigio de consumidor é um sujei-
to patrimonializado em maior ou menor
grau. O sujeito que contesta a relagido
contratual a que se vinculou ou & qual quer
sc vincular jd € um sujeito dotado de prer-
rogativas especiais: acesso ao conhecimen-
to ¢ acesso ao Judicidrio. O reconhecimen-
to da inclicdcia da vontade de um dos con-
tratantes, com base na fungde social, nio
ird colaborar para o desenvolvimento so-
cial. O foco das atengdes no que se refere
ao cumprimento das determinagdes consti-
tucionais relacionadas aos direito sociais
ndo pode migrar das fungdes do Estado para
a fungio social dos institutos privados, que
devem servir apenas de instrumentos auxi-
liares. Em dltima andlise, o sujeito destitui-
do de recursos ou conhecimento ndo terd a
oportunidade de ver para si direcionada
uma interpretagio lastreada na fungdo so-
cial do contrato — diante do nido-acesso ao
contrato ou ao conhecimento —, restando-
Ihe apenas o apoio estatal no processo de
redistribui¢do de riquezas. Portanto, mais
que a declaragio da protegio do contratan-

34. Na linha desenvolvida por Paula Forgioni.
“A interpretagiio dos negdcios empresariais no novo
Cddigo Civil Brasileiro™, cit., RDM 130.
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te contra o fornecedor que se recusa a con-
tratar (exemplo do seguro) motivada na fun-
¢do social do contrato, v.g., espera-se uma
melhoria nas condi¢des de seguranga ofer-
tadas pelo Estado.

6.4 Existéncia de previsao na ordem
juridica — lei, Judicidrio e principios. “Fun-
¢do social” ndo deve ser invocada quando
a ordem juridica jd consagra o efeito pre-
tendido de forma expressa, sob pena de uso
fortuito de expressdo sem aplicabilidade
expressa na situacdo discutida (v.g., teoria
da aparéncia nas relagdes negociais; nuli-
dade de cldusulas estabelecidas em leis de
defesa do consumidor; teoria da impre-
visdo). Por outro lado, o Poder Legislativo,
como expressao do sistema democrdtico e
da fungdo de representatividade, pode es-
tabelecer aprioristicamente normas e res-
trigdes que contribuam para a busca do es-
tabelecimento do equilibrio nas relagdes
contratuais, quando o equilibrio ndo puder
decorrer da prépria relagdo juridica e do
mercado. Pelo fato de a lei ser anterior ao
fato e da extensdo dos seus efeitos, o risco
de enfraquecimento da seguranga juridica
das relagdes é minimizado. J4, o Poder Ju-

dicidrio terd a fungdo social como instru-
mento de interpretacio para hipéteses que
nido encontrem solugdes na ordem juridica,
e desde que considere as vantagens e des-
vantagem do afastamento da forga vin-
culante do contrato, 0 impacto social de tal
decisio, e desde que o interesse a ser pre-
servado seja efetivamente social.

6.5 Limitagdo no seu contetido para
que possa ser efetivamente utilizado e ftil
para a sociedade. Paradoxalmente, o prin-
cipio dafungde social do contrato somente
ird adquirir uma fei¢ao prépria, dotando-
se de efetividade o art. 421 do CC, quando
a doutrina ¢ a jurisprudéncia se julgarem
aptas a delimitar seu conteddo (doutrina) e
utilizacdo (jurisprudéncia) de forma dis-
sociada a outros principios ou determina-
coes legislativas e de forma a contribuir
com a busca da dignidade da pessoa huma-
na e do solidarismo acessiveis a todo sujei-
to, e ndo apenas ao patrimonializado; ou
seja, se presente a defesa de interesses ex-
ternos aos contratantes e suficicntemente
relevantes a ponto de justificar o enfraque-
cimento de outros paradigmas do Direito
contemporaneo.



