UNIVERSIDADE FEDERAL DO MARANHAO
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS
CURSO DE DIREITO

CLAUDENIR MORAIS SOARES

A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

O

ANOS

DIREITO
UFMA

Sao Luis

2018



CLAUDENIR MORAIS SOARES

A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Monografia apresentada ao Curso de Direito
da Universidade Federal do Maranhdo, como
requisito para obtencdo do grau de Bacharel

em Direito.

Orientadora: Prof.? Maria Tereza Cabral Costa

Oliveira.

Sao Luis

2018



Soares, Mogais Claudenir.
A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATOY/ Claudenir Morais Soares. - 2018.

61 f.

Orientador(a): Prof*. Maria Tereza Cabral Costa Oliveira.

Monografia (Graduagdo) - Curso de Direito, Universidade Federal do Maranhdo, Sdo Luis,
2018.

1. A Fungdo Social. 2. A Funcio Social do Contrato. 3. Dignidade da Pessoa Humana. I.
Soares, Morais Claudenir. II. A func¢ao social do contrato.




CLAUDENIR MORAIS SOARES

A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Monografia apresentada ao Curso de Direito
da Universidade Federal do Maranhdo, como
requisito para obtencdo do grau de Bacharel

em Direito.
Aprovado(a) em: / / , aS : horas.
Nota: [ )
BANCA EXAMINADORA

Orientadora: Prof* Maria Tereza Cabral Costa Oliveira.

Examinador 1

Examinador 2



AGRADECIMENTO

Agradeco a todos os amigos e familiares que torceram pelo ingresso e conclusio
deste curso de Direito e aos professores desta renomada Universidade Federal do Maranhao,

que muito contribuiu para ampliar meus conhecimentos.



Dedico este trabalho, primeiramente aos meus
pais, Getulio Soares e Maria José Morais, pois
sem eles ndo seria possivel minha existéncia
neste planeta e, dando-lhes orgulho de ser o
primeiro filho a concluir um curso superior,
em especial a minha mae, que tanto se
dedicou, nas suas possibilidades, em prol da
nossa educagdo. E também aos meus irmaos e
as duas mulheres da minha vida, Tatiane
Fernandes, companheira que tanto suportou as
adversidades nesta empreitada 4ardua de
concluir o curso de Direito e a minha pequena
filha Barbara Soares, que mudou as minhas
lentes de ver o mundo.



“E 1impossivel progredir sem mudanca, e
aqueles que ndo mudam suas mentes nao
podem mudar nada.”

George Benard Shaw



RESUMO

A presente monografia discute uma dos principais desdobramentos da funcio social e que
recai nas relacdes contratuais, a fun¢do social do contrato recai como um manto para evitar
abusos ou uma das partes se utilizar da ma-fé para prejudicar a relacdo contratual. Os
contratos na visdo contemporanea, apesar de conter o elemento do livre consenso entre as
partes, devem obedecer a paradigmas que visam ndo prejudicar a terceiros ou interesses
difusos e, cada vez mais, o principio da fun¢do social contratual ganha maior relevancia
jurisdicional, em especial, com o advento do Novo Cddigo Civil Brasileiro, mas sem interferir
na forca que possuem as vontades das partes, no jargao juridico “pacta sund servanda”

Palavras Chave: Funcao social. Relagdes contratuais. Vontade das partes.



ABSTRACT

This monograph discusses one of the main unfolding of the social function and that falls in
contractual relations, the social function of the contract falls as a mantle to avoid abuses or
one of the parties to use bad faith to undermine the contractual relationship. Contracts in the
contemporary view, while containing the element of free consensus between the parties,
should be based on paradigms that aim not to harm third parties or diffuse interests and,
increasingly, the principle of contractual social function gains more jurisdictional relevance,
in particular , with the advent of the New Brazilian Civil Code, but without interfering in the
strength of the parties' wills, in the legal jargon "pacta sund servanda"

Keywords: Social function. Contractual relations. Will of the parties.
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1. INTRODUCAO

O trabalho € dividido em capitulos especificos acerca do tema, o capitulo histérico
tratard da evolugdo dos contratos ao longo do tempo, em seguida a fundamentagdo tedrica e
conceituagdo, e logo depois, aspectos dos princioos da boa-fé objetiva, a fungcdo propriamente
dita, aspectos constitucionais e, por fim, um apanhado dos julgados mais recentes dos
tribunais. Sempre preocupando em levar a func¢ao social, que € o tema aqui tratado.

A evolucdo do contrato, especialmente no Brasil, teve grandiosa mudanga ao
longo do tempo. Todavia, a mais importante € a protecdo dessas relagcdes negociais frente a
sociedade, a protecdo dos abusos nessas relacOes contratuais, que historicamente nasceram
dos interesses liberais. Os contratos na visdo contemporanea, apesar de conter o elemento do
livre consenso entre as partes, devem obedecer a paradigmas que visam ndo prejudicar a
terceiros ou interesses difusos. Esse instituto é chamado de fun¢do social do contrato e possui
elementos intrinsecos: a boa-fé objetiva, a sociabilidade, além de outros, mas este artigo, por
questdes praticas, se preocupard apenas com os principais elementos do principio da funcao
social do contrato.

A preocupacdo principal foi a questdio das clausulas abusivas, que
proporcionavam um enriquecimento de uma classe, em detrimento da exploragcdo de outra. A
forca, o poder, entdo, era sobreposta pela classe dominante aos demais, ou seja, o capitalismo
se revigorava baseado na exploracdo. Por isso, houve a necessidade de repensar a tendéncia
individualista e egoista que tomava conta dos negécios e na busca do equilibrio das partes, o
estado avancou doutrinariamente e jurisprudencialmente sobre a funcdo social do contrato
civil, focalizando a justica social com o intuito de abordar de forma clara e objetiva os
problemas enfrentados quando as obrigacOes pactuadas ndo eram cumpridas, de forma a
fornecer um instrumento valioso de seguranga, repercutindo na sociedade as espécies de

pactos relevantes e razoaveis.
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2. HISTORICO

Nas primitivas civilizagcdes € possivel verificar a existéncia de contratos. Isso
porque naquela época remota da histéria o homem ja vivia em comunidade e se estabelecia
pelo costume e tradicdes chamados de leis consuetudindrias, estas regulavam os contratos e
eram concebidos naquele tempo como acordos realizados, ou seja, verdadeiros pactos. Tal
situagc@o ocorria mediante as condi¢cdes que o homem se deparava e diante das dificuldades
que enfrentavam. Formas especificas de contratos foram identificadas na antiga Mesotamia, a
partir das leis escritas, primeiros enunciados conhecidos acerca dos contratos. Estas leis eram
chamadas de Leis de Eshnunna, promulgadas provavelmente no Séc. XVIII a.c., periodo que
realizava compra, venda, arrendamento de bens e empréstimos a juros, ou seja, tratava-se de
um povo que vivia do comércio.

O Direito Romano Antigo foi o primeiro a sistematizar e a regulamentar o
contrato, criando algumas categorias de contratos ja inventadas por outros povos antigos,
anterior aos romanos. Assim, os aperfeicoaram, inovando as relagdes juridicas estipuladas por
meio de contrato. Este ato submetia o devedor ao poder do credor por causa da forte presenca
dos dogmas religiosos, fazendo-os temer os castigos dos deuses. O cumprimento do contrato,
portanto, era questdo de honra e o vinculo juridico era pessoal e em caso do devedor ndo
cumprir com a obrigacdo, o credor poderia inclusive atingir o corpo do devedor fisicamente,
inclusive poderia escravizd-lo. Deste modo, estava implementada a justica privada, e, o
vinculo, evidentemente, tinha cariter extremamente pessoal.

Na Idade Média, Sdo Thomas de Aquino formulou pela primeira vez que os bens
apropriados individualmente pela igreja teriam a finalidade comum e que o homem deveria
respeitar. Essa ideia ganhou for¢a apenas no Séc. XIX devido a profundas alteracdes sociais e
econOmicas daquele periodo.

O novo Cdédigo Civil instituido pela Lei 10.406 de 2002 acabou de vez com a
celeuma doutrindria e jurisprudencial acerca da fungdo social do contrato, que circundava o
meio juridico no periodo de quase cem anos, visto que o cddigo civil de 1916 foi criado as
sombras da Constitui¢do liberal de 1891. A Constitui¢do republicana seguia a base ideoldgica

do liberalismo' que estava em ebulicdo, no fim do século XIX.

1. Liberalismo: doutrina que surgiu no Séc. XVII baseada na liberdade individual, no campo econdmico,
politico, religioso e intelectual, contra as ingeréncias e atitudes coercitivas do poder estatal.
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Um dos principais ideais defendidos por esse sistema politico-econdmico era a
liberdade de contratar, de realizar o negdcio juridico sem a intervengdo estatal. No inicio do
Séc. XX houve o declinio do sistema liberal, justamente por abusos e ma-fé realizados por
esse sistema, crescia o desemprego e as crises econdomicas.

Logo apéds a edicdo da Constituicio Mexicana em 1917 e, logo em seguida, a
Constituicdo de Weimar em 1919, na Alemanha, se verificou a necessidade do Estado intervir
nas atividades da sociedade, foi o nascedouro dos direitos sociais. Entretanto, foram
fortalecidos, por questdes ideoldgicas partiddrias, os governos totalitdrios, o nazismo,
socialismo, comunismo e o fascismo, este ultimo influenciou significativamente o governo
totalitdrio brasileiro de Getilio Vargas, com o Estado Novo, em 1937.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, uma nova concepcdo de contrato foi proposta
pelo Estado Social. A vontade perde o seu valor fundamental da relacdo contratual, surgindo
elemento estranho as partes, porém bdsico para a sociedade do século XX como um todo: o
interesse social. Esta concepg¢do de contrato apresenta eminentemente uma fungdo social, pois
agora ndo sO0 o momento da manifestacio do consenso importa, mas também e,
principalmente os efeitos do contrato na sociedade serdo levados em conta. Sob este prisma, o
Estado Social, na d6tica do direito, deve ser entendido como aquele que acrescentou a
dimensao politica do Estado Liberal, a dimensdo econdmica e social mediante a limitacdo e
controle dos poderes econdmicos e sociais privados e a tutela dos mais fracos. Ele se revela
pela intervencao legislativa, administrativa e judicial nas atividades privadas.

As Constituigdes Sociais sdo assim compreendidas ao regularem a ordem
econdmica e social, com maior rigor, para evitar os abusos daqueles mais fortes
economicamente em detrimento dos mais fracos. O que normalmente se constatava nos
negocios juridicos sob a vigéncia do Estado Liberal que tinha funcdo exclusivamente
individual no contrato, sendo esta incompativel com o Estado Social, resultante das
transformacdes sociais, econdmicas e politicas do século XX. Periodo em que surgem os
novos preceitos no direito contratual que rege as atuais figuras vigentes no mundo
contemporaneo, no que se refere a contratacdo de massa, consequéncia da massificagdo social
e das relagdes sociais.

O paradigma do contrato paritario e do livre acordo entre as partes, praticamente
ndo existe mais. Isto quer dizer que na modernidade prevalecem os contratos de adesdo e
neste a vontade de apenas uma das partes € livre, restando ao aderente a contratacdo em bloco,
sem discussao de cldusulas, ou ndo se contrata. A industrializa¢do permitiu a concentracao de

grandes capitais e a formacdo de grandes empresas, a producdo em larga escala cresceu; tais
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fatos também marcaram o inicio de uma profunda transformacdo no sistema de bens e
servicos, que atingiu da mesma forma o campo contratual. Entdo, dificilmente se poderia falar
em vontade livre, onde uma das partes impunha as condi¢des ao contratar. Tudo isso
contribuiu para liberacdo do paradigma cldssico, individualista, formalmente igualitirio e
predominantemente privado para incorporar a interferéncia estatal, necessaria observada
como instrumento de equilibrio social, o qual prioriza o interesse social ao privado.

No Brasil, a constituicdo de 1934, trouxe os primeiros direitos sociais estampados.
Entretanto, suprimidos em 37 pelo regime ditatorial getulista. Até que com o advento da carta
cidada do Brasil, promulgada em 1988, se preocupou com a dignidade da pessoa humana e
ampliou os direitos sociais. Ainda demorou até entrar em vigor o Novo Cdédigo Civil em
2002, que na verdade, a nomenclatura que melhor se adapta seria Codigo Civil Constitucional
Brasileiro, visto que o novo cddigo tem um matrim6nio perfeito com garantias e direitos

sociais da carta magna, em especial a fun¢do social da propriedade e contratual.
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3. CONCEITUACAO E FUNDAMENTACAO TEORICA

Para a fundamentacdo da fungdo social dos contratos, importa relembrar que o
contrato, na moderna definicdo de Gagliano e Pamplona Filho, trata-se de um ‘“negdcio
juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos principios da fungdo social e
da boa-fé objetiva, autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendam atingir, segundo a
autonomia das suas proprias vontades” (GAGLIANO, 2006, p.11).

Pontes de Miranda leciona que “o negocio juridico bilateral, notadamente o
contrato, resulta da entrada no mundo juridico de vontade acorde dos figurantes com

irradiacao dos direitos proprios”. (PONTES DE MIRANDA, 1959, P.7).

O principio da fungdo social do contrato tem seu fundamento
constitucional no principio da solidariedade e na afirmacdo do valor social da livre
iniciativa, cabendo ao Cédigo Civil, enquanto legislacdo infraconstitucional,
consolidar a funcionalizacdo do contrato de forma a ndo causar efeitos negativos no
contexto social e garantir sua aplicabilidade a todo e qualquer tipo de contrato.
(SILVA).

A funcdo social dos contratos pode ser conceituada como um principio contratual
de ordem puiblica, pelo qual o contrato deve ser necessariamente, visualizado e interpretado
de acordo com o contexto da sociedade (TARTUCE, Flavio. Func¢ao Social...,2007,p.145).

Como consequéncia dos topicos abordados anteriormente, o principio do contrato
social € o desaguar desses elementos, em especial da decorréncia do principio da dignidade da
pessoa humana e da fun¢do social da propriedade, que este ultimo estd contido no principio
maior que € o da funcdo social. O contrato ao ser celebrado deverd observar a boa-fé objetiva,
a honestidade entre os contratantes, a fim de evitar os abusos decorrentes da antiga liberdade
absoluta que o revestia anteriormente. E o principal objetivo da fungdo social do contrato,
mitigar a liberdade contratual em func¢do da sociedade.

A lei n° 10.406/02 veio reforcar ainda mais o principio da fun¢do social, ao
estabelecer no art. 422, isto posto, e olvido do valor social do contrato implicaria o
esquecimento do papel da boa-fé na origem e execugdo dos negécios juridicos, impedindo que
0 juiz, ao analisd-lo, indique se neles ndo houve o propdsito de contornar ou fraudar a
aplicacdo de obrigacdes previstas na Constituicdo e na lei civil.

Na elaboracdo do ordenamento juridico das relacdes privadas, o legislador se

encontra perante trés opcdes possiveis: ou dd maior relevancia aos interesses individuais,
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como ocorria no Cédigo Civil de 1916, ou da preferéncias aos valores coletivos, promovendo
a “socializacdo dos contratos”; ou entdo, assume uma posi¢do intermédia, combinando o
individual com o social de maneira complementar, segundo regras ou cldusulas abertas
reciprocas e solugdes equitativas e concretas. Nao hd ddvida que foi essa terceira op¢ao a
preferida pelo legislador do Cédigo Civil de 2002.

E a essa luz que deve ser interpretado o dispositivo que consagra a fungio social
do contrato, a qual ndo colide, pois, com a liberdade de acordos exigidos pela sociedade
contemporinea, mas antes lhes asseguras efetiva validade e eficécia.

Desde seu nascimento, o art. 421 do CC, no qual “a liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da fun¢do social do contrato”, vem sofrendo com as criticas
de diversos civilistas. Entre eles, encontramos Giselda Hironaka, que chama a atencdo para
dois problemas decorrentes da redacdo do artigo.

O primeiro deles envolveria o termo “liberdade de contratar”, que implica na
liberdade de escolher contratar ou ndo, bem como decidir com quem se acordaria.

(HIRONAKAZ, 2004.p 195).

Realmente confundiu o legislador a “liberdade de contratar” com a
“liberdade contratual®, a qual quis, provavelmente se referir. A primeira corresponde
a livre faculdade de celebrar contratos, uma emanacio do direito a liberdade. A
liberdade contratual, diferentemente, respeita ao direito de escolhe e discutir o
conteudo, as clausulas do contrato.

A relevancia da questio para a autora € grande, uma vez que, em sua opinido, tal
liberdade de contratar ndo necessita da intervencdo estatal, diferentemente da liberdade
contratual, a qual exige uma andlise do legislador. Portanto, para que se evitasse a imprecisao
na redacdo do artigo, deveria estar escrito “liberdade contratual”.

O outro problema no texto do dispositivo estaria na utilizagdo do termo “em
razao”. Mariana Ribeiro Santiago esclarece que nao se exerce a liberdade contratual em razao
do principio da fun¢do social, mas sim em razdo da garantia constitucional de liberdade.

Em outras palavras, ndo € a fun¢do social do contrato que fundamenta a liberdade
contratual, pois ela ndo a substitui. Independente de controvérsias, resta claro que o intuito do
legislador era delimitar o contetido do instituto contratual, e ndo o direito de acordar garantido
constitucionalmente — mesmo o referido artigo 421 ndo deixando clara a defini¢do de fungdo

social do contrato.

2.HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Novo cddigo civil: interfaces no ordenamento juridico
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 195.



17

E perceptivel da mesma forma, que o cédigo ndo discorre sobre a sua aplicagdo
nos tribunais, constituindo um sistema aberto e admitindo o uso da cldusula geral na redacao
do dispositivo.

Sobre o assunto, discorre Ligia Neves Silva?:

A funcdo social do contrato ultrapassa os contornos dos interesses
individuais, pois busca o equilibrio econdmico entre os particulares e a coletividade.
Sendo o contrato o instrumento de circulagio de riquezas da sociedade, transferindo
a riqueza produzida entre partes interessadas e cumprindo a sua efetiva funcdo
social.

Quanto a cldusula geral, ela ndo passa de uma norma genérica. E ndo ¢é
necessariamente geral. Ela se caracteriza pela utilizacdo de termos abstratos que, uma vez
mandados ao juiz, guiardo a sua interpretacdo num sentido especifico.

O uso constante da cldusula geral permite uma atitude bem mais confiante e
ousada ao legislador quando ele for positivar o principio e a norma. Restard ao magistrado
apenas a andlise detalhada de cada caso concreto que lhe aparecer. Neste contexto, ao se
estabelecer a funcdo social do contrato como sendo uma cldusula geral, d4-se ao aplicador do
direito uma maior velocidade e operatividade no seu exercicio.

Afinal, cada vez mais, nos dias de hoje, encontra-se a necessidade de se garantir
ao juiz meio e modos mais préticos de exercer sua jurisdicdo diante a quase infinita demanda.

Diante do exposto, vale ressaltar que por ser cldusula geral, a fungdo social do
contrato ndo deve ser desmerecida diante de seus obsticulos conceituais, por ser matéria
fundamental a resolugdo das relacdes contratuais, que leva em conta o seu papel perante a
coletividade.

Na jurisprudéncia, a funcio social do contrato é aplicada de diversas maneiras a
casos que envolvem vicios contratuais, os quais podem levar a nulidade do instrumento.

Humberto Theodoro Jr. aponta alguns exemplos em que o principio € violado por tais vicios:

3. SILVA, Ligia Neves. O principio da fungéo social do contrato. Contetido e alcance. Andlise econdmica. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 87, abr 2015.
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a) induzir a massa de consumidores a contratar a prestacdo ou aquisi¢do de certo
servico ou produto sob influéncia de propaganda enganosa; b) alugar imével em
zona residencial para fins comercias incompativeis com o zoneamento da cidade; c)
alugar quartos de apartamento de prédio residencial, transformando-os em
pensdo; d) ajustar contrato simulado para prejudicar terceiros, e) qualquer
negdécio de disposicdo de bens em fraude de credores; f) qualquer contrato
que, no mercado, importe o exercicio de concorréncia desleal (...); 1) enfim,
qualquer tipo de contrato que importe desvio ético ou econdmico de
finalidade com prejuizo para terceiros.

Um dos exemplos mais utilizados da aplicabilidade da funcdo social do contrato
estd retratado na Sumula 308 do Superior Tribunal de Justica. Ela se ilustra no contrato de
hipoteca, na compra e venda. O tribunal quis proteger um consumidor, observando a funcao
social no contrato de hipoteca de compra e venda ora realizado. A parte adquirente de uma
unidade em condominio edilicio foi surpreendida com um gravame ao qual ndo havia
adquirido.

Dispde tal Simula que "a hipoteca firmada entre a construtora e o agente
financeiro, anterior ou posterior a celebracdo da promessa de compra e venda, ndo tem
eficacia perante os adquirentes do imdvel".

De imediato verifica-se o cardter socioldgico do disposto, indo de encontro ao
direito de sequela, entrando em conflito com o mesmo. Ora, se hipoteca configura contrato
acessorio, presume-se a existéncia de outro contrato, principal, que verd a sua obrigacdo
garantida por ele. Quando alguém adquire um bem imdvel j4 hipotecado, e o acordado ndo é
cumprido, ndo pode esse alguém, mesmo de boa-fé, pagar pelo ndo cumprimento da

obrigagdo pela outra parte. O contrato nio pode causar esse dano a terceiros.

2

Flavio Tartuce® denota o qudo comum € a criacdo de hipoteca sob o intuito de
formar um condominio edilicio. Isso ocorre devido ao fato das construtoras, na maioria das vezes,
ndo possuirem meios econdmicos nem condi¢cdes de continuar a construir suas obras. Em
decorréncia disso procuram empréstimos e colocam os imdveis do condominio como garantia.

Pode-se esperar como resultado, levando em conta os principios da fun¢do social
dos contratos, da boa-fé objetiva e da obrigatoriedade contratual, que a empresa pague sua
divida com o agente financiador e em seguida, venha a terminar o contrato. Em outro julgado,
o Superior Tribunal de Justica (STJ) utilizou o principio da fun¢do social do contrato para

proporcionar uma solu¢do menos gravosa para as partes, num contrato de alienagao fiducidria:

4. TARTUCE, Flavio. A funcdo social dos contratos, a boa-fé objetiva e as recentes Stimulas do Supremo
Tribunal de Justica. Repertorio de Jurisprudéncia IOB. Sio Paulo, v.3, n° 13. p. 405-410.2006.
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ALIENACAO FIDUCIARIA. BUSCA E APREENSAO. FALTA DA ULTIMA
PRESTACAO. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. O cumprimento do contrato
de financiamento, com a falta apenas da ultima presta¢do, ndo autoriza o credor a
langar méo da agdo de busca e apreensdo, em lugar da cobranca da parcela faltante.
O adimplemento substancial do contrato pelo devedor ndo autoriza ao credor a
propositura da acdo para a extingdo do contrato, salvo se demonstrada a perda do
interesse na continuidade da execucdo, que ndo € o caso. Na espécie, ainda houve a
consignagdo judicial do valor da dltima parcela.

O adimplemento substancial decorre dos principios gerais contratuais, de modo a
fazer preponderar a fungdo social do contrato e o principio da boa-fé objetiva,
balizando a aplicacdo do art. 475. (cf. Enunciado n. 361 das Jornadas de Direito

Civil do Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal).’

O magistrado precisa analisar o contrato em toda a sua extensdo, € ndo apenas
recorrer a literalidades da lei vigente. Ele deve levar em conta os fins socioecondmicos € 0s
efeitos reais da pecga processual perante as partes.

No caso apresentado, entendeu-se nao caberem nem a extincao do contrato € nem
uma acdo de busca e apreensdo do bem. Como boa parte do avencado ja havia sido paga, o
Jjuiz procurou manter uma postura que fosse menos gravosa para os contratantes, se utilizando
do principio da fung¢do social dos contratos.

Outro exemplo remete a aplicagdo do principio nos casos envolvendo planos de
saide. Diz a Constitui¢do Federal, em seus arts. 196 e 197 que € dever do estado permitir e
garantir a prestacdo de servicos a saude. E em seu 199° artigo, pardgrafo 1°, dispde sobre a
participacao de empresas privadas na realizacio desses servicos.

A funcdo social do contrato consiste em abordar a liberdade contratual em seus
reflexos sobre a sociedade (terceiros) e ndo apenas no campo das relacdes entre partes que
estipulam (contratantes).

Levando isso em conta, observa-se o julgado:

TIPE. 6° CAMARA CIVEL. APELACAO CIVEL N. 0225562-5 APELACAO
CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER E DE NULIDADE DE
CLAUSULA CONTRATUAL. PLANO DE SAUDE. FUNCAO SOCIAL DO
CONTRATO. APLICACAO DO CDC. NEGATIVA DE CUSTEIO. CONDUTA
ABUSIVA. PRESERVACAO DA SAUDE. SENTENCA PRESERVADA.

(...) A contratacdo de servicos de satide é, em principio, ampla, geral e irrestrita,
podendo, é claro, se estabelecer restricdbes, mas ndo de forma a inviabilizar
tratamento nao excluido da cobertura e € isto exatamente o que deseja a apelante. A
funcio social do contrato de servico de satide é a preservacio da vida e a
liberdade de contratar deve ser exercida em razio e nos limites da funcao social
da contratacio (...).°

5. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. STJ, Resp. 272739. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar — DJ em
01.03.2001.
6. BRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco. TJPE. 6* Vara Civel. Apelacdo Civel n° 0225562-5.
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H4 uma nulidade de cldusula contratual no julgado. Isso sugere que a existéncia
do contrato apresentado depende do cumprimento do principio da fun¢do social do contrato.

O bem tutelado nesse caso é a vida. A protecdo juridica da parte e desse bem
tutelado deve ter certa forca e prevaléncia. Se ndo tiver, seus efeitos atingirdo o meio social
em que o contrato de plano de satde estd inserido. Por isso, nesse caso, o juiz deu prioridade

extrema ao direito a vida em detrimento ao cumprimento do contrato.

3.1 O Contrato
O contrato é uma espécie do género negécio juridico que decorre de mituo
consenso, da manifestacdo de vontades entre as partes e por liberalidade. A etimologia da

(13

palavra vem do latim, contractu, que se traduz em “ tratar com”. Na verdade, de forma
sucinta, o contrato € um acordo de vontades com o fim de resguardar, modificar, alterar ou
extinguir direitos. Podemos ainda definir contrato como um negdécio juridico, que sujeita as
partes a observancia de conduta idonea a satisfacdo dos interesses que a regulam. Essa relacdo
negocial ndo se limita apenas nas relagdes obrigacionais, mas abarca outros ramos do direito,
como do Direito civil, o Agrario, do Consumidor, dentre outros.

A doutrina € unanime em apontar que tdo antigo como o préprio ser humano € o
conceito de contrato, que nasceu a partir do momento em que as pessoas passaram a se
relacionar e a viver em sociedade. A prépria palavra sociedade traz a ideia de contrato.

A fei¢do atual do instituto vem sendo moldada desde a época romana sempre
baseada na realidade social. Com as recentes inovacdes legislativas e com a sensivel evolucao
da sociedade brasileira, ndo ha como desvincular o contrato da atual realidade nacional,
surgindo a necessidade de dirigir os pactos para a consecu¢do de finalidades que atendam aos
interesses da coletividade. Essa a primeira face da real funcdo dos contratos.

O contrato € um ato juridico bilateral, dependente de pelo menos duas declaracdes
de vontade, cujo objetivo € a criacdo, a alteracdo ou até mesmo a extincdo de direitos e
deveres de conteudo patrimonial. Os contratos sdo, em suma, todos os tipos de convengdes ou
estipulagdes que possam ser criadas pelo acordo de vontades e por outros fatores acessorios.

Dentro desse contexto, o contrato € um ato juridico em sentido amplo, em que ha
o elemento norteador da vontade humana que pretende um objetivo de cunho patrimonial (ato

jurigeno); constitui um negdcio juridico por exceléncia. Para existir o contrato, seu objeto ou
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conteddo deve ser licito, ndo podendo contrariar o ordenamento juridico, a boa-fé, a sua
funcdo social e econdmica e os bons costumes.

Em suma, e em uma visdo cldssica ou moderna, o contrato pode ser conceituado
como sendo um negdcio juridico bilateral ou plurilateral que visa a criacdo, modificagcdo ou
extingdo de direitos e deveres com contetdo patrimonial. Esse conceito cldssico estd muito
préoximo daquele que consta do Cédigo Civil Italiano que, em seu art. 1.321, estipula que “i/
contrato e l’accordo di due ou piu parti per costituire, regolare ou estinguere tra loro un
rapporto giuridico patrimoniale” (o contrato € um acordo de duas partes ou mais, para
constituir, regular ou extinguir entre elas uma relacio juridica patrimonial). Entretanto, como
se verd mais adiante, existem tentativas de alteracdo dessa construcdo, com a busca de um
conceito contemporaneo ou pds-moderno de contrato.

Pois bem, nosso Cdédigo Civil de 1916, assim como outros Cdédigos (v.g., o
alemdo, o polonés, o sui¢o e o da antiga URSS), preferiu ndo trazer o conceito do instituto,
talvez porque a tarefa de definicdo deve caber a doutrina. O Cédigo Civil de 2002 segue na
mesma esteira, € nao o conceitua, apesar de trazer como um dos seus baluartes o principio da
operabilidade, que tende a facilitacdo do trabalho do jurista e aplicador da norma, pela
mengdo expressa a conceitos juridicos, constituindo esse um dos principios do atual Cédigo
Civil, ao lado da eticidade e da socialidade. Alids, € interessante observar que o Cédigo Civil
de 2002 conceitua as figuras contratuais em espécie, mas nao diz o que € contrato, o que € um
contrassenso.

Superada essa constatagdo, € imperioso concluir ser o contrato a fonte principal do
direito das obrigacdes, revestindo-se como instituto primordial ao Direito Privado.

Para preencher essa lacuna deixada pela lei, a doutrina pétria ainda procura trazer
a tona o conceito de contrato, fazendo-o com grande precisdo. Vejamos, entdo, a exceléncia
dos conceitos apresentados pelos nossos maiores civilistas de ontem, hoje e sempre.

Entre os classicos, Clovis Bevildqua afirma ser o contrato “o acordo de vontades
para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos” (Codigo..., 1977, p. 194).
Para Orlando Gomes o contrato ¢ “o negocio juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as
partes a observancia de conduta idonea a satisfagdo dos interesses que a regularam”
(Contratos..., 1996, p. 10). Washington de Barros Monteiro conceitua o contrato como sendo
“o0 acordo de vontades que tem por fim criar, modificar ou extinguir um direito” (Curso...,
2003, p. 5).

Entre os contemporineos, Alvaro Villaga Azevedo, seguindo o conceito italiano,

conceitua o contrato como sendo “manifestacao de duas ou mais vontades, objetivando criar,
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regulamentar, alterar e extinguir uma relacdo juridica (direitos e obrigacdes) de cardter
patrimonial” (Teoria..., 2002, p. 21). Na mesma linha, de acordo com os ensinamentos de
Maria Helena Diniz “o contrato é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da
ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacdo de interesses entre as partes, com
o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relacdes juridicas de natureza patrimonial”
(Curso..., 2003, p. 25).

Anote-se que esses sdo conceitos cldssicos de contrato. Todavia, diante das
profundas alteragdes pelas quais vem passando o instituto, alguns autores, como Paulo Nalin,
propdem um conceito pds-moderno ou contempordneo de contrato. Para o doutrinador
paranaense, o contrato constitui “a relacdo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade
constitucional, destinada a produgdo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, nao so
entre os titulares subjetivos da relagdo, como também perante terceiros” (Do contrato...,
2005, p. 255). Olhando para o futuro, e porque ndo ja para o presente, é de se concordar com
esse conceito. Primeiro, porque o contrato estd amparado em valores constitucionais.
Segundo, porque envolve também situacdes existenciais das partes contratantes. Terceiro,
porque o contrato pode gerar efeitos perante terceiros, sendo essa, justamente, a feicdo da
eficacia externa da funcao social dos contratos, como serd estudado adiante.

Na civilistica nacional, porém, ainda prevalece o conceito tradicional ou cldssico
de contrato, anteriormente exposto. Buscando a estrutura contratual, Maria Helena Diniz
aponta dois elementos essenciais para a formagdo do instituto: um estrutural, constituido pela
alteridade presente no conceito de negdcio juridico; e outro funcional, formado pela
composicdo de interesses contrapostos, mas harmonizaveis (Tratado..., 2002, p. 8-12). Vale
lembrar que a alteridade constitui-se pela presenca de pelo menos duas pessoas quando da
constituicdo do contrato.

Justamente pela existéncia desses dois elementos € que seria vedada a
autocontratacao, ou celebra¢do de um contrato consigo mesmo. Mas ddvidas surgem quanto a
essa possibilidade, se analisado o art. 117 do atual Cédigo Civil Brasileiro, cuja redagao nos é
pertinente. De realce lembrar que a troca ou escambo, contrato tipificado pela codificacao
privada atual (art. 533 do Cdédigo Civil), era comum em vdrias sociedades arcaicas,
constituindo um contrato no melhor sentido da expressdo, repousando neste instituto
nominado os primérdios do Direito Contratual.

Figura tipificada e presente no direito romano, poucos conceitos evoluiram tanto
quanto o contrato. Tal evolugdo foi objeto de um estudo clédssico de San Tiago Dantas, para

quem a doutrina contratual representa o “termo de uma evolugdo, através da qual foram sendo
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eliminadas normas e restricdes sem fundamento racional, a0 mesmo tempo em que se criavam
principios flexiveis, capazes de veicular as imposi¢des do interesse publico, sem quebra do
sistema” (Evolugdo..., Revista dos Tribunais..., 1981, p. 144).

Entretanto, na realidade contemporanea ou pds-moderna, alguns autores, tanto do
Direito Comparado como do Direito Pétrio, tém apontado que o contrato estd em crise,

proximo do seu fim. Aqui, € interessante abordar essa suposta derrocada como natural

evolucdo do instituto.

3.2.1 Suposta crise dos contratos

Como projecdo natural da vontade e do consenso, o contrato € inerente a propria
subsisténcia da sociedade moderna. Caio Mario da Silva Pereira chega a afirmar que “o
mundo moderno ¢ o mundo do contrato”, eis que “a vida moderna o ¢ também, e, em tal alta
escala que, se se fizesse abstracdo por um momento do fendmeno contratual na civilizacao de
nosso tempo, a consequéncia seria a estagnacdo da vida social. O ‘homo aeconomicus’
estancaria as suas atividades. E o contrato que proporciona a subsisténcia de toda a gente.
Sem ele, a vida individual regrediria e a atividade do homem limitar-se-ia aos momentos
primarios” (Institui¢des..., 1990, p. 9).

Apesar do respeito e da atencdo que merecem os demais institutos civis, € de se
concordar com as palavras transcritas, podendo-se afirmar que o contrato € o instituto mais
importante de todo o Direito Civil e do préprio Direito Privado.

Mas, atualmente estd em voga no Direito Comparado, e mesmo no Brasil, afirmar
sobre a “crise dos contratos”, chegando Savatier a profetizar que o contrato tende a
desaparecer, surgindo outro instituto em seu lugar. Luiz Gastao Paes de Barros Ledes comenta
tal crise, ao elucidar que “ha alguns anos, a decadéncia do Direito contratual ¢ apregoada num
tom flnebre, que anuncia iminente desenlace. Ha inclusive quem ja tenha lavrado a sua
certiddo de dbito. Grant Gilmore, em 1974, publicou um livro com titulo provocador — ‘The
Death of Contract’ (Columbus, Ohio) — onde assinalou a acdo demolidora dos novos tempos
no edificio conceitual do contrato. O fendmeno da padronizagdo das transacgdes, decorrente de
uma economia de ‘mass production’, teria subvertido inteiramente o principio da liberdade
contratual, transformando o ‘contrato’ numa norma unilateral imposta pela empresa situada
numa posi¢cao dominante. Teria ocorrido assim um retorno ao ‘status’ (Prefacio, in

STRENGER, Irineu. Contratos..., 1999, p. 17).
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Sobre tal profetiza¢do, Fernando Noronha comenta que “para Gilmore, professor
da Yale Law School, ‘contract is being reabsort into the mainstream of ‘tort’ A teoria classica
do contrato poderia bem ser descrita como uma tentativa para instituir um enclave dentro do
dominio geral da responsabilidade civil (‘tort’). Os diques foram erguidos para proteger o
enclave, estd bastante claro, t€m vindo a derrocar a uma velocidade cada vez mais rapida” (O
direito..., 1994, p. 9).

Pela leitura do trabalho do Direito Comparado aludido, é forcoso deduzir que o
contrato estd sujeito a todas as variacdes possiveis pelas quais passa a sociedade, decorrentes
da interpretacdo da lei no campo prético. Em verdade, superada a andlise da obra de Grant
Gilmore, tida como clédssica no direito norte- americano, entendemos que a palavra crise
significa mais mudanca de estrutura do que possibilidade de extin¢ao. E € realmente isso que
estd ocorrendo quanto ao contrato, uma intensa e convulsiva transformac¢do, uma renovacao
dos pressupostos e principios da Teoria Geral dos Contratos, que tem por funcdo
redimensionar seus limites, e ndo extingui-los.

A Professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka também captou que nao
se pode falar em crise propriamente dita, no sentido de derrocada, mas em alteragdo de

estrutura e de funcao, sauddvel para o Direito Privado. Sdo suas palavras:

“Confundindo-se, muitas vezes, liberdade de contratar com
liberdade contratual, o diagndstico foi sempre muito pessimista, a respeito da
sobrevida institucional do contrato”. Mas, como o ‘sonho de John Lennon’,
o contrato ndo morreu. Nem declinou, nem encolheu, nem perdeu espaco,
nem poder. Rui de Alarcdo escreveu, e com toda a razdo, que tal pessimismo
foi claramente desmentido, a significar que o alarde foi exagerado e que a
pés-modernidade prescreve a necessidade de novos modelos de realizacdo
do direito, estando entre eles, certamente, os novos modelos contratuais que
todos os dias se multiplicam, indicando uma fertilidade inesgotdvel desses
paradigmas e o seu verdadeiro e sempre renovado papel de organizador e
autorregulamentador dos interesses privados. Ora mais publicizado, ora mais
socializado, ora mais poroso a intervengdo estatal, ora mais limitado quanto
ao seu contetdo especifico, ora mais funcionalizado, ndo importa. Todas
essas faces sdo as faces do contrato que se transmuda e evolui sempre, como
a propria transmudacio e evolucdo da pessoa humana e das relacdes que
estabelece com os demais. A dindmica propria da vidados homens e a
realidade juridica subjacente conseguem explicar e justificar essa
mobilidade, tracando-a naturalmente, conforme convém, e imprimindo o
devido grau de certeza acerca da necessidade e urgéncia desta releitura
contratual. Construcdo e critica se alternaram [desde o inicio do anterior
século], produzindo um movimento de edificacdo de uma teoria [geral do
direito privado] tdo sélida quanto volatil. Esse movimento é absolutamente
saudavel, rejuvenescedor e revigorante para as institui¢des privadas, mesmo
porque, dizendo respeito a relagdes de natureza intersubjetiva, quer dizer,
dos sujeitos entre si, essas instituigdes se renovam com o proprio uso, € o seu
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eventual desuso é que pode acarretar sua morte, por inércia. “O contrato nao
caiu em desuso nunca e, por isso, permanece vivo; sua forca revela sua
indispensabilidade no trato das relacdes juridicas e da mantenca da
seguranga” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato...,
Disponivel em: <www.flaviotartuce.adv.br>. Acesso em: 10 jan. 2006).

Como ndo poderia ser diferente, concorda-se integralmente com a Professora
Giselda Hironaka, uma vez que o contrato definitivamente ndo estd em decadéncia, mas sim
em seu apogeu como instituto emergente e central do Direito Privado.

Nesse sentido, cumpre observar que uma das principais alteragcdes em matéria
contratual se refere a autonomia da vontade das partes na avenca. Discute-se muito
atualmente a possibilidade da revisdo do contrato, a liberdade de extinguir o pacto e de se
decidir pela conclusdo da relacdo entre as partes. A grande problemdtica do contrato, sem
davida, estd relacionada com os seus efeitos no tempo e no espago, ou seja, as consequéncias
juridicas que dele advém apds a sua celebragdo, inclusive na questdo de sua eficdcia perante
terceiros estranhos a relacdo contratual. Nesse contexto, aduz-se que haverd uma crescente
falta de certeza e seguranca com essa alteracdo de estrutura, o maior desafio a ser encarado
pelo civilista contemporineo.

E um grave equivoco aceitar e compreender o contrato com sua estrutura cldssica,
concebido sob a égide do pacta sunt servanda puro e simples, com a impossibilidade da
revisdo das cldusulas e do seu contetido. Surgem principios sociais contratuais como a boa-fé
objetiva, a funcdo social dos contratos, a justica contratual e a equivaléncia material. Diante
de um campo minado negocial, em que muitas empresas cometem abusos no exercicio da
autonomia privada , tais principios mitigam sobremaneira a for¢a obrigatéria do contrato, em
prol de uma interpretagdo mais justa, baseada na lei e nos fatos sociais.

Assim, € de se repudiar a ideia de crise de contratos, conforme construida por
alguns autores do direito alienigena. O melhor caminho € acreditar em um novo conceito
emergente, dentro da nova realidade do direito social. Acatam-se as antigas, mas sempre
atuais palavras de Manuel Inacio Carvalho de Mendonga, pelas quais “os contratos hao de ser
sempre a fonte mais fecunda, mais comum e mais natural dos direitos de crédito”
(Contratos..., 1957, p. 7). Concluindo, ndo se pode falar em extin¢do do contrato, mas no
renascimento de um novo instituto, como uma verdadeira Fénix que surge das cinzas e das
trevas. Uma importante revolugdo atingiu os direitos pessoais puros e as relacdes privadas,
devendo tais institutos ser interpretados de acordo com a sistemdtica 16gica do meio social.
Em suma, este autor é adepto de uma posi¢cdo otimista na andlise do Direito Privado,

acreditando na emergéncia e na efetividade de novos institutos juridicos, renovando todo o
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direito, afastando-se dos cientistas que afirmam estar ocorrendo uma verdadeira crise do
Direito Privado. Superado esse ponto de pessimismo sombrio, parte-se a andlise de uma das

mais festejadas e atuais teses quanto aos contratos: o didlogo das fontes.

3.2 A Funcio Social

E um género maior que engloba outras espécies da mesma natureza, tal a funcio
social da propriedade, a fun¢do socioambiental e a funcao social do contrato, a func¢do social
da pena, e outras mais. A finalidade da func¢do social é evitar danos ou situacdo que possam
colocar em risco a vida em comum, ou a prépria sociedade. Essa funcdo comporta outros
elementos como a boa-fé objetiva, a solidariedade, a equidade e o principio fundamental
previsto na Constitui¢do brasileira de 1988, que € a dignidade da pessoa humana e
corresponde a direitos transindividuais.

E importante frisar que foi o Cédigo de Defesa do Consumidor a primeira lei
infraconstitucional a trazer em seus dispositivos a preocupagcdo com a fungdo social apds
1988. Ainda sobre o tema, que a funcdo social em matéria de direito deve ter a integracao
com outros ramos do direito, tal como o Penal ou o Administrativo, onde deve prevalecer a
supremacia do interesse publico. O interesse publico sem dividas € parte da funcdo social.

Isto posto, observamos que a funcdo social sempre guardard correlacio com
demais principios e serve como veiculo de aplicacdo dessa fun¢do. A funcdo social dos
contratos pode ser conceituada como sendo um principio contratual, de ordem publica, pelo
qual o contrato deve ser, necessariamente, visualizado e interpretado de acordo com o

contexto da sociedade (TARTUCE, Flavio. Func¢ao social..., 2007, p. 415).

3.2.1 O Principio da Fungdo Social dos Contratos: andlise dos arts. 421 e 2.035, pardgrafo

tnico, do Cédigo Civil.

Em matéria de contratos, faz-se necessdria a transcricdo do art. 421 do Cdédigo
Civil de 2002, dispositivo que inaugura o tratamento do tema na atual codificag¢ao privada: “A
liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fun¢ao social do contrato”. Na
Exposicdo de Motivos do anteprojeto do Cddigo Civil, de autoria de Miguel Reale e datado de
16 de janeiro de 1975, consta como um dos objetivos da nova codificacdo “tornar explicito,

como principio condicionador de todo o processo hermenéutico, que a liberdade de contratar
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s6 pode ser exercida em consonancia com os fins sociais do contrato, implicando os valores
primordiais da boa-fé e da probidade. Trata-se de preceito fundamental, dispensédvel talvez
sob o enfoque de uma estreita compreensao do Direito, mas essencial a adequagao das normas
particulares a concrecao ética da experiéncia juridica” (REALE, Miguel. O projeto..., 1999,
p. 71).

Desse modo, os contratos devem ser interpretados de acordo com a concepgao do
meio social onde estdo inseridos, nao trazendo onerosidade excessiva as partes contratantes,
garantindo que a igualdade entre elas seja respeitada, mantendo a justica contratual e
equilibrando a relagdo onde houver a preponderancia da situacdo de um dos contratantes
sobre a do outro. Valoriza-se a equidade, a razoabilidade, o bom senso, afastando-se o
enriquecimento sem causa, ato unilateral vedado expressamente pela propria codificacio, nos
seus arts. 884 a 886. Por esse caminho, a fun¢@o social dos contratos visa a prote¢do da parte
vulneravel da relacdo contratual. Essa nova concep¢io do contrato pode ser sentida em Enzo
Roppo, que explicita o papel do contrato e a relagdo do instituto com as formas de
organizacdo econdmico-social. Para esse doutrinador, “analogicamente, se ¢ verdade que a
sua disciplina juridica — que resulta definida pelas leis e pelas regras jurisprudenciais—
corresponde instrumentalmente a realizacdo de objetivos e interesses valorados consoante as
opgoes politicas e, por isso mesmo, contingentes e historicamente mutdveis, dai resulta que o
préprio modo de ser e de conformar do contrato como instituto juridico, ndo pode deixar de
sofrer a influéncia decisiva do tipo de organizagdo politico-social a cada momento afirmada.
Tudo isto se exprime através da férmula da relatividade do contrato (como, alids, de todos os
institutos juridicos): o contrato muda a sua disciplina, as suas fungdes, a sua prépria estrutura
segundo o contexto econdmico-social em que estd inserido ” (ROPPO, Enzo. O contrato...,
1999, p. 71). Na realidade, a luz da personalizacdo e constitucionalizacdo do Direito Civil,
pode-se afirmar que a real funcdo do contrato ndo € a seguranca juridica, mas sim atender os
interesses da pessoa humana. De qualquer forma, € interessante analisar o teor do art. 421 do
CC, apontando que o dispositivo traz dois equivocos técnicos, que possivelmente serdo
corrigidos pelo outrora Projeto Ricardo Fitza (PL 6.960/2002), atualmente, PL 699/2011.
Cumpre assinalar que a alteracdo do nimero do projeto legislativo se deu pelo fato de, em 31
de janeiro de 2007, o PL 6.960/2002 ter sido arquivado nos termos do art. 105 do Regimento
Interno da Camara dos Deputados (“Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-ao todas as
proposi¢des que no seu decurso tenham sido submetidas a deliberagdo da Camara e ainda se
encontrem em tramita¢do, bem como as que abram crédito suplementar, com pareceres ou

sem eles...”). A alteragdo também se deu diante do falecimento do Deputado Fitdza, no ano de
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2007. Acatando as sugestdes formuladas por Antonio Junqueira de Azevedo e Alvaro Villaca
Azevedo, professores da Universidade de Sdo Paulo, o Deputado Ricardo Fiuza propunha
mudancga no texto, que passaria a ter a seguinte redacdo: “A liberdade contratual serd exercida
nos limites da fun¢do social do contrato”. Pela proposta, primeiro, haveria a substitui¢ao da
expressdo liberdade de contratar por liberdade contratual. Aqui ji se demonstraram as
diferencas entre os dois institutos, ficando clara a razdo da proposta de alteracdo. Em verdade,
a liberdade de contratar, relacionada com a celebrag@o do contrato, é, em regra, ilimitada, pois
a pessoa celebra o contrato quando quiser e com quem quiser, salvo rarissimas excegdes. Por
outra via, a liberdade contratual, relativa ao contetido negocial, € que estd limitada pela
funcdo social do contrato. Assim sendo, justificasse plenamente a proposta de alteracdo,
inclusive pelo teor do Enunciado n. 23 CJF/STJ. Segundo, o Projeto Fiuza visa a retirar a
expressdo em razao e, pois a fun¢do social ndo € a razdo para o contrato, mas sim a autonomia
privada. Na verdade, a funcdo social representa, entre outras coisas, um limite ao contetido do
contrato, pois fim social quer dizer finalidade coletiva. Para esclarecer o teor da proposta,
vejamos o que aponta o préprio Deputado Ricardo Fitza: “a alteragdo, atendendo a sugestao
dos Professores Alvaro Villaga Azevedo e Antdnio Junqueira de Azevedo, objetiva
inicialmente substituir a Expressdo ‘liberdade de contratar’ por ‘liberdade contratual’.
Liberdade de contratar a pessoa tem, desde que capaz de realizar o contrato, ja a liberdade
contratual € a de poder livremente discutir as cldusulas do contrato. Também se procedeu a
supressao da expressdo ¢ em razdo ’. A liberdade contratual estd limitada pela fung@o social
do contrato, mas ndo € a sua razdo de ser”’ (O novo..., 2003, p. 76).

Este autor estd integralmente filiado a proposta de mudanga, assim como faz
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Ensina a também Professora Titular da USP que
“bem adverte Junqueira de Azevedo que a fungdo social do contrato ¢ um limite para a
liberdade contratual, e efetivamente é. Nao um limite a liberdade de contratar, como
consideramos antes. E no que estaria fundada a liberdade de contratar, € a pergunta intrigante
de Junqueira Azevedo, que respondeu a S. Exa., o Professor Miguel Reale e a S. Exa., o
Deputado Ricardo Fiuza, naquele encontro na Ouvidoria Parlamentar, ao qual ja me referi,
antes, que no seu modo de ver — e lhe parece ser esse o pensamento implicito na Constitui¢do
Brasileira — baseia-se na dignidade da pessoa humana. No entanto — ele prossegue — esse
artigo tem um viés tragico, porque determina textualmente que a liberdade de contratar serd
exercida em razdo da funcdo social. Ora, nem se trata de liberdade de contratar, nem deverd
ser exercida em razdo da fungdo social do contrato. Na verdade, trata-se de liberdade

contratual, aquela pertinente a limitacdo do conteido do contrato, por for¢ca de norma de
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ordem publica, e ndo de liberdade de contratar, esta sim fundada na dignidade da pessoa
humana e resultante da alta expressdo da autonomia privada e, bem por isso, ilimitada
(HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato..., Disponivel em:
<www.flaviotartuce.adv.br>. Acesso em: 5 set. 2005).

Mas a previsdo da fun¢do social dos contratos, no Cédigo Civil de 2002, ndo se
restringe ao art. 421, constando ainda do art. 2.035, pardgrafo tnico, da codificagdo em vigor,
dispositiva que € de grande importancia para a compreensdo de seu sentido. Muitas vezes,
esse comando legal é esquecido ao se apontar o principio em questdo, sendo certo que ¢ até
mais importante que o primeiro. Por tal razdo, cabe a transcri¢do destacada do seu inteiro teor:
“Art. 2.035. (...) Pardgrafo unico. Nenhuma convencio prevalecerd se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcio social da
propriedade e dos contratos”. Trata-se de uma regra indeclindvel em um primeiro plano, por
ser comando expresso de direito intertemporal que revelou a manifestacdo inequivoca do
legislador em privilegiar os preceitos de ordem publica relacionados com a protecdo da
funcdo social da propriedade em sentido amplo ou lato sensu, incluindo a fungdo social da
propriedade stricto sensu (art. 1.228, § 1.°, do CC) e a func¢do social do contrato (art. 421 do
CO).

Quando se 1€ no comando a expressido convengdo, pode-se ali enquadrar qualquer
ato juridico celebrado, particularmente os negdcios juridicos constituidos antes da entrada em
vigor da nova lei geral privada e cujos efeitos ainda estdo sendo sentidos atualmente, na
vigéncia da atual codificacdo. Em realidade, a principio, ndo hd como aplicar o preceito a
contratos ja celebrados, aperfeicoados, satisfeitos e extintos, por uma questdo natural de
l6gica e pelo que consta do art. 2.035, caput, da legislacdo privada emergente. Prevé esse
diploma legal que “A validade dos negocios e demais atos juridicos, constituidos antes da
entrada em vigor deste Codigo, obedece a dispositivos nas leis anteriores referidas no art.
2.045, mas os seus efeitos, produzidos apds a vigéncia deste Cdodigo, aos preceitos dele se
subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada forma de execugdo”.
Conforme foi defendido, o aludido comando adotou a teoria de Pontes de Miranda quanto aos
planos de existéncia, validade e eficicia do negdcio juridico, tema muito bem abordado por
Marcos Bernardes de Mello e por Antdonio Junqueira de Azevedo, entre outros (Escada
Ponteana). Isso porque, quanto aos elementos relacionados a existéncia e validade do negdcio,
devem ser aplicados os preceitos que constavam na codificagdo anterior, se 0 negocio foi
constituido na vigéncia dessa norma. Eventualmente, quanto a eficicia do negdcio, poderdo se

subsumir os comandos legais previstos no Cédigo Civil de 2002.
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“Em reforco a constitucionalidade do comando legal em questdo, opina Maria
Helena Diniz que € plenamente justificavel a previsao do art. 2.035, pardgrafo tinico, do novo

<

Codigo Civil, eis que,” como bem assevera Celso Antonio Bandeira de Mello: ¢ violar um
principio é muito mais grave do que transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao
principio implica em ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo
o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo
16gico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, ao ofendé-lo, abatem-se as vigas que o
sustém e alui-se toda a estrutura nelas reforcada. ° Se assim ¢, incabivel seria e existéncia de
direito adquirido ou ato juridico perfeito contra norma de ordem publica, aplicavel
retroativamente a atos anteriores a ela. “O direito precedente cede a ela o lugar, submetendo-
se aos principios da funcdo social do contrato e da propriedade, com os quais ndo pode
conflitar, visto que t€ém supremacia por for¢a da Constituicdo Federal” (Comentarios..., 2003,
p. 184). Pelo trecho final transcrito, ndo cabe a alegacio de inconstitucionalidade da regra ora
comentada, pela suposta infracao a protecao ao direito adquirido, a coisa julgada e, sobretudo,
ao ato juridico perfeito, conforme previsto no art. 5.°, XXXVI, da CF/1988 e no art. 6.° da Lei
de Introducdo. Para afastar a suposta inconstitucionalidade, ensina Maria Helena Diniz que,
no caso em questao, pode-se dizer que o legislador da atual codificacdo previa o surgimento
de uma antinomia real entre a protecdao constante do art. 5.°, XXXVI, da CF/1888 (direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada) e aquela constante do art. 5.°, XXII e XXIII,
da CF/1988 (funcdo social da propriedade em sentido amplo, que engloba a funcdo social da
propriedade em sentido estrito e a funcdo social do contrato). Sendo ambas cldusulas pétreas,
por certo que o legislador civil revolveu privilegiar a segunda protecdo. Para a renomada
professora, *“ se o principio da fun¢@o social do contrato e da propriedade sdo limitagdes de
ordem publica ao contrato, sempre deverao ser aplicados pelos juizes e tribunais, sem que isso
seja uma aceitagdo da retroatividade da lei” (Cddigo..., 2005, p. 1.634). A propdsito, na
prética, a grande importancia desse comando foi reconhecida em recente julgado do STJ, de
relatoria do Ministro Jodo Otdvio de Noronha. Conforme o julgador, “consoante se extrai do
art. 2.035 do CC, a intangibilidade do contrato compreende integralmente os planos de sua
existéncia e validade, mas, apenas parcialmente, o plano de sua eficicia, podendo sua forga
obrigatéria vir a ser mitigada. E essa mitigacdo terd lugar quando a obrigacdo assumida,
diante das circunstincias postas, mostrar-se inaceitidvel do ponto de vista da razoabilidade e

da equidade, comprometendo a funcdo social do contrato e a boa-fé objetiva, valores
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expressamente tutelados pela lei civil e pela propria CF” (STJ, REsp 1.286.209/SP, Rel. Min.
Jodo Otédvio de Noronha, j. 08.03.2016, DJe 14.03.2016).

Na verdade, preferimos dizer que, no caso em questdo, hd uma retroatividade
justificada ou motivada em prol da protecdo dos preceitos de ordem publica. Isso porque a
justificativa para a retroatividade da norma de ordem publica, no caso em questdo, também
encontra respaldo constitucional na protecao da fun¢do social da propriedade lato sensu, que
consta do art. 5.° da CF/1988, especificamente dos incisos XXII e XXIII. Em refor¢o, como
se sabe, constitui a prote¢do a fungdo social da propriedade um principio inerente a ordem
econOmica nacional, conforme a regra do art. 170, IIl, do Texto Maior. Com o preceito,
reforcando, hd a busca pela preservacdo da dignidade da pessoa humana, sempre invocada
(art. 1.°, III, da CF/1988).

Miguel Reale alertava em relagdo ao amparo constitucional do principio da funcdo
social dos contratos, ao discorrer que “as alteragdes supervenientes de cardter factual ou
axiolégico podem influir na exegese do contrato — sobretudo quando sobrevém paradigmas
fundamentais, como, por exemplo, o de sua funcao social, corolario l6gico da func¢do social da
propriedade, do que ele emerge — mas nunca até o ponto de se olvidar que o objetivo
inicialmente visado representa o conteido mesmo do contrato, dando-nos o sentido real das
operacdes e meios empregados pelas partes para o seu adimplemento, ou para descumpri-lo”
(Questodes..., 1997, p. 4). Fica claro que a fungdo social do contrato ¢ matéria de ordem
publica, espécie do género funcio social da propriedade lato sensu, também com protecdo
constitucional, particularmente mais forte que a prote¢do do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada. Assim, ndo se pode afastar a aplicacdo da regra contida no art.
2.035, pardagrafo dnico, do Cdédigo Civil. Por isso € que defendemos que o art. 2.035,
parédgrafo unico, do CC, consagra o principio da retroatividade justificada ou motivada, anexo
a func¢do social dos contratos, possivel em casos excepcionais, em prol da fun¢do social da
propriedade stricto sensu e da funcdo social do contrato. Entre os doutrinadores atuais, Méario
Luiz Delgado também explorou a questdo, apontando que “se, por um lado, exige a vida
social que a fé na seguranca juridica e estabilidade das relacdes ndo sejam ameacadas pelo
receio de que uma lei posterior venha a perturbar aquelas que validamente ja se formaram, de
outro também € de se exigir a submissao do ordenamento juridico aos interesses maiores da
coletividade, de modo a se atingir o ideal de justica e de utilidade, representacio do bem
comum” (DELGADO, Mario Luiz. Problemas..., 2004, p.94).

Lembra o jurista que vdérias decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal

N

aderiram a aplicacdo imediata das normas de ordem publica. Exemplificando e citando
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Fernando Noronha, aponta que quando da promulgacio da Lei Aurea, que aboliu a escraviddo
do Pafs, foram declarados invélidos todos os contratos de compra e venda de escravos
celebrados antes de sua vigéncia, em prol do bem comum. Por tal constru¢do, pode-se
constatar mais uma vez a costumeira influéncia do direito publico e das normas de ordem
publica sobre os institutos privados, o que faz crer que aquela velha dicotomia publico X
privado encontra-se parcialmente superada, conduzindo ao caminho sem volta do Direito
Civil Constitucional. A titulo de reforco, interessante deixar claro que, quando da III Jornada
de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica, foi feita proposta de interessante enunciado pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Luiz Edson Fachin, cujo teor merece destaque especial: “A funcdo social dos
contratos, prevista no art. 421 do novo Cdédigo Civil e definida como preceito de ordem
publica pelo pardgrafo tnico do art. 2.035 do novo Cddigo Civil brasileiro, € condicao de
validade dos atos e negdcios juridicos em geral cujo cumprimento pode se averiguar ex oficio
pelo juiz”. Constam como justificativas do referido enunciado, apresentadas por Fachin:
“Debate-se no Brasil o sentido e o alcance dos contratos a luz do direito contemporaneo”.
Presentemente, a funcdo social dos contratos € um preceito de ordem publica. Invalido, por
isso, pode ser considerado qualquer negdcio ou ato juridico que contrariar essa disposi¢ao,
hoje inserida no Direito brasileiro pelo pardgrafo tnico do art. 2.035 do novo Cdédigo Civil
(Lei 10.406, em vigor a partir de 11 de janeiro de 2003). Esse principio legal € aplicdvel a
todas as espécies de contratos, tanto de Direito Privado quanto de Direito Publico.

Verificadas as previsdes do principio da fungdo social do contrato no Codigo Civil
de 2002, o seu conceito e a sua dupla eficicia (interna e externa), parte-se ao estudo
aprofundado desse preceito de ordem publica, relacionando o principio com institutos
juridicos emergentes € com outras previsoes legais que constam do Cddigo de Defesa do
Consumidor e do Cédigo Civil em vigor. Os dispositivos que serdo estudados a seguir trazem,
sobretudo, efeitos internos da fun¢do social, no sentido de mitiga¢do da forca obrigatdria do
contrato e da protecdo da parte vulnerdvel da relagdo contratual. Inicia-se pela abordagem do
Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990). Primeiramente, hd, no ambito da Lei
8.078/1990, a possibilidade de revisdo contratual (art. 6.°, V), ou mesmo de resolucido ou
declaracdo de nulidade do contrato, devido aos abusos de direitos cometidos pelos
fornecedores e prestadores.

Podem ser citados os arts. 39 e 51 do CDC, que preveem, respectivamente, as
praticas e cldusulas abusivas, que podem gerar a modificagdo da avenca ou a sua invalidade,

cessando os seus efeitos. Esses dispositivos mantém relacdo direta com a funcdo social,
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propondo a mitigacdo do pacta sunt servanda. Relembre-se que ndo se pode aceitar o contrato
da maneira como antes era consagrado; a sociedade mudou, vivemos sob o dominio do
capital, e com isso deve mudar a maneira de ver e analisar os pactos, sobretudo os contratos
de consumo. Quanto a adocdo do principio da funcdo social dos contratos pelo Cddigo
Consumerista, essa também € a conclusdo a que chega Nelson Nery Jr., para quem a funcao
social do contrato constitui uma cldusula geral a luz do CDC (Cédigo..., 1999, p. 436). Este
autor filia-se plenamente a posi¢do do doutrinador, pois além de constituir importante
cldusula geral, a fun¢do social dos contratos € principio de ordem publica.

E que no campo juridico contemporineo ndo hd mais espaco para a separacio
absoluta entre o publico e o privado. Além disso, tal incidéncia abrange ndo apenas atos e
negocios realizados apos 11 de janeiro do ano de 2003, mas compreende também aqueles
concluidos antes da vigéncia do nosso Cddigo Civil; a consequéncia, contudo, serd diferente:
no primeiro caso (contratos posteriores a nova lei), haverd invalidade; na segunda hipdtese
(contratos pretéritos), ocorrerd ineficicia, total ou parcial. Por conseguinte, aos contratos em
geral se impdem os limites da fun¢do social, que passa a ser o sentido orientador da liberdade
de contratar, pilar e espelho da sociedade brasileira contemporanea. Novos tempos traduzem
outro modo de apreender tradicionais institutos juridicos. Nao se trata de aniquilar a
autonomia privada, mas sim de superar o ciclo histérico do individualismo exacerbado,
substituindo-o pela coexistencialidade.

Quem contrata ndo mais contrata apenas com quem contrata eis ai 0 mével que
sinaliza, sob uma ética contratual contemporanea, para a solidariedade social. Probidade e
boa-fé sdo principios obrigatérios nas propostas e negociagdes preliminares, na conclusao do
contrato, assim em sua execu¢do, e mesmo depois do término exclusivamente formal dos
pactos. Desse modo, quem contrata ndo mais contrata tdo s6 o que contrata, via que adota e
oferta um novo modo de ver a relagdo entre contrato € ordem publica. O equilibrio entre
justica e seguranga juridica provoca a compreensdo desse cendrio juridico. O desafio é
decodificd-lo para construir o futuro que nao deve se resumir a um requentar do passado.
“Assim, no debate quanto a validade e a eficdcia dos contratos no direito brasileiro, estd
presente um sistema de valores que contrapesa, no direito, a justica e seu avesso a da funcao
social como preceito de ordem publica”.

A funcdo social dos contratos pode ser conceituada como sendo um principio
contratual, de ordem publica, pelo qual o contrato deve ser necessariamente, visualizado e
interpretado de acordo com o contexto da sociedade (TARTUCE, Flavio. Fungdo social...,

2007, p. 415), este autor deve deixar clara a sua posicdo quanto a dupla eficicia- sentido
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externo e interno- da func¢do social do contrato. O sentido interno esta relacionado as partes
contratantes; enquanto o sentido externo para além das partes contratantes. Cumpre destacar
que, na doutrina contemporanea, Paulo Nalin nao utiliza as expressdes eficdcia interna e
externa, mas sim funcdo intrinseca e extrinseca, que querem dizer a mesma coisa,
respectivamente. Para ele, a fungdo intrinseca estd relacionada com a observancia de
principios novos pelos titulares contratantes — seria a eficacia interna. Por outra via, a fungdo
extrinseca “rompe com o aludido principio da relatividade dos efeitos do contrato”,
preocupando-se com suas repercussdes no largo campo das relagdes sociais, pois o contrato
em tal desenho passa a interessar a titulares outros que ndo s aqueles imediatamente
envolvidos na relacdo juridica de crédito “(NALIN, Paulo. Do contrato..., 2005, p. 226)”. O
doutrinador foi um dos primeiros, no Brasil, a investigar a dupla eficdcia da funcao social dos
contratos.

Alids, a eficédcia interna da funcdo social € muito mais clara do que a eficicia
externa. Justamente por isso, propusemos, na IV Jornada de Direito Civil, enunciado tratando
da eficdcia interna da funcdo, que recebeu o numero 360, tendo a seguinte redagdo: “O
principio da fungdo social” dos contratos também tem eficdcia interna entre as partes
contratantes A proposta inicial tinha a seguinte redagdo: “O principio da fungdo social dos
contratos tem eficicia interna, entre as partes contratuais, podendo gerar a nulidade de
clausulas contratuais tidas como antissociais”.

Assim, a fun¢do social dos contratos também no plano da validade do contrato,
além do plano da eficicia. Mas, infelizmente, a redacdo do enunciado foi alterada, pois a
nulidade das cldusulas antissociais ndo € unanimidade doutrindria. Foram os pontos principais
das nossas justificativas: “O principio da funcao social dos contratos tem se revelado uma das
mais comentadas inovagdes do Codigo Civil de 2002, pelas previsdes constantes dos seus
arts”. 421 e 2.035, pardgrafo unico, sem prejuizo de outros dispositivos que trazem o principio
implicitamente.

Quando da I Jornada de Direito Civil foi aprovado enunciado no sentido de que a
funcdo social dos contratos ndo exclui o principio da autonomia contratual, mas apenas atenua
o alcance desse principio, quando presentes interesses meta individuais ou interesses
individuais relativos a dignidade humana (Enunciado 23). Em outras palavras, a fun¢do social
dos contratos ndo afasta a autonomia privada, mas com ela se compatibiliza. Além da efic4cia
externa da funcdo social, compreendida pela tutela externa do crédito (Enunciado 21 do CJF),
o principio em questdo traz consequéncias para as partes contratantes, o que se pode

denominar eficdcia interna. (...). Para tanto, vale dizer que foram preciosos os ensinamentos
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transmitido pelo professor Nelson Nery Jr., no sentido de que a experiéncia vivida nos
contratos de consumo, particularmente no tocante as cldusulas abusivas, serve-nos agora para
0s contratos civis, visando entender o real sentido do principio da fun¢ao social dos contratos.
O enunciado aqui proposto estd em sintonia com outros, aprovados na III Jornada de Direito
Civil. Primeiro com o de nimero 172, pelo qual as cldusulas abusivas ndo ocorrem
exclusivamente nos contratos de consumo, havendo também clausulas abusivas nos contratos
civis comuns, como aquela estampada no art. 424 do Cédigo Civil de 2002. Segundo, com o
Enunciado 167 que confirma a aproximagdo principioldgica entre o novo Cddigo Civil e o
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Assim, “a presente proposta visa complementar outros
enunciados j4 aprovados”. Demonstrando clara evolugdo a respeito da matéria, na V Jornada
de Direito Civil, realizada em novembro de 2011, foi aprovado enunciado que justamente
coloca a fung¢do social do contrato no plano da validade do negécio. Vejamos a da proposta de
Gerson Luiz Carlos Branco, que traduz pensamento sempre seguido pelo presente autor: “A
violagdo do art. 421 conduz a invalidade ou a ineficicia do contrato ou de cldusulas
contratuais” (Enunciado n. 431).

Partindo para uma concretizacao das clausulas antissociais, também da V Jornada
de Direito Civil, merece relevo a proposi¢do de Wladimir A. Marinho Falcio Cunha, com a
seguinte redacao: “Em contratos de financiamento bancdrio sdo abusivas cldusulas contratuais
de repasse de custos administrativos (como andlise do crédito, abertura de cadastro, emissao
de fichas de compensacdo bancdria etc.), seja por estarem intrinsecamente vinculadas ao
exercicio da atividade econOmica, seja por violarem o principio da boa-fé objetiva”
(Enunciado n. 432). Ressalve-se que, apesar da mencdo a boa-fé objetiva, o presente autor
considera que o melhor caminho seria o entendimento pela violagdo a fungdo social do
contrato.

De toda sorte, infelizmente, a jurisprudéncia superior entende pela possibilidade
parcial de cobrancga de tais valores pelas entidades bancérias, como fez o Superior Tribunal de
Justica, em 2013, em relacdo a taxa de abertura de da VI Jornada de Direito Civil, evento
realizado em 2013, merece destaque outro enunciado doutrindrio, que trata de cldusula
flagrantemente antissocial. Nos termos do Enunciado n. 542 CJF/STJ, “a recusa de renovacao
das apolices de seguro de vida pelas seguradoras em razdo da idade do segurado ¢é
discriminatéria e atenta contra a funcdo social do contrato”. Conforme as suas precisas
justificativas, “nos seguros de vida, o avanco da idade do segurado representa agravamento do
risco para a seguradora”. Para se precaverem, as seguradoras costumam estipular aumento dos

prémios conforme a progressao da idade do segurado ou, simplesmente, comunicar-lhe, as
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vésperas do término de vigéncia de uma apolice, o desinteresse na renovacdo do contrato.
Essa pratica implica, em muitos casos, o alijamento do segurado idoso, que, para contratar
com nova seguradora, poderd encontrar o mesmo 6bice da idade ou enfrentar prémios com
valores inacessiveis. A prética das seguradoras € abusiva, pois contraria o art. 4.° do Estatuto
do Idoso (Lei n. 10.741, de 01.10.2003), que dispde: ‘Nenhum idoso serd objeto de qualquer
tipo de negligéncia, discriminacdo, violéncia, crueldade ou opressdo, e todo atentado aos seus
direitos, por a¢do ou omissao, serd punido na forma da lei’. A pratica também ¢ atentatdria a
funcdo social do contrato. A cobertura de riscos € da esséncia da atividade securitdria, assim
como o mecanismo distributivo. Os cdlculos atuariais permitiriam as seguradoras diluir o
risco agravado pela idade entre toda a massa de segurados, equalizando os prémios em todas
as faixas de idade, desde os mais jovens, sem sacrificar os mais idosos. A recusa
discriminatoria de renovagdo dos contratos de seguro representa abuso da liberdade de
contratar das seguradora e atenta contra a funcdo social do contrato de seguro, devendo, como
tal, ser coibida Pois bem, a eficicia interna da funcdo social dos contratos ainda pode ser
retirada do Enunciado n. 22 da I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justi¢a Federal, que
associa o principio a conservagdo dos negdcios juridicos. Recente julgado do Superior
Tribunal de Justica estabeleceu tal relacdo, ao determinar a continuidade de um contrato de
seguro de vida celebrado por longo periodo.

Vejamos a publicacdo no Informativo n°® 467 daquele Tribunal Superior, afastando
a possibilidade de extin¢do repentina do negdcio, diante da fun¢do social do contrato e de

outros principios contemporaneos:

Contrato. Seguro. Vida. Interrup¢ido. Renovagéo. Trata-se, na origem, de agdo para
cumprimento de obrigacdo de fazer proposta contra empresa de seguro na qual o
recorrente alega que, hd mais de 30 anos, vem contratando, continuamente, seguro
de vida individual oferecido pela recorrida, mediante renovacdo automdtica da
apolice de seguro. Em 1999, continuou a manter vinculo com a seguradora; porém,
dessa vez, aderindo a uma apdlice coletiva vigente a partir do ano 2000, que vinha
sendo renovada ano a ano até, em 2006, a recorrida enviou-lhe uma correspondéncia
informando que ndo mais teria intengc@o de renovar o seguro nos termos em que fora
contratado. Ofereceram-lhe, em substituicdo, trés alternativas, que o recorrente
reputou excessivamente desvantajosas, dai a propositura da acdo. (STJ. REsp.
691.738/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma,j.12.05.2005,DJ
26.09.2005,p.372).
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A Min. Relatora entendeu que a pretensdo da seguradora de modificar
abruptamente as condicdes do seguro, ndo renovando o ajuste anterior, ofende os principios
da boa-fé objetiva, da cooperacdo, da confianca e da lealdade que devem orientar a
interpretacdo dos contratos que regulam relacdes de consumo. Verificado prejuizo da
seguradora e identificada a necessidade de correcdo da carteira de seguro em razdo de novo
calculo atuarial, cabe a ela ver o consumidor como um colaborador, um parceiro que a tem
acompanhado por anos a fio. Logo, os aumentos necessdrios para o reequilibrio da carteira
devem ser estabelecidos de maneira suave e gradual, por meio de um cronograma extenso, do
qual o segurado tem de ser comunicado previamente. Agindo assim, a seguradora permite que
o segurado se prepare para novos custos que onerardo, em longo prazo, o seguro de vida e
colabore com a seguradora, aumentando sua participacdo e mitigando os prejuizos. A inten¢ao
de modificar abruptamente a relacdo juridica continuada com a simples notificacdo entregue
com alguns meses de antecedéncia ofende o sistema de protecdo ao consumidor e ndo pode
prevalecer. Dai a Secdo, ao prosseguir o julgamento, por maioria, conheceu do recurso e a ele
deu provimento . (STJ, REsp 1.073.595/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 23.03.2011). De
qualquer forma, a questdo da eficicia da funcdo social dos contratos estd longe de ser
undnime na doutrina brasileira. Vejamos. De inicio, hd aqueles que entendem que o principio
em questdo somente tem eficdcia interna, entre as partes contratantes (SANTOS, Antonio
Jeova dos. Funcao social..., 2004; NETO, Jodao Hora. O principio..., Revista Trimestral...,
2003, p. 286; SANTOS, Eduardo Sens dos. O novo Cdédigo Civil... Revista de Direito...,
2002, p. 9; NORONHA, Fernando. O direito..., 1994; e VENOSA, Silvio de Salvo. Direito
civil..., 2006, p. 372-374).

Outros apontam que a fungdo social dos contratos somente tem eficdcia externa,
para além das partes contratantes ( NEGREIROS, Teresa. Teoria..., 2002; SILVA, Luis
Renato Ferreira. A funcdo social..., O novo Codigo Civil..., 2003, p. 135; e THEODORO
JUNIOR, Humberto. O contrato..., 2004). Ademais, ha aqueles, como este autor, que
concluem pela dupla eficdcia, entendimento este que € o majoritdrio na doutrina brasileira
(FACHIN, Luiz Edson. Direito..., 2014, p. 125; MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Curso...,
2015, p. 62; DINIZ, Maria Helena. Curso..., 2007, p. 23-29; LOBO, Paulo Luiz Netto.
Cdédigo Civil..., 2004, p. 197; NALIN, Paulo. Do contrato..., 2005; GODOY, Claudio Luiz
Bueno de. Funcao social..., 2004; NERY JR., Nelson ¢ NERY, Rosa Maria de Andrade.
Cddigo Civil..., p. 378; MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes..., Revista..., 2005, p. 41-67;
PENTEADO, Luciano de Camargo. Efeitos..., 2007; GAGLIANO, Pablo Stolze e
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso..., 2005, p. 53; BARROSO, Lucas Abreu. A
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funcdo..., Questdes controvertidas..., 2005, p. 283; BIERWAGEN, Monica Yoshizato.
Principios e regras..., 2003, p. 42; SIMAO, José¢ Fernando. Direito civil..., 2005;
CASSETTARI, Christiano. A influéncia..., Questdes controvertidas..., 2005, p. 295;
ROSENVALD, Nelson. A func¢ao..., Direito..., 2008, p. 81; ¢ SANTIAGO, Mariana Ribeiro.
O principio..., 2005, p. 81-83).

H4, ainda, quem negue qualquer eficicia ao principio da fungdo social dos pactos
como fazem tais correntes, limitando a funcdo social a investigagdo da causa contratual
(RENTERIA, Pablo. Consideragdes..., Principios..., 2006). A partir desse momento, este
autor pretende reforcar a corrente da dupla eficicia do principio da fung¢do social dos
contratos, para o preenchimento desse importante principio social contratual, contribuindo
para o debate juridico que o envolve. Como € notério, o Cddigo Civil Brasileiro € o unico
Cddigo Civil no mundo a relacionar a fun¢do social do contrato a autonomia privada. Pode-se
dizer, assim, que um dos grandes desafios da civilistica nacional é dar sentido a esse
importante principio.

Passados mais de dez anos de vigéncia do Cddigo Civil de 2002, o impacto na
doutrina e na jurisprudéncia € profundo. Em resumo, a eficdcia interna da funcdo social dos
contratos pode ser percebida: a) pela mitigacdo da forca obrigatéria do contrato; b) pela
protecdo da parte vulneravel da relacdo contratual, caso dos consumidores e aderentes; ¢) pela
vedacdo da onerosidade excessiva; d) pela tendéncia de conservagdo contratual, mantendo a
autonomia privada; e) pela protecdo de direitos individuais relativos a dignidade humana; f)
pela nulidade de cldusulas contratuais abusivas por violadoras da fun¢do social.

Ainda quanto a eficdcia interna, a funcdo social dos contratos, pelo que consta
dos arts. 104, 166, II, 187 e 421 do Cédigo Civil, pode se enquadrar nos planos da validade ou
da eficdcia do contrato, o que depende de andlise caso a caso. Isso porque, havendo no
exercicio da autonomia privada um abuso do direito, estard configurado o ilicito, que pode
eivar de nulidade a cldusula contratual ou mesmo todo o contrato. Por outro lado, a eficdcia
externa da fun¢do social dos contratos pode ser extraida das hipdteses em que um contrato
gera efeitos perante terceiros (tutela externa do crédito, nos termos do Enunciado n. 21 do
CJF/STJ); bem como das situacdes em que uma conduta de terceiro repercute no contrato.
Também, denota-se essa eficdcia externa pela protecao de direitos metaindividuais e difusos.

Como exemplo de eficicia externa, ainda pode ser citada a fun¢do socioambiental
do contrato. Dispositivos do Cddigo de Defesa do Consumidor e do Cédigo Civil de 2002
consagradores da funcdo social dos contratos. Nao ha duvidas de que a funcdo social dos

contratos constitui uma festejada mudanca que revolucionou o Direito Contratual Brasileiro,
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trazendo uma nova concep¢ao do instituto, de acordo com todas as tendéncias socializantes do
direito. As mudangas trazidas pelo novo principio s@o inafastidveis e indeclindveis. Alids,
quanto a tudo o que vem ocorrendo nos planos tedrico e pratico ja “ profetizava ” Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka, em artigo aqui citado (Contrato..., Disponivel em:
<www.flaviotartuce.adv.com>).

Assim, € forcoso interpretar o contrato de acordo com o meio que o cerca. O
contrato nao pode ser mais concebido como uma bolha que envolve as partes, ou uma
corrente que as aprisiona. Trazendo um sentido de libertacdo negocial, a fun¢do social dos
contratos funciona como uma agulha, forte e contundente, que fura a bolha; como uma chave
que abre as correntes. Em sentido muito préximo, ensina Teresa Negreiros, cujo trabalho
inspirou as presentes conclusdes, que “partimos da premissa de que a funcdo social do
contrato, quando concebida como um principio, antes de qualquer outro sentido e alcance que
se lhe possa atribuir, significa muito simplesmente que o contrato ndo deve ser concebido
como uma relagdo juridica que sO interessa as partes contratantes, impermedvel as
condicionantes sociais que o cercam e que sio por ele proprio afetadas ” (Teoria..., 2002, p.
206). Verificadas desse conceito as previsoes do principio da fun¢do social do contrato no
Cdédigo Civil de 2002, o seu conceito e sua eficdcia (interna e externa), parte-se ao estudo
aprofundado desse preceito de ordem publica, relacionando o principio com institutos
emergentes e com outras previsdes legais que constam do Cédigo de Defesa do Consumidor e
do Cddigo Civil em vigor. Os dispositivos que serdo estudados a seguir trazem, sobretudo,
efeitos internos da funcdo social, no sentido de mitigacdo da forca obrigatdria do contrato e da
protecdo da parte vulnerdvel da relacéo.

O principio da fungdo social do contrato pode ser percebido pela interpretacdo
contratual mais benéfica ao consumidor, conforme prevé o art. 47 do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Em complemento, a ndo vinculagdo de clausulas incompreensiveis,
ininteligiveis ou desconhecidas por parte do consumidor vulnerdvel, conforme previsdao do
art. 46 da Lei 8.078/1990, é outro preceito relacionado com o comando social invocado.
Sintonizado com o principio da funcdo social do contrato, ndo se pode afastar a importancia
do art. 51 do CDC para a visualizagdo sociolégica dos pactos e avengas celebrados sob a sua
égide. Ora, quando o Cdédigo Consumerista reconhece a possibilidade de uma cldusula tida
como abusiva declarar a nulidade do negdcio, estd totalmente antenado com a intervencao
estatal nos contratos e com aquilo que se espera de um Direito pds-moderno mais justo e

equilibrado.
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4. ASPECTOS CONSTITUCIONAIS

O préprio preambulo da constituicdo de 1988 traz como valores supremos o
exercicio dos direitos sociais e o bem estar fundada na harmonia social. A carta maxima
cidada brasileira trouxe os principios fundamentais que constitui o Estado Democratico de
Direito e, cldusula indissolivel e imutdvel a dignidade da pessoa humana, no art. 1°, III da

Constituicao federal, ipsis litteris:

Art.1°. A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democritico de direito e como fundamentos: (grifo nosso).

[...]

III- dignidade da pessoa humana;

[...]

4.1 Dignidade da Pessoa Humana

Sem dividas este € o grande principio que rege nosso ordenamento juridico,
todavia é muito complexa sua constituicdo e deveras, sua definicdo legal e por possuir
questdes jusfilosoficas. A histéria nos conta que as atrocidades cometidas por grupos
majoritarios sobre grupos minoritdrios, eram de uma forma que a vida, a integridade fisica, o
respeito ao proximo nao tinha muita importancia, até mesmo sobre direitos naturais. Sempre
essas violéncias estavam ligadas a busca pelo poder, seja politico ou econdmico. O préprio
Estado e particulares realizavam essas atrocidades. A partir da revolucdo francesa, que se
buscou essa preocupacdo, com a queda da prisdo estatal conhecida por Bastilha, que
simbolizava a opressdo do Estado. Com a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao,
em 1789 e posteriormente com a Declaracdo dos Direitos do Homem, pela ONU, em 1948.

Este € o principio gravitacional da pessoa humana, que os outros principios sdo
atraidos e ndo poderia ser diferente com o principio da fungio social, que deste o decorre. E a

defini¢do de direitos naturais do homem como ser humano e tido como universais.
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5. IMPLEMENTACOES INSERIDAS NO CODIGO CIVIL DE 2002

O modelo classico da principiologia adotada pelo modelo liberal j4 ndo mais
acompanha os anseios de uma sociedade plural e despersonalizada. Com o advento do Novo
codigo Civil Brasileiro, foram adotadas as chamadas “Cldusulas Gerais”, ou melhor,
principios norteadores para o ordenamento instituido, que tem o cardter de amplitude
semantica e deve ser seguida rigorosamente, caso contrdrio macular o contrato. Estas sdo as
principais cldusulas gerais instituidas pelo novo diploma e em consonincia com a

Constitui¢do Federal.

5.1 O Principio da Sociabilidade

O principio da sociabilidade € aquele que impde prevaléncia dos valores coletivos
sobre os valores individuais, respeitando os direitos fundamentais da pessoa humana. Parte da
doutrina versa que este principio € decorrente ao da fun¢do social e ndo poderia ser diferente,
pois hd elementos comuns nestes dois principios e defende o mesmo objeto, a sociedade. Pode
ainda este principio se desdobrar em outros subprincipios, dentre eles o chamado do eticidade,

da boa-fé, da economicidade, da probidade, da cooperagcdo, mas abordaremos os principais.

5.1.2 Principio da Eticidade

Este subprincipio tem o objetivo de coibir condutas antiéticas que sdo os valores
da ética e boa-fé, também previstas no art. 422 do Codigo Civil de 2002. Devem agir as partes
com ética em todas as fases do contrato e este subprincipio € corolario ao principio da Boa-

Fé.

5.2 O Principio da Boa-Fé

Nao hd como se falar na funcdo social do contrato sem citar o principio da Boa-

Fé, em especial o da Boa-Fé objetiva. Estd disposto no artigo 422 do novo Cdédigo Civil de

2002, ipsis litteris:
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Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo
do contrato, como em sua execug¢do, os principios de probidade e boa-fé.

5.2.1 A Boa-Fé Objetiva

A Boa-Fé objetiva € conhecida também pela doutrina como a boa-fé da
honestidade. Na hipétese do contrato conter lealdade e, que desperte o dever anexo de
lealdade e, com isso, a boa-fé objetiva que se espera nas relacdes negociais e sem ela,
caracteriza-se o abuso de direito que gera absoluta anulagdo da referida cldusula, todavia
deve-se preservar todo o resto do contrato, desde que aja com a devida honestidade. Ademais,
a boa-fé objetiva evita que um ato simulado cause dano frente a terceiro, é notorio que a
simulacdo, que é um vicio do negdcio juridico gera em regra, a nulidade absoluta do negécio
juridico. Este principio é um conceito de ordem pitblica e o legislador se preocupou em anular
0 negdbcio juridico contratual simulado ou, se vdlido, preservar os direitos frente a terceiros,

nos termos em que se observa no art. 167 § 2° do Novo Cdédigo Civil, ipsis litteris:

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistird o que se simulou, se
vélido for na substancia e na forma.

[...]
§2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em fase dos contraentes do
negdécio juridico simulado.

Uma das mais festejadas mudancgas introduzidas pelo Novo Cédigo Civil de 2002
refere-se a previsdo expressa do principio da boa-fé contratual, que n3o constava da
codificacdo anterior. Como se sabe, a boa-fé, anteriormente, somente era relacionada com a
intencdo do sujeito de direito, estudada quando da andlise dos institutos possessorios, por
exemplo. Nesse ponto era conceituada como boa-fé subjetiva, eis que mantinha relacio direta
com a pessoa, bem ou negocio. Contudo, desde os primoérdios do Direito romano, ja se
cogitava outra boa-fé, aquela direcionada a conduta das partes, principalmente nas relacdes
negociais e contratuais. Com o surgimento do jusnaturalismo, a boa-fé ganhou, no Direito
comparado, uma nova faceta, relacionada com a objetivagdo, o que é consolidado pelas
codificagdes privadas europeias.

Com essa evolugdo, alguns codigos da era moderna fazem mencdo a essa nova
faceta da boa-fé, caso do Codigo Civil portugués de 1966, do Cédigo Civil italiano de 1942 e
do BGB alemaio.

No BGB Alemao, por exemplo, estd prevista a boa-fé objetiva no paragrafo 242,

segundo o qual o devedor estd obrigado a cumprir a prestacao de acordo com os requisitos de
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fidelidade e boa-f¢, levando em consideracdo os usos e bons costumes. No Direito Alemao,
duas expressoes sdo utilizadas para apontar as modalidades de boa-fé ora expostas. O termo
Guten Glauben — que quer dizer, literalmente, bom pensamento —, denota a boa-fé subjetiva;
enquanto Treu und Glauben — fidelidade e pensamento — a boa-fé objetiva. Ensina Alvaro
Villaca Azevedo que o principio da boa-fé¢ “ assegura o acolhimento do que € licito e a
repulsa ao ilicito . As palavras sdo exatas, eis que aquele que contraria a boa-fé comete abuso
de direito, respondendo no campo da responsabilidade civil, conforme previsao do art. 187 da
atual codificacio (AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria..., 2002, p. 26).

Por certo é que adotou o Cdédigo Civil em vigor o principio da eticidade,
valorizando as condutas guiadas pela boa-fé, principalmente no campo obrigacional. Nossa
codificacdo segue assim a sistemédtica do Codigo Civil italiano de 1942, que traz a previsao do
preceito ético em vérios dos seus dispositivos. Vale destacar o seu art. 1.175, segundo o qual
o devedor e o credor devem comportar-se segundo a regra da correttezza, entendida como um
comportamento leal baseado na boa-fé objetiva, que traz as partes um dever mutuo de
cooperacao para o cumprimento da avenca. O atual Cédigo Civil Brasileiro, ao seguir essa
tendéncia, adota a dimensdo concreta da boa-fé, como ja fazia o Cdédigo de Defesa do
Consumidor em seu art.4.° , I1I, entre outros comandos, segundo o qual “ a Politica Nacional
de Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores,
o respeito a sua dignidade, saide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de
consumo, atendidos os seguintes principios: (...) III — harmonizacdo dos interesses dos
participantes das relacdes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constitui¢do Federal), sempre com base
na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores .

Quanto a essa confrontacdo necessaria entre o Cédigo Civil e o CDC, preconiza o
Enunciado n. 27 CJF/STJ que: “Na interpretacao da clausula geral da boa-fé objetiva, deve-se
levar em conta o sistema do CC e as conexdes sistemdticas com outros estatutos normativos e
fatores metajuridicos”. Um desses estatutos normativos € justamente a Lei 8.078/1990, ou
seja, deve ser preservado o tratamento dado a boa-fé objetiva pelo CDC. Além disso, o
enunciado também traz como conteido a tese do didlogo das fontes, ao mencionar a
necessidade de levar em conta a conexdo com outras leis. Atualizando a obra, frise-se que a
boa-fé objetiva também foi valorizada de maneira considerdvel pelo Novo Coédigo de

Processo Civil, consolidando-se na norma a boa-fé objetiva processual. Nos termos do seu art.
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5.°, aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé.

Em reforco, todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva (art. 6.° do CPC/2015,
consagrador do dever de colaboracdo processual). Destaque-se, também, a vedacdo das
decisdes-surpresa pelos julgadores, pois o art. 10 do Estatuto Processual emergente enuncia
que o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual deva decidir de oficio. Merece ser mencionada, ainda, a regra do art. 489,
§3.°, do CPC/2015, pela qual a decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao
de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé. Feita tal pontuacao
frente ao Novo CPC, ndo restam duvidas de que o principio da boa-fé objetiva ndo pode ser
desassociado do novo contrato, que surge com novos paradigmas, totalmente renovado. Nesse
sentido, ensina Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka que, ““ acerca desse novo contrato,
entdo — instituto eternamente presente na triangulacdo basica do Direito Civil, ao lado da
propriedade e da familia — seria desejdvel referir, prioritariamente, as denominadas cldusulas
gerais, que constituem uma técnica legislativa caracteristica da segunda metade deste século,
época na qual o modo de legislar casuisticamente, tdo caro ao movimento codificatério do
século passado — que queria a lei clara, uniforme e precisa (...) —foi radicalmente
transformado, por forma a assumir a lei caracteristicas de concrecdo e individualidade que, até
entdo, eram peculiares aos negodcios privados. A mais célebre das cldusulas gerais é
exatamente a da boa-fé objetiva nos contratos. Mesmo levando-se em consideragdo o extenso
rol de vantagens e de desvantagens que a presenca de cldusulas gerais pode gerar num sistema
de direito, provavelmente a cldusula da boa-fé objetiva, nos contratos, seja mais util que
deficiente, uma vez que, por boa fé, ‘tout court’, se entende que € um fato (que € psicolégico)
e uma virtude (que € moral)’” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato...,
Disponivel em: <www.flaviotartuce.adv.br>. Acesso em: 10 de janeiro de 2006).

Ao contrario do que alguns poderiam imaginar, existia previsao expressa anterior
quanto a boa-fé objetiva, de cunho contratual, em nosso ordenamento juridico. Com efeito,
esta era a previsao do art. 131, I, do Cédigo Comercial de 1850, constante na parte que foi
revogada pelo Codigo Civil de 2002: “A inteligéncia simples e adequada que for mais
conforme a boa-fé e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato deverd sempre prevalecer a

rigorosa e restrita significacdo das palavras ™.
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O comando legal em questdo, ao consagrar a boa-fé objetiva como cldusula geral,
trazia implicito o principio da fun¢do social do contrato, pois afastava a eficacia das palavras
que constavam do instrumento contratual, em beneficio do verdadeiro espirito do contrato.
Entretanto, infelizmente, esse udltimo dispositivo legal ndo teve, na prética, a merecida
aplicacdo, conforme lembra Gustavo Tepedino (A parte..., 2003, p. XIX). Tornou-se comum
afirmar que a boa-fé objetiva, conceituada como sendo exigéncia de conduta leal dos
contratantes, estd relacionada com os deveres anexos, que sdo insitos a qualquer negécio
juridico, ndo havendo sequer a necessidade de previsdo no instrumento negocial (MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé..., 1999).

A tese dos deveres anexos, laterais ou secunddrios foi muito bem explorada, no
Brasil, por Clévis do Couto e Silva, para quem “os deveres secundarios comportam
tratamento que abranja toda a relagdo juridica. Assim, podem ser examinados durante o curso
ou o desenvolvimento da relacdo juridica, e, em certos casos, posteriormente ao
adimplemento da obrigacdo principal. Consistem em indicagdes, atos de protecdo, como o
dever de afastar danos, atos de vigilancia, da guarda de cooperacdo, de assisténcia ” (A
obrigagdo..., 1976, p. 113).

O doutrinador gatdcho sustenta que o contrato e a obrigacdo trazem um processo
de colaboragdo entre as partes decorrente desses deveres anexos ou secunddrios, que devem
ser respeitados pelas partes em todo o curso obrigacional, ou seja, em todas as fases pelas
quais passa o contrato. A quebra desses deveres anexos gera a violacdo positiva do contrato,
com responsabilizacdo civil daquele que desrespeita a boa-fé objetiva. Isso pode ser
evidenciado pelo teor do Enunciado n. 24 CJF/STJ, aprovado na I Jornada de Direito Civil, do
ano de 2002, com o seguinte teor: “Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422
do novo Codigo Civil, a violagdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,
independentemente de culpa ”. A violagdo positiva do contrato, com aplicacdo a todas as fases
contratuais, vem sendo reconhecida pela doutrina contemporanea, como nova modalidade de
inadimplemento obrigacional. Essa responsabilizacdo independentemente de culpa estd
amparada igualmente pelo teor do Enunciado n. 363 CJF/STJ, da IV Jornada de Direito Civil
(2006), segundo o qual: “Os principios da probidade e da confianca sdo de ordem publica,
estando a parte lesada somente obrigada a demonstrar a existéncia da violagdo . O grande
mérito do ultimo enunciado, de autoria do Professor Wanderlei de Paula Barreto, € a previsao
de que a boa-fé objetiva € preceito de ordem publica. A propoésito, voltando ao Novo CPC,

acreditamos que essa quebra dos deveres anexos também pode ocorrer no ambito



46

instrumental, gerando uma responsabilidade civil objetiva do violador da boa-fé objetiva
processual.
Como deveres anexos, utilizando os ensinamentos de Judith Martins-Costa e de

Clovis do Couto e Silva, podem ser citados, entre outros:

a) O dever de cuidado em relagdo a outra parte negocial;

b) O dever de respeito;

¢) O dever de informar a outra parte quanto ao contetido do negdcio;
d) O dever de lealdade e probidade;

e) O dever de colaboracdo ou cooperagado;

f) O dever de agir conforme a razoabilidade, a equidade e a boa razao.

Ainda no que concerne a esses deveres anexos, vale dizer que eles se contrapdem
a direitos a favor da outra parte. Nesse sentido, foi aprovado o Enunciado n. 168 CJF/STJ, na
III Jornada de Direito Civil, segundo o qual: “O principio da boa-fé objetiva importa no
reconhecimento de um direito a cumprirem favor do titular passivo da obriga¢ao™.

Além da relacdo com esses deveres anexos, decorrentes de constru¢dao
doutrindria, o Cddigo Civil de 2002, em trés dos seus dispositivos, apresenta fungdes
importantes da boa-fé objetiva. A primeira é a funcdo de interpretacdo do negdcio juridico,
conforme consta no art. 113 do atual Cddigo Civil, pelo qual os negdcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar da sua celebracdo. Nesse dispositivo, a
boa-fé é consagrada como meio auxiliador do aplicador do direito para a interpretacdo dos
negocios, particularmente dos contratos. O aludido comando legal ndao podera ser interpretado
isoladamente, mas em complementaridade com o dispositivo anterior, que traz regra pela
qual, nas “declara¢des de vontade se atenderd mais a intencdo nelas consubstanciada do que
ao sentido literal da linguagem” (art. 112 do Codigo Civil). Quando esse ultimo dispositivo
menciona a inten¢do das partes, traz em seu bojo o conceito de boa-fé subjetiva. De qualquer
forma, interessante perceber que o art. 113 do CC ndo traz como somente a boa-fé objetiva,
mas também a funcdo social dos contratos, ao prever que os negdcios juridicos devem ser
interpretados conforme os usos do lugar da sua celebracdo. Eventualmente, as diversidades
regionais de nosso Pais entram em cena para integrar essa interpretacdo, o que estd em
sintonia com a ideia de contrato analisado de acordo com o meio que o cerca. O art. 113 do
Cdédigo Civil de 2002 €, portanto, o dispositivo que traz tanto a boa-fé objetiva quanto a

funcdo social dos contratos, em uma relacio de interagao.
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Marco Aurélio Bezerra de Melo também faz interessante associagdo entre a boa-fé
objetiva e a funcdo social do contrato, lecionando que “hd uma relacdo muito grande entre a
boa-fé objetiva e a funcdo social do contrato, sendo vdlida a citagdao do ditado onde vai a
corda vai a cagamba, que retrata o fato de alguém depositar uma cagamba para pegar dgua no
fundo do pocgo, ou dizer que as pessoas sdo como unha e carne. Nenhum contrato em que haja
desrespeito a funcdo social serd reputado de boa-fé objetiva, assim como a ma-fé na condugdo
do contrato afeta a fungdo social para o qual o mesmo foi celebrado” MELO, Marco Aurélio
Bezerra de. Curso..., 2015, v. IIL, t. I, p. 89). Ademais, essa fun¢ao de interpretacao da boa-f¢,
repise-se, também estd presente no Novo CPC, no seu art. 489, § 3.°, devendo o julgador ser
guiado pela boa-fé das partes ao proferir sua decisdo. Pensamos que essa regra terd grande
incidéncia pratica no futuro, podendo o julgador decidir da maneira mais favoravel aquele que
se comportou com probidade durante todo o processo, em detrimento da parte que sempre
agiu de ma-fé.

A segunda funcdo da boa-fé objetiva € a denominada funcdo de controle,
conforme o art. 187 do Cddigo Civil, segundo o qual aquele que contraria a boa-fé objetiva
comete abuso de direito (“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”). Vale mais uma vez lembrar que, segundo o Enunciado n. 37 do
CJF/ST], aprovado na I Jornada de Direito Civil, a responsabilidade civil que decorre do
abuso de direito € objetiva, isto €, ndo depende de culpa, uma vez que o art. 187 do CC adotou
o critério objetivo-finalistico.

Dessa forma, a quebra ou desrespeito a boa-fé objetiva conduz ao caminho sem
volta da responsabilidade independentemente de culpa, seja pelo Enunciado n. 24 ou pelo
Enunciado n. 37, ambos do Conselho da Justica Federal e do Superior Tribunal de Justica.
Repetimos, mais uma vez, com o respeito em relagdo ao posicionamento contrdrio, que o
abuso de direito também pode estar configurado em sede de autonomia privada ou mesmo no
campo processual.

A terceira funcdo da boa-fé objetiva € a funcido de integracdo do contrato,
conforme o art. 422 do Codigo Civil, segundo o qual: “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execug¢ao, os principios de probidade e
boa-fé”. Relativamente a aplicagdo da boa-fé em todas as fases negociais, foram aprovados
dois enunciados pelo Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal de Justica. De
acordo com o Enunciado n. 25 CJF/STJ, da I Jornada, “o art. 422 do Cdédigo Civil nao

inviabiliza a aplicacdo, pelo julgador, do principio da boa-fé nas fases pré e pds-contratual”.
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Pelo Enunciado n. 170, da III Jornada, “A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na
fase de negociacdes preliminares e apds a execucao do contrato, quando tal exigéncia decorrer
da natureza do contrato”. Apesar de serem parecidos, os enunciados tém contetdos diversos,
pois o primeiro € dirigido ao juiz, ao aplicador da norma no caso concreto, e o segundo ¢é
dirigido as partes do negdcio juridico. O ultimo enunciado, o de niimero 170, é de autoria do
Professor mineiro Francisco José de Oliveira, da Faculdade de Direito do Sul de Minas

(Pouso Alegre).

5.3.2 O principio da boa-fé objetiva ou boa-fé contratual. Andlise do art. 422 do Cédigo Civil

Como ficou claro, o sentido do principio da boa-fé objetiva pode ser percebido da
analise do art. 422 do Cdédigo Civil, pelo qual “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim
na conclusdo do contrato, como em sua execug¢do, os principios da probidade e da boa-fé”.
Compartilhando do parecer de Judith Martins-Costa, entendemos que nao restam davidas de
que a boa-fé objetiva constitui um principio geral (A boa-fé..., 1999). Além disso, trata-se de
uma cldusula geral, a ser preenchida pelo aplicador do Direito caso a caso, de acordo com a
ideia de senso comum. O dispositivo em andlise consagra a necessidade de as partes
manterem, em todas as fases contratuais, sua conduta de probidade e lealdade.
Compreendemos, assim como Teresa Negreiros, que tal dispositivo legal traz especializagcdes
funcionais da boa-fé: a equidade, a razoabilidade e a cooperagdo (Teoria..., 2003, p. 133
154).

Essas trés expressdes servem como uma luva para demonstrar os deveres anexos.
Em relacdo a eventual fundamentacao constitucional do principio, entendemos, mais uma vez
conforme Teresa Negreiros, que “a fundamentacio do principio da boa-fé assenta na clausula
geral de tutela da pessoa humana” (Teoria..., 2003, p. 117), constante principalmente do art.
1.°, II1, do Texto Maior, além de vérios incisos do art. 5.° da CF/1988. Alids, o préprio art. 5.°.
, XIV, da Constituicdo Federal assegura a todos o direito a informacdo, inclusive no plano
contratual, caso visualizado esta em sentido amplo ou lato sensu. Nesse dispositivo reside, a
nosso ver, outro fundamento constitucional da boa-fé objetiva. Mas ndo € s6. Pela relacdo
direta que mantém com a socialidade, a boa-fé objetiva também encontra fundamento na
funcdo social da propriedade, prevista nos art. 5.° , XXII e XXIII, e 170, III, da Constitui¢do
Federal de 1988. A confianca contratual, alids, é conceito insito a prépria manutencido da

ordem econOmica (art. 170 da CF/1988).
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A boa-fé objetiva é, portanto, um preceito de ordem publica, como reconhecido
pelo Enunciado n. 363 do CJF/STJ, aqui citado. Outros dispositivos do Cédigo Civil também
podem conduzir a essa conclusdo. O primeiro deles é o art. 167, § 2.°, do CC, segundo o qual:
“Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contratantes do negdcio juridico
simulado ”. O comando legal em questdo consagra a inoponibilidade do ato simulado em
relacdo a terceiros de boa-fé. Na opinido deste autor, a boa-fé mencionada nesse comando
legal € a objetiva. O negdcio simulado € agora nulo — nulidade absoluta prevista no art. 167,
caput, do CC — e envolve matéria de ordem ptblica. Ora, a boa-fé objetiva por igual estd
relacionada a ordem publica, pois, caso contrdrio, nunca poderia se sobrepor ao ato simulado.
E notério que somente um instituto de ordem piiblica pode fazer frente a outros institutos que
tenham essa mesma natureza, servindo como escudo contra os dltimos.

Para Nelson Rosenvald a boa-fé objetiva seria um preceito de ordem publica pela
combinacdo do art. 422 com o art. 2.035, pardgrafo tnico, do CC/2002, outrora estudado
(Dignidade..., 2005, p. 100). Em certo sentido, filia-se ao doutrinador, diante da mencionada
relacdo entre a boa-fé e a func¢do social do contrato. Destaque-se que esse mesmo autor expoe
muito bem porque o conceito de boa-fé objetiva constitui um modelo: “A boa-fé obrigacional
se apresentou inicialmente no direito péatrio como modelo dogmatico (puramente tedrico),
para se concretizar como modelo juridico em face da atividade concretizadora da
Jurisprudéncia” (Dignidade..., 2005, p. 85). Uma pergunta que pode aqui ser formulada e que
mantém relagcdo direta com o instituto em debate € a seguinte: a boa-fé que esta prevista no
art. 422, escrita no texto legal, € a boa-fé objetiva — aquela relacionada com a boa conduta de
colaboracdo — ou a boa-fé subjetiva — relativa a ignorancia de um vicio, ou com a inten¢ao?
Entendemos que a boa-fé que se encontra escrita nominalmente no dispositivo legal é a
subjetiva. Ora, como se sabe, o dispositivo do Cédigo Civil em analise consagra o principio
da boa-fé objetiva. Esta constitui a soma de uma boa intencdo com a probidade e com a
lealdade. Desse modo, a expressao e, que consta da norma, conjun¢do aditiva por exceléncia,
serve como particula de soma entre uma boa-fé relacionada com intencao (boa-fé subjetiva) e
a probidade.

Para fins diddticos, arrisca-se enunciar uma simples férmula matemdtica, a
auxiliar na conceituacdo da boa-fé objetiva e que consta do quadro a seguir: Art. 422 do
Coédigo Civil — Principio da Boa-fé Objetiva: Boa-fé Objetiva = Boa-fé Subjetiva (boa
inten¢do) + (e) Probidade (Lealdade) Com essa férmula, estd amparada a constru¢do segundo
a qual dentro da boa-fé objetiva estd a boa-fé subjetiva, em regra. Isso porque, na grande

maioria das vezes, aquele que age bem o faz movido por uma boa intencdo. Superado esse
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ponto, analisando a func¢do do principio da boa-fé objetiva, percebe-se que ele exige das
partes a conduta de probidade em todas as fases pelas quais passa o contrato. Quanto a
conclusdo e a execugdo do contrato, nao restam dividas de que a boa-fé devera estar presente,
exigida que € das partes em decorréncia do que consta expressamente no art. 422 do Cédigo
Civil. Indagacdes surgem pela falta de previsdo legal, quanto a fase pré-contratual, ou de
negociacdes preliminares.

No Direito Comparado, do exemplo portugués, ndo restam ddvidas de que a
resposta ¢ positiva. Ensina Almeida Costa, professor de Coimbra, que: “entende-se que,
durante as fases anteriores a celebracdo do contrato — quer dizer, na fase negociatéria e na
fase deciséria —, o comportamento dos contratantes terd de pautar-se pelos canones da
lealdade e da probidade. De modo mais concreto: apontam-se aos negociadores certos deveres
reciprocos, como, por exemplo, o de comunicar a outra parte a causa da invalidade do
negocio, o de ndo adotar uma posi¢ao de reticéncia perante o erro em que esta lavre o de
evitar a divergéncia entre a vontade e a declaracdo, o de abster de propostas de contratos
nulos por impossibilidade do objecto; e, ao lado de tais deveres, ainda em determinados casos,
o de contratar ou prosseguir as negociagdes iniciadas com vista a celebracio de um acto
juridico. O reconhecimento da responsabilidade pré-contratual reflecte a preocupacdo do
direito de proteger a confianca depositada por cada um dos contratantes nas expectativas
legitimas que o outro lhe crie durante as negociag¢des, ndo s6 quanto a validade e eficicia do
negdcio, mas também quanto a sua futura celebracido” (Direito..., 1979, p. 224).

Todavia, ndo hd mencdo expressa no nosso atual Coddigo Civil quanto a
responsabilidade pré-contratual, ndo havendo expressao concreta na lei quanto a necessidade
de as partes agirem com boa-fé na fase de negociagdes do contrato futuro. A codificacio
brasileira vigente, dessa forma, ndo seguiu o exemplo do Codigo Italiano de 1942, que prevé
expressamente a necessidade de presenca da boa-fé nas tratativas, conforme o seu art. 1.337.
Vale lembrar que a aplicacdo da boa-fé objetiva em tal fase remonta a ideia de culpa in
contrahendo ou de culpa ao contratar, desenvolvida no Direito Alemado por lhering. Por tal
razdo, consta do Projeto 699/2011 — antigo PL 6.960/2002, de autoria do Deputado Ricardo
Fiuza — proposta de alteracdo do art. 422 do Cdédigo Civil, que passaria a ter a seguinte
redacdo: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim nas negociacdes preliminares e
conclusdo do contrato, como em sua execucdo e fase pds-contratual, os principios de
probidade e boa-fé e tudo mais que resulte da natureza do contrato, da lei, dos usos e das

exigéncias da razdo e da equidade”.
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A proposta, a qual se filia, pelo seu importante fim didédtico, amplia o conceito de
responsabilidade contratual, exigindo a boa-fé, de forma expressa, na fase de negociacdes
preliminares e também na fase pds-contratual. De qualquer forma, atualmente é possivel
aplicar a boa-fé objetiva na fase pré-contratual, conforme reconhecem os Enunciados 25 e 170
do CJF/STJ, outrora comentados. Visando a esclarecer e a ilustrar, vejamos alguns exemplos
de aplicacdo da boa-fé objetiva nas fases contratuais, conforme a doutrina e a jurisprudéncia

nacionais.

5.2.2 A boa-fé subjetiva

E em relac@o ao psicoldgico do individuo na relagio contratual; como base na sua
psique, no seu estado de animus, na sua capacidade de realizar um negdcio juridico. A boa-fé
subjetiva foi a base nas relagdes contratuais do cddigo civil de 1916. Dé4-se apenas entre as

partes contratantes, de estarem agindo a ndo causar danos a outra parte nessa relacdo juridica.
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6. EFEITOS DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A funcao social do contrato gera efeitos intra partes, ou como forma extra partes.

6.1 Efeitos Intra-Partes

Os efeitos intra-partes sdo na verdade o cumprimento dos requisitos subjetivos do
negocio contratual que ndo podem ferir a honestidade e a boa-fé. Sdo os efeitos que se
relaciona apenas as partes envolvidas na relagdo negocial. Impde-se aos contratantes que se
utilize da honestidade, da probidade. Os requisitos subjetivos irdo versar sobre a capacidade
genérica, capacidade especifica e o consentimento dos contratantes. O requisito objetivo
implica sobre o objeto do contrato, usando a licitude e a existéncia ou possibilidade de
existéncia do objeto. Finalmente a forma, que € livre, salvo se a lei vedar expressamente e

podendo ser escrito ou de cardter publico ou particular.

6.1 Efeitos Extra- Partes

Os efeitos extra partes sdo os que geram verdadeiramente a funcio social, devido
ao fato que geram efeitos no mundo exterior a da relacdo negocial e devem sempre ser
levados em considerac@o a nao prejudicar os interesses de terceiros e da vida em comum, ja

versados neste trabalho.
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7. A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO NA JURISPRUDENCIA

Sendo o contrato um instituto utilizado diariamente em atividades econOmicas
comerciais, ndo € de espantar que o principio da funcio social do contrato venha a ajudar o
instrumento pactuante a ganhar forma de operacao econdmica e cause efeitos sobre 0 mesmo.

Por esse motivo, pode-se dizer que o principio atinge primeiramente as partes € as
clausulas do instrumento, para sé depois, num segundo momento, se projetar igualmente
sobre a sociedade em que estd inserido o pacto. No processo, a funcdo social acaba por
atender diversos valores infraconstitucionais que visam assegurar que a relagdo contratual
venha a ser equilibrada e justa.

O atual Cédigo Civil é um sistema aberto, ou seja, cabe ao juiz a interpretacio e
aplicacdo dos dispositivos legais — maior liberdade de decisdo -, principalmente aqueles que
possuem as cldusulas gerais. A funcdo social do contrato é a porta de entrada do direito
contratual conforme prevé o art. 421, do CC, sendo um conceito juridico indeterminado.
Verifica-se, entdo, que passa a ser necessdria a andlise jurisprudencial da aplicacdo e
abrangéncia desse principio. Para realizar tal andlise, o juiz deve-se basear nas diretrizes
tedricas estabelecidas pelo Codigo Civil de 2002 e elaborar fundamentos justos para suas
decisoes.

Podemos destacar algumas decisdes de tribunais pelo Brasil, adotando a tese da
responsabilidade civil pré-contratual por desrespeito a boa-fé objetiva, o mesmo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul condenou uma concessiondria de veiculos do Rio de Janeiro a
indenizar um casal de gatchos pelas despesas de transporte, estadia e alimentagdo, diante da
expectativa gerada para uma suposta celebracdo de um contrato definitivo de compra e venda
de veiculo, que se encontrava na Cidade Maravilhosa. Além da indenizacdo material, ainda
foi determinado o ressarcimento moral, diante dos aborrecimentos causados. O entendimento
constante do julgado € que o futuro comprador acreditou na celebragdo do contrato definitivo,

crenca que foi frustrada pela ma-fé da outra parte:

“Reparagdo de danos materiais e morais. Responsabilidade pré- contratual. Principio
da boa-fé objetiva dos contratos. Negocia¢des preliminares a induzir os autores a
deslocarem-se até o Rio de Janeiro para a aquisi¢do de veiculo seminovo da ré, na
companhia de seu filho ainda bebé, gerando despesas. Deslealdade nas informagdes
prestadas, pois oferecido como uma joia de carro impecdvel, gerando falsas
expectativas, pois na verdade o veiculo apresentava pintura mal feita, a revelar
envolvimento em acidente de trinsito. Omissdo no fornecimento do histérico do
veiculo que poderia confirmar as suspeitas de tratar-se de veiculo batido. Danos
materiais, relativos as passagens aéreas e estadia e danos morais decorrentes do
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sentimento de desamparo, frustracdo e revolta diante da proposta enganosa
formulada. Sentenga confirmada por seus proprios fundamentos™.

(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Recurso Civel 71000531376, 2.* Turma
Recursal Civel, Turmas Recursais — JEC, Rel. Juiz Ricardo Torres Hermann, j.
08.09.2004).

Seguindo nas ilustragcdes, do Tribunal Paulista, a boa-fé objetiva foi aplicada a
fase pré-contratual em hipdtese envolvendo a negociagdo de compra e venda de um imével. A
quebra da boa-fé ficou patente pelo fato de os promitentes vendedores falsificarem e omitirem

informacdes pessoais que obstariam a concretizagdo final do negdcio:

“Contrato. Rescisdo. Negocio interrompido pela certificagdo de que os
compromissdrios-vendedores apresentavam diversos protestos de titulos. Regular
notificacdo para a dissolu¢do da avencga. Apuragdo de falsidade de documento. Ma-
fé dos requeridos demonstrada. Retengdo do sinal a titulo de indenizacdo por perdas
e danos. Inadmissibilidade. Viola¢do do principio da boa-fé objetiva, inclusive na
fase pré-contratual. Sentenca de procedéncia mantida. Recurso dos réus improvido ”
(TJSP, Apelagdo com revisdo n. 412.119.4/7, Acérdio n. 2652529, Santo André, 8.7
Cémara de Direito Privado, Rel. Des. Caetano Lagrasta, j. 11.06.2008, DJESP
27.06.2008).

Por fim, no que concerne a incidéncia da boa-fé objetiva na fase pré- contratual,
colaciona-se interessante acordao do Superior Tribunal de Justica, do ano de 2013, julgando
que a parte interessada em se tornar revendedora autorizada de veiculos tem direito de ser
ressarcida dos danos materiais decorrentes da conduta da fabricante, “ no caso em que esta —
ap6s anunciar em jornal que estaria em busca de novos parceiros e depois de comunicar
aquela a avaliagdo positiva que fizera da manifestacdo de seu interesse, obrigando-a,
inclusive, a adiantar o pagamento de determinados valores — rompa, de forma injustificada, a
negociacdo até entdo levada a efeito, abstendo-se de devolver as quantias adiantadas ”. O caso
representa uma tipica quebra da confianca na fase das tratativas negociais.

Ainda de acordo com o aresto em destaque:

“com o advento do CC/2002, dispds-se, de forma expressa, a respeito da boa-fé (art.
422), da qual se extrai a necessidade de observancia dos chamados deveres anexos
ou de prote¢do. Com base nesse regramento, deve-se reconhecer a responsabilidade
pela reparagdo de danos originados na fase pré-contratual caso verificadas a
ocorréncia de consentimento prévio e mutuo no inicio das tratativas, a afronta a boa-
fé objetiva com o rompimento ilegitimo destas, a existéncia de prejuizo e a relagdo
de causalidade entre a ruptura das tratativas e o dano sofrido. Nesse contexto, o
dever de reparacdo nio decorre do simples fato de as tratativas terem sido rompidas
e o contrato ndo ter sido concluido, mas da situa¢do de uma das partes ter gerado a
outra, além da expectativa legitima de que o contrato seria concluido, efetivo
prejuizo material” (STJ, REsp 1.051.065/AM, Rel. Min. Ricardo Villas Boas
Cueva,j. 21.02.2013, publicado no seu Informativo n. 517).



55

A mais corriqueira aplicacdo do principio da boa-fé objetiva ocorre na fase
contratual, ou seja, vigente o negdcio juridico entre as partes. Parte da doutrina aponta como
exemplo de desrespeito a boa-fé objetiva o célebre caso envolvendo o cantor Zeca Pagodinho
e duas cervejarias (ROSENVALD, Nelson. Dignidade..., 2005, p. 80). Relembrando o caso, o
cantor Zeca Pagodinho tinha contrato publicitdrio com a Primo Schincariol S/A, mediante o
uso do borddo “Experimenta”. Ainda vigente o contrato publicitdrio com a Nova Schin, o
cantor participou de uma campanha publicitdria da Brahma, cedendo a sua imagem e o seu
talento artistico. No comercial da Brahma, Zeca Pagodinho entoava: “Fui provar outro sabor,
eu sei. Mas ndo largo meu amor, voltei”. O que se percebe, portanto, é que além do
descumprimento contratual do contrato publicitdrio, houve violacdo da boa-fé objetiva por
parte do cantor, pelo teor da musica engendrada na campanha da Brahma.Nos autos do
Processo 04.109.435-2, em curso perante a 36.* Vara Civel do Foro Central da Capital de Sao
Paulo, o cantor foi condenado a indenizar a Nova Schin em R$ 930.000,00 a titulo de danos
materiais e R$ 930.000,00 a titulo de danos morais, tanto pela violagdao contratual quanto
pelos danos causados a autora pela campanha publicitdria da Brahma. Em segunda instancia,
o Tribunal de Justica de Sao Paulo reformou a decisdo, determinando que o valor de danos
materiais deve ser apurado em sede de liquidacdo de sentenga. No tocante aos danos morais
da pessoa juridica, foram reduzidos em R$ 420.000,00, pois se entendeu que o valor anterior
era exagerado (TJSP, Apelacao Civel 7.155.293-9, 14.* Camara de Direito Privado, Rel.
Pedro Alexandrino Ablas, j. 09.04.2008). Além disso, nos autos do Processo 04.046.251-7,
perante a 34.* Vara Civel da Comarca da Capital de Sdo Paulo, ha uma outra sentenca. Trata-
se de acdo indenizatdria promovida pelo cantor Zeca Pagodinho (Jessé Gomes da Silva Filho)
contra a Primo Schincariol por suposta lesdo a direitos da personalidade. Isso porque a Nova
Schin, logo apds a publicidade da Brahma, lancou nova campanha publicitiria, em que
ocorria uma festa em um bar. No canto do bar havia um sésia do cantor Zeca Pagodinho;
sobre ele, uma placa com os dizeres: “Prato do Dia: Traira”. Portanto, a nova publicidade
dava a entender que o cantor era um traidor. O juiz da causa entendeu que a indenizatdria
deveria ser julgada improcedente, pois “A conduta do Autor, de bandear-se para outras sendas
na vigéncia de um contrato, € tipica do traidor, do desleal e, por isso, ndo hd ofensa alguma a
ser considerada . Na opinido deste autor, o cantor descumpriu o contrato com a Nova Schin e
violou a boa-fé objetiva, pelo teor da misica da Brahma. Todavia, esse descumprimento
contratual nada tem a ver com a lesdo a personalidade suportada. Portanto, haveria sim, na
opinido deste autor, o direito a indenizacdo imaterial. De toda sorte, saliente-se que a decisdo

de primeira instancia foi confirmada pela 2.* Camara de Direito Privado do Tribunal de
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Justica de S@o Paulo, em 24 de julho de 2012. Segundo o relator, Des. Luis Francisco Aguilar

Cortez, em complemento a deducao constante da sentenca:

“A notoriedade adquirida e, por vezes, desejada ou relacionada a propria
necessidade da atividade profissional, implica na populariza¢do do uso do nome (ou
da imagem) da pessoa e no seu consentimento, implicito, porque aceita aquela
condi¢do da notoriedade, quanto ao uso em situagdes do cotidiano; o nome e a
imagem de tais pessoas estdo de certa forma, em dominio publico, respeitados,
evidentemente, os limites legais e, especialmente, o dever de ndo gerar dano”
(Apelagao 9062762-55.2007.8.26.0000).

Superada a andlise desse intrigante caso, pode ser citado como exemplo de
aplicacdo da boa-fé objetiva na fase contratual o teor da Stiimula 308 do STJ: “A hipoteca
firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a celebracdo da
promessa de compra e venda, ndo tem eficicia perante os adquirentes do imovel”. Sabe-se
que a hipoteca € um direito real de garantia sobre coisa alheia, que recai principalmente sobre
bens imdveis, e vem tratada entre os arts. 1.473 a 1.505 do atual Cdédigo Civil. Sem prejuizo
dessas regras especiais, a codificacdo traz ainda regras gerais quanto aos direitos reais de
garantia entre os seus arts. 1.419 a 1.430. Um dos principais efeitos da hipoteca é a
constitui¢do de um vinculo real, que acompanha a coisa (art. 1.419). Esse vinculo real tem
efeitos erga omnes, dando direito de excussdo ao credor hipotecario, contra quem esteja na
posse do bem (art. 1.422).

Fica claro, pelo teor da Stimula 308 do STJ, que a boa-fé objetiva também
envolve ordem publica, caso contrdrio ndo seria possivel a restricdo do direito real. Em
reforgo, € interessante perceber que a referida ementa traz, ainda, como contetido a eficicia
interna da funcdo social dos contratos, pois entre proteger o agente financeiro e o consumidor,
prefere o ultimo, parte vulnerdvel da relacdo contratual. Trata-se de uma importante interacao
entre os principios, em uma relacdo de simbiose, o que se tem tornado comum na
jurisprudéncia nacional. Outro exemplo interessante sobre a boa-fé objetiva na fase contratual
envolve contrato de plano de satde, caracterizado como um contrato de consumo. Viola a

boa-fé objetiva a negativa da empresa em arcar com uma determinada cirurgia cuja cobertura

consta do instrumento:

“Plano de saude. Despesas médicas. Segurado. Legitimidade ativa. Cirurgia
cardiovascular. Cobertura. Cédigo de Defesa do Consumidor. Cldausula contratual.
Nao se pode negar o direito do consumidor de discutir as cldusulas do contrato de
plano de saude, pelo simples fato de ndo ter participado da fase pré-contratual, haja
vista que € ele o titular dos direitos reconhecidos no contrato, bem como de seus
deveres e obrigacdes. — Estando o consumidor coberto pelo plano de satde a que se
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vinculou, mostra-se absurda e atentatéria a boa-fé objetiva que deve orientar os
contratos de consumo a imposi¢do do pagamento pelo procedimento cirtirgico a que
se submeteu, consistente em angioplastia com ‘stent’, ao fundamento de que, para a
eficdcia da cirurgia cardiovascular, necessdria a implantacio de uma prétese, que
ndo estaria incluida na cobertura do contrato” (Tribunal de Algada de Minas Gerais,
Acordao 0424302-9, Ap.Civ., 2003, Belo Horizonte/Siscon, 8.* Cam. Civ., Rel. Juiz
Mauro Soares de Freitas, j. 18.06.2004, ndo publicado, v.u.).

Da jurisprudéncia estadual, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul aplicou a
responsabilidade pds-contratual decorrente da boa-fé objetiva, responsabilizando a credora

que nao retirou o nome do devedor de cadastro de inadimplentes apds o pagamento da divida:

“Inscri¢@o no SPC. Divida paga posteriormente. Dever do credor de providenciar a
baixa da inscri¢do. Dever de protecdo dos interesses do outro contratante, derivado
do principio da boa-fé contratual, que perdura inclusive apds a execucdo do contrato
(responsabilidade pds-contratual)” (Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, Proc.
71000614792, j. 01.03.2005, 3.* Turma Recursal Civel, Juiz Rel. Eugénio Facchini
Neto,Comarca de Porto Alegre).

Em outubro de 2015, essa forma de julgar consolidou-se de tal modo que se
transformou na Sumula n. 548 do Superior Tribunal de Justiga, segundo a qual “Incumbe ao
credor a exclusdo do registro da divida em nome do devedor no cadastro de inadimplentes no
prazo de cinco dias uteis, a partir do integral e efetivo pagamento do débito”.

Ressalte-se apenas que a sumular ndo deveria mencionar somente o integral e
efetivo pagamento da divida, pois pensamos que o acordo entre as partes ja tem o condao de
gerar o dever de retirar o nome do devedor do cadastro negativo. Com esses exemplos,
encerra-se a abordagem da aplicacdo da boa-fé contratual em todas as fases do negdcio. Falta
ainda, o que é muito importante, expor de forma detalhada a funcdo de integracdo que a boa-
fé objetiva exerce. E importante conceitos advindos do Direito Comparado: supressio,

surrectio, tu quoque, exceptio doli, venire contra factum proprium non potest e duty to

mitigate the loss — este ultimo constante do Enunciado n. 169 do CJF/ST]J.
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8. CONSIDERACOES FINAIS

Desta forma, os contratos devem ser celebrados de acordo com o meio social,
através do instituto da fungdo social. Nao pode o contrato conter onerosidade excessiva,
despropor¢des ou conter injusti¢as sociais. A funcdo social do contrato protege os interesses
difusos, ou seja, os interesses da coletividade e, sempre relacionado com a dignidade da
pessoa humana, isto posto no novo cédigo civil de 2002, que veio consolidar o que ja se
propunha na constitui¢do cidada brasileira de 1988.

A func¢do social do contrato cria uma espécie de cooperacdo entre as partes
contratantes e, ndo somente a estes, estende-se também a terceiros envolvidos nessa relagio e
cuja obrigacdo varia conforme a sua posi¢do nos efeitos externos desse contrato, de forma a
garantir seu cumprimento.

O contrato € o meio mais eficaz pelo qual se podem solucionar conflitos sociais
decorrentes da falta de cumprimentos das obrigacdes de fazer, de compromissos e promessas
do acordo firmado. E a forma de garantir aquele que se sentir ameagado ou lesado de seu
direito possa recorrer ao Estado, 6rgdo responsdvel pela tutela jurisdicional. Assim, uma
promessa instrumentalizada por meio da adesdo, ou ndo constante na formalidade que um
contrato exige no mundo juridico se pode garantir aos contratantes o cumprimento dos
deveres previstos em lei. Para isso, algumas regras foram institucionalizadas pelo Novo
Codigo Civil de 2002, algumas limitagdes na autonomia da vontade das partes foram adotadas
visando a diminui¢do do individualismo da patrimonialidade do direito contratual e
proporcionando direitos e garantias constitucionais que primam pela protecdo da pessoa
humana, de forma a minimizar o desequilibrio social.

Entdo, o cardter social do contrato provoca mudancas em que a noc¢dao de
equidade, de boa-fé¢ e de seguranca e por que ndo de justica passam a serem principios da
teoria contratual. Como resultado desta nova Otica presente no contrato, ocorreu uma
completa modificacdo no eixo interpretativo dos contratos, pois este passa a representar um
instrumento de convivio social em defesa de interesses coletivos e autonomia da vontade é
submetida antes as regras legais.

Embora o objetivo das relacdes contratuais esteja inserido no contexto de justica
social, na pratica a teoria nem sempre € aplicada. Principalmente pelo fato do contratante ser
o lado mais fraco e ter a necessidade de contratar, o que deixa uma visivel vantagem ao lado

mais forte da negociacdo, ja que ele estabelece as condi¢des do contrato. Apesar do Novo
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Cddigo Civil ainda ser imperfeito e ndo corresponder na pratica a funcdo social necessdria a
realidade moderna, as mudangas ocorridas eram imprescindiveis considerando-se 0 momento
histérico presente. Além do mais, o principio da autonomia privada foi suavizado, evitando
que a disparidade ocorra por meio de proveito injustificado de uma parte em detrimento da
outra. E indiscutivel que o contrato é um instrumento central na geracio de riquezas, fato que
torna ainda mais relevante a necessidade de haver regulacdo no interesse das partes vinculada
ao contexto social, pois o contrato na relacdo juridica contribui para a distribuicdo de bens
suscetiveis de valoragdo econdmica. Ou seja, na sociedade pds-moderna, o contrato € um
instrumento capaz de proteger os interesses socialmente relevantes. Desta forma, o Estado
Social, fundamentado na dignidade do ser humano, estabelece que a autonomia da vontade
precisa estar aliada a liberdade de principios como a boa fé objetiva e da tutela do
hipossuficiente para alcancar a justica priorizando o interesse social. No atual modelo de
contrato, a boa-fé representa os valores éticos como lealdade, correcdo e veracidade em
contraposi¢cdo ao voluntarismo juridico.

A obrigacdo contratual busca equilibrio entre as partes contratantes. Portanto, o
contrato na sociedade pds-moderna deve ser encarado com um novo enfoque, tanto direta
quanto indiretamente ligado aos interesses coletivos € ndo como um negécio destinado a
satisfacdo pessoal e privada. Neste, a vontade das partes € regulada em razao da fun¢ao social,
priorizando a valoriza¢do da dignidade humana, conforme o art. 1° da Constitui¢do Federal,
devendo prescrever a ordem econdmica e juridica.

Enfim, as novas implementagdes impostas pelo novo diploma do cédigo civil
constitucional foi com intuito, em relacdo as espécies de contrato, de constituir as cldusulas
gerais e assim, fortalecer a fung@o social do contrato, sempre prevalecendo os interesses
difusos na busca do bem comum e mitigando a liberdade contratual, mas preservando o

restante do negdcio juridico e as cldusulas ndo abusivas.
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