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Apresentacdo

Os catorze trabalhos defendidos no GT DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO Il

mostraram-se conectados por um fio condutor: a aproximagéo da cléssica doxa com a préxis
imposta pelos tempos atuais, com o objetivo de transformacdo de institutos juridicos
amoldados e sintonizados com as necessidades atuais de defesa de interesses das pessoas
inter-relacionadas, aderentes ao tema Cidadania e Desenvolvimento: O papel dos atores no
Estado Democrético de Direito, com énfase a tutela do trafego juridico, das relacbes
interpessoais e da responsabilidade e capacidade. Claudia Franco Corréa e Juliana Barcellos
da Cunha e Menezes ofertam oportuna reflexdo sobre o fendmeno da multipropriedade no
Brasil frente a anomia legislativa e a cléssica caracteristica de numerus clausus, a
apresentarem a necessidade de superacdo do hermetismo dos direitos reais para adequagéo a
contemporaneidade, sob o titulo A MULTIPROPRIEDADE (“TIME SHARING”) NO
BRASIL SOB A PERSPECTIVA CARACTERISTICA NUMERUS CLAUSUS DOS
DIREITOS REAIS: CONTROVERSIAS E CONSENSOS, texto que configura importante
contribuicdo para o desenvolvimento do ordenamento juridico em consonancia com as
demandas sociais, valor que também se vé no artigo CONTRATO DE LONGA DURACAO:
PAUTAS INTERPRETATIVAS E LIMITES A RESOLUQAO em que Wilson Alexandre
Dés Essarts Barufaldi apresenta novas formulas para preservagdo da relagdo juridica no
tempo e no espaco a fim de se atender as exigéncias socia e econdmica sem conferir carater
absoluto aos argumentos puramente econdmicos ou matematicos. O trabalho de Daniella
Bernucci Paulino e Rodolpho Barreto Sampaio Janior, intitulado PANORAMA

JURISPRUDENCIAL DA FUN(;AO SOCIAL DO CONTRATO: UMA REVISAO

SISTEMATICA DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,

procede a rigorosa critica a imprecisdo daquela Corte ao aplicar principios como boa-fé
objetiva, relatividade contratual e preservacao do equilibrio econdmico como se suficientes a
andlise econdmica da funcdo social do contrato, 0 que culmina por minar a estrutura do
mercado, concluido a exaustiva pesquisa com a verificagdo da intencédo da jurisprudéncia de
se valer dafungdo social como forma de realizacéo dajustica distributiva. Raphael Abs Musa
de Lemos e Adriano Elias Oliveira analisam em seu USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL: UM
EFETIVO NOVO INSTITUTO? as origens dessa que classificam como medida da politica
publica de desjudiciarizacdo, ancorada nos modelos peruano e lusitano, e mostram como
notarios e registradores sdo agentes fundamentais para a atenuacdo da cultura de litigiosidade
ainda persistente no Brasil, e as dificuldades de se proteger o direito fundamental de
propriedade. Gustavo Aurélio Martins e Angelo Antonio Depieri examinam com



percuciéncia en CONTRATOS ELETRONICOS E SUA RELACAO COM A ATUAL

LEGISLACAO BRASILEIRA ademonstrar a necessidade de aplicacéo sistémica do Cadigo
de Defesa do Consumidor e do Cadigo Civil, apresentando as vérias espécies de pactos e
suas implicagdes, enquanto Leonardo Lindroth de Paiva trés a discusséo oportuna reflexdo
sobre A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROVEDORES DE CONTEUDO sob dois
enfoques. o da responsabilidade pelos pelo contelido que o préprio provedor, por meio de
seus prepostos, disponibiliza na rede, e por atos de terceiros, quando um utilizador do
provedor de contetido disponibiliza informacdes ou dados na rede, sem o conhecimento e
autorizagdo prévia do provedor, desde a anadlise do triduo de deveres especificos de
seguranca, de informacdo e de lealdade. Aline Klayse Dos Santos Fonseca e Pastora Do
Socorro Teixeira Leal defendem a APLICACAO DE SANCOES PREVENTIVAS NA

RESPONSABILIDADE CIVIL PARA A MAXIMA TUTELA DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS no qual apresentam a necessidade de
superacdo da imprescindibilidade do dano para a imputacdo de responsabilidade,

demonstrando que a formacdo do estado de danosidade € um fator de imputacéo e esta um
meio de prevencdo de danos, para enfatizarem a prevencao e seu aspecto pedagogico como
funcdo primordial na responsabilidade civil, o que torna as sancdes mais eficazes e mais
efetiva a tutela dos direitos fundamentais. Horacio Monteschio e José Sebastido de Oliveira
demonstram a lesdo que os direitos da personalidade sofrem no mundo virtual, em seu
MARCO CIVIL DA INTERNET: RESTRICAO AO PLENO EXERCICIO DOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE, defendendo a adogc&o, como meio aternativo a judicializacao,

solucéo que entendem ser mais agil, célere e eficiente para a tutela dagueles direitos: a
postulacéo direta ao provedor ou mediante a intervencdo de Camara arbitral. O artigo A
EXTRAPATRIMONIALIDADE DO CORPO E SEUS EFEITOS, de Alexandra Clara
Ferreira Faria, analisa as questfes relativas ao direito ao corpo como exercicio do direito de
propriedade advindo da autonomia privada, propondo a conceituacdo de negocio juridico
existencial e a releitura do instituto da doacdo, para vislumbrar a doacéo neutra como
instituto apropriado para o patriménio genético. Em DA BIPARTICAO DOS DANOS A
SUPERAGAO DE LIMITES: A RELEVANCIA JURIDICA DA CONFORMAGAO

ESTETICA INDIVIDUAL A LUZ DA RESPONSABILIDADE CIVIL Gabriela Stefania
Batista Ferreira e Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral refletem sobre a distingdo
entre dano moral e estético com a superacdo da dicotomia dano patrimonial-dano moral,
enquanto Rodrigo Diniz De Paula Barcelos e Caio Eduardo De Menezes Faria em

RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS E A PROVA NAS ACOES

INDENIZATORIAS diferenciam a natureza juridica da responsabilidade civil entre os atos
praticados pelos agentes dos estabel ecimentos hospitalares, como abordagem indispensavel
dos encargos probat6rios nos processos ajuizados por pacientes. Lygia Maria Copi apresenta
0 exame dos efeitos causados pelas alteracdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com



Deficiéncia, relacionando-as com a categoria da capacidade para consentir, em seu A

AUTONOMIA DOS DEFICIENTES MENTAIS EM MATERIA DE SAUDE E A

CAPACIDADE PARA CONSENTIR: UMA ANALISE A LUZ DO ESTATUTO DA

PESSOA COM DEFICIENCIA. Sob outro viés, o artigop A CAPACIDADE CIVIL DE
EXERCICIO DE DIREITOS E A TOMADA DE DECISAO APOIADA, de lara Pereira
Ribeiro, analisa com profundidade o instituto da tomada de decisdo apoiada criado pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia para servir como instrumento eficaz para a capacidade de
agir, propiciando o direito e a autonomia da vontade das pessoas com deficiéncia. Nilson
Tadeu Reis Campos Silva e Hamilton Belloto Henriques, em seu O LATEGO E O FREIO
DO REGIME DA INCAPACIDADE CIVIL NO BRASIL, utilizam-se da met&fora da Divina
Comeédia para criticarem o Estatuto da Pessoa com deficiéncia que extinguiu o regime de
incapacidade civil no Brasil, demonstrando suas repercussoes nas esferas civil e pena e a
possivel ineficiéncia do sistema penal na protecéo de vulneraveis, e analisam o projeto de lei
gue pretende fazer revigorar aguele regime.

O alto nivel cientifico dos artigos e sua temética permitiram importantes debates, que muito
contribuiram para a compreensao do papel dos atores no Estado Democrético de Direito e da
cidadania, razéo pela qual recomendamos fortemente sualeitura.

Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira- UNICESUMAR

Prof. Dr. Nilson Tadeu Reis Campos Silva- UEM e UENP



PANORAMA JURISPRUDENCIAL DA FUNGAO SOCIAL DO CONTRATO: UMA
REVISAO SISTEMATICA DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

JURISPRUDENCIAL PANORAMA OF SOCIAL FUNCTION IN CONTRACT LAW:
A SYSTEMATIC REVIEW OF CASE LAW OF THE BRAZILIAN SUPERIOR
COURT OF JUSTICE

Daniella Bernucci Paulino 1
Rodolpho Barreto Sampaio Janior 2

Resumo

O artigo trata da andlise das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica no que se
refere a interpretagdo da funcéo social do contrato. O objetivo é apresentar a visdo do STJ
acerca da concretizacdo desse instituto. Para tanto, fez-se consideracfes teoricas acerca das
possibilidades doutrinarias de interpretacdo da funcdo socia e seus desdobramentos e, em
seguida, analisou-se especificamente os julgados que tratavam do tema.

Palavr as-chave: Panorama jurisprudencial, Funcdo social, Contrato

Abstract/Resumen/Résumé

The article deals with the analysis of the decisions rendered by the Superior Court of Justice
as regards the interpretation of the social function of the contract. The goal is to present the
Court's view on the implementation of that institute. Therefore, there was theoretical

considerations about the doctrinal interpretation of the social function and then the Court's
decisions were analyzed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Jurisprudencial panorama, Social function, Contract
law

1 Mestre e Doutoranda em Direito Privado. Professora na PUC Minas. Coordenadora Geral da Pos-Graduacdo a
Disténciada PUC Minas Virtual.

2 Doutor em Direito. Professor Adjunto na PUC Minas e na Faculdade de Direito Milton Campos. Advogado e
Procurador do Estado de Minas Gerais.
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1 Introducéo

O objetivo do trabalho é analisar as decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ) que séo pertinentes a tematica da funcao social do contrato, justamente com o fito de verificar o
alinhamento e entendimento que essa Corte tem apresentado acerca desse novo principio do direito
contratual.

Inicialmente, faz-se breves consideragdes teoricas sobre o tema, com o propdésito de se
apresentar as variacdes e vertentes que existem na interpretacédo do art. 421 do Cdédigo Civil Brasileiro
e na definigdo do que seria a fungdo social em sua concretude.

A metodologia utilizada foi a analise de dados consistentes nas decis6es proferidas pelo STJ,
no periodo de 2000 a 2016. A pesquisa foi realizada utilizando-se como palavras de busca o termo
“Fun¢io Social do Contrato”, excluido o termo “Consumidor”, por se entender que a esse se aplicaria
sistematica propria.

Foram obtidas 69 decisdes, das quais 27 foram desconsideradas por ndo se referirem
especificamente a interpretacdo da funcdo social do contrato. Nesses casos, embora o termo fosse
mencionado, os Ministros do STJ entenderam ou que era incabivel o recurso por ser necessario o
reexame fatico do processo submetido a seu julgamento, ou que se tratava de questdo de direito
administrativo ou tributario ou, ainda, que se tratava de questao constitucional.

Ao final, conclui-se acerca da natureza e critérios das decisOes selecionadas.

2 Breves Consideracdes Teoricas sobre a Aplicacdo do art. 421 do Cédigo Civil Brasileiro

Ponto inicial para se analisar as decisdes do STJ é esclarecer o que entende e como se aplica

a funcdo social do contrato no direito brasileiro.

2.1 O papel do juiz e 0 novo direito privado: da seguranca a liberdade

Muito se discute acerca da funcionalizacdo dos institutos do direito privado e, na seara
contratual, longos séo os debates acerca da fungéo social do contrato.

Se o direito civil superou seu carater individualista e a socialidade (REALE, 2002) é a sua
nova tbnica, ndo se pode olvidar que a transicdo de uma sistematica fechada - dos cddigos
oitocentistas - para um sistema aberto - que teria no Cédigo um eixo central, com recursos que
permitiriam uma oxigenacdo na aplicacdo das normas pelo juiz - determinou uma “certa perda de
seguranga juridica”. (AZEVEDO, 2002)

O paradigma, até o final do século X1X, era o da lei propriamente. Os nossos pais
certamente aprenderam nas faculdades de Direito que, quando had um conflito,
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algum problema, a solucdo estd na lei. E essa lei era rigida, de certa maneira
universal, geral, e ndo deveria haver distin¢gdes de grupos, pois a lei era para todos.
Essa lei deveria ter uma facti species, uma hip6tese legal muito precisa, porque o
papel do juiz era justamente o de aplicar a lei de uma maneira automatica,
silogistica. Como dizia um autor antigo, “o juiz tinha um papel passivo”. Esse
paradigma da lei entrou em crise no final do século XIX porque, embora tenha
obtido muito sucesso em algumas circunstancias, especialmente para o comércio
juridico, que é um paradigma da lei que dd uma seguranca enorme para a
populacao, nesse jogo dos interesses de ordem econdmica e social, favorecia muito
um determinado tipo de pessoa — 0 empreendedor, 0 comerciante, por exemplo —,
mas ndo favoreceu as classes que se tornaram cada vez mais pobres. Entdo, houve
um problema de ordem social que veio se refletir na primeira metade do século
XX. Nessa primeira metade do século XX, os juristas comegaram a questionar de
uma certa maneira o paradigma da lei; e, entdo, tivemos uma série de providéncias
que o mundo do Direito foi tomando para quebrar aquele sistema de ordenamentos
precisos e rigidos. O intuito era o de dar mais poderes ao juiz. Assim, encontramos
nesse periodo uma inflexdo do paradigma da lei para o juiz, o juiz ativo. A maneira
de dar poder ao juiz corresponde, com o devido respeito ao Poder Judiciario, a uma
visdo do Poder Judiciario como Poder, porque é o tempo do Estado todo-poderoso.
E claro que nem todos os paises entraram no esquema de um Estado totalitério.
Mas, mesmo naqueles que mantiveram o Estado Democratico, a interferéncia do
Estado foi muito forte e, para isso, o Estado, inclusive o juiz, como Poder,
precisava de instrumentos. [...] Entdo, o juiz, de uma certa maneira, recebe uma
delegacdo de poder do Legislativo para integrar a lei com 0s conceitos juridicos
indeterminados.

[...] Verificamos que o grande problema que afinal surgiu depois de se resolver a
mudanca, saindo daquela rigidez da lei geral e abstrata para todos, e atribuindo
poder ao juiz, foi a perda de uma certa seguranca juridica. Aquela espécie de
arbitrariedade entregue as autoridades ndo foi o ideal na vida pratica. Entdo,
procurou-se caminhar para dar algum conteddo aqueles conceitos vagos. [...] No
caso do Projeto de Cadigo Civil, infelizmente ndo ha essas diretrizes. O Projeto
limita-se a dizer que os contratantes devem comportar-se segundo a boa-fé. Os
Cadigos modernos trazem as diretrizes.

A par das criticas, acima transcritas, que se faz a forma como essa individualizacdo da
aplicacdo do direito foi introduzida pelo Codigo Civil de 2002, é inegavel que na atualidade ocupa o

Poder Judiciario posicdo de destaque na revisdo dos institutos do Direito Civil, pois

[0] legislador, ndo tendo o dom da onisciéncia, seria incapaz de disciplinar todas as
maltiplas questdes que surgem no seio da sociedade e que demandam a atengdo do
Direito. Por conseguinte, ao juiz caberia um papel ativo, de construgdo do Direito,
e nao apenas de sua aplicagdo”. (SAMPAIO JUNIOR, 2008)

Contudo, assevera Antdnio Junqueira de Azevedo (2002) que ndo se pode entender que
cabera ao juiz decidir livremente, desvinculado de qualquer parametro, a se valer dos conceitos de

ordem publica, funcdo social, interesse publico e boa-fé para fundamentar suas decisdes.

Com esses quatro conceitos, o juiz poderia decidir o que bem entendesse, ou seja,
podia declarar: 1sso ndo pode valer, porque vai contra a ordem publica, ou Esse

[T 1)

contrato entre “a” e “b” fere a funcdo social. Entretanto, ninguém definia ordem
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publica, funcdo social, boa-fé, nem interesse publico; e este ultimo seria o pior,
porque continua a vigorar até hoje com o mesmo carater vago. Leio muito em
peticbes de advogados, até em artigos de doutrina, que o interesse publico
prevalece sobre o privado. A frase ndo diz absolutamente nada, porque ndo é
verdade. As vezes a dignidade humana, que € interesse privado, tem de prevalecer
sobre o interesse publico. Entdo, ndo é tdo simples assim. (AZEVEDO, 2002)

2.2 A fungdo social e os limites a autonomia privada e a relatividade contratual

Um ponto que se destaca, na analise da aplicacdo concreta da funcdo social dos contratos, é a
definicdo do instituto e a sua natureza. Ao se tratar da funcdo social do contrato é imperativo precisar:
para que serve o contrato? Quais sdo seus objetivos? Como se pode, em uma economia de mercado,
realizar sua fungdo social? Mais adiante, ter-se-a4 que enfrentar questdes como: “o pacto é sempre
justo?” Deverd o “contrato sempre ser cumprido?” ou sera possivel mitigar esses dogmas da
autonomia privada tendo vista outros interesses?

Uma das posices presentes na doutrina entende que a funcdo do contrato é propiciar a
circulacdo de riquezas e assim o instituto cumprird a sua fungdo. Contudo, no exercicio de sua
liberdade as partes devem respeitar interesses de terceiros e da coletividade. Exemplo, nesse caso,
seriam as intervengbes do CADE em negocios juridicos societarios que determinem violagdo a
concorréncia.

Humberto Theodoro Junior (2003) ao definir a funcdo social do contrato estabelece que

[p]ara uns, a funcdo social estaria localizada no propoésito de colocar o interesse
coletivo acima do interesse individual, o que, no dominio do contrato, implicaria a
valorizacdo da solidariedade e cooperacdo entre os contratantes. A base da funcao
social do contrato estaria no principio da igualdade, o qual atuaria, in casu, para
superar o individualismo, de modo a fazer com que a liberdade de cada um dos
contratantes ‘seja igual para todos’. Seria a ideia de igualdade na dignidade social
ou na liberdade ‘para todos’, que faria com que o contrato, outrora concebido de
maneira individualista, possa passar a exercer, na sociedade, uma funcao social.

[...] O Unico e essencial objetivo do contrato € o de promover a circulacdo da
riqueza, de modo que pressupde sempre partes diferentes com interesses diversos e
opostos. Para harmonizar interesses conflitantes, o contrato se dispde a ser (til na
definicdo de como aproxima-los e dar-lhes uma saida negocial [...] As coisas séo
tdo heterogéneas que ndo chegam a oferecer parametro algum para cotejo. Dai a
imprestabilidade da tese de que o contrato teria a funcdo social de igualar os
contratantes. Somente sendo diferentes e exercendo interesses opostos, as pessoas
praticardo o contrato, como instrumento naturalmente destinado a funcgéo especifica
de realizar a circulagdo dos bens patrimoniais entre pessoas diferentes e que atuam
com objetivos distintos no relacionamento juridico estabelecido.

Na visdo de Humberto Theodoro Junior (2003) é necessario distinguir funcdo social do
contrato (que sO se operaria perante terceiros), boa fé objetiva e equilibrio econdbmico com o objetivo

de se
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evitar que essa funcdo seja vista como uma panaceia, sem objeto determinado e
sem configuracdo que Ihe dé identidade capaz de distingui-la da funcéo ética (boa-
fé) e econdmica (equilibrio da relagdo contratual)”, combatendo a ideia de que o
contrato deveria ter prop6sitos assistenciais.

De outra parte, ha visdo mais ampla da funcdo social do contrato. Como assevera César

Fiuza (2016),

[a] funcdo social do contrato consiste em abordar a liberdade contratual em seus
reflexos sobre a sociedade e ndo apenas no campo das relacdes entre as partes que
o estipulam N&do mais basta que apenas movimente a riqueza, além de dtil o
contrato deve ser justo. Nesse sentido, assinala Arnoldo Wald: O contrato continua,
pois, sendo um instrumento de liberdade individual e de eficiéncia econdmica. Mas
a liberdade é qualificada, inspirando-se na lealdade e na confianga, que devem
existir entre as partes, e a eficiéncia consiste na adaptacdo as necessidades do
mercado. A funcdo social abrange, pois, a manutencdo do equilibrio entre as partes
e 0 bom funcionamento do mercado, sem prejuizo da obediéncia aos principios
éticos, pois a funcdo do direito consiste em conciliar a economia com a moral,
garantindo, assim, a seguranca juridica sem a qual nenhum pais pode progredir.

Nessa perspectiva, a funcéo social poderia envolver mais de uma dimenséo.

E mais:

Assim, podemos afirmar que a funcédo social do contrato opera em duas dimensdes.
Internamente, designa a necessidade dos contratantes observarem padrbes de
lealdade e cooperacdo na consecucdo das operacBes materializadas pelo proprio
contrato, repelindo o abuso do direito. Externamente, designa a necessidade de
harmonizagdo dos interesses dos contratantes com os interesses da coletividade,
assim os contratantes ndo podem criar situacfes que violem direitos de terceiros,
nem podem os terceiros agir de modo a prejudicar os direitos subjetivos dos
contratantes. (FIUZA, 2016)

O principio da funcdo social é, normalmente, invocado em beneficio de terceiros.
Tal é 0 caso do exemplo dado acima, em que o principio teve por finalidade
proteger uma fonte de empregos e de riqueza. No entanto, é possivel visualizar
alguns casos em que o principio da funcdo social pode ser invocado em favor de
uma das partes. Exemplo seria um contrato de financiamento da casa propria, cujas
prestacGes se elevassem desmesuradamente, tornando-se impagaveis. Ora, 0
contrato de matuo para a aquisicdo ou construcdo da moradia desempenha
relevante fungdo social, promovendo a dignidade humana. Lembremo-nos de que a
moradia é garantia constitucional. Consequentemente, a elevacdo absurda de suas
prestacdes, tornando-o impagavel, contraria sua funcdo social, podendo o principio
ser invocado, aqui, ndo em beneficio de terceiros, mas em beneficio direto do
préprio mutuério. A funcéo social dos contratos € como que uma sintese da funcéo
econdmica dos contratos e de sua fungdo pedagogica. Os contratos sdo fendbmeno
econdmico-social. Sua importancia, tanto econémica quanto social, salta aos olhos.
S80 meio de circulagdo de riquezas, de distribuicdo de renda, geram empregos,
promovem a dignidade humana, ensinam as pessoas a viver em sociedade, dando-
Ihes nocdo do ordenamento juridico em geral, ensinam as pessoas a respeitar 0s
direitos dos outros. Esta seria a fungdo social dos contratos: promover o bem-estar
e a dignidade dos homens, por todas as razdes econdmicas e pedagdgicas acima
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descritas. A fungdo ndo serve apenas para limitar o exercicio dos direitos, mas
antes de tudo para promover a dignidade humana. (FIUZA, 2008)

Depreende-se, assim, que é relevante precisar e definir os parametros de aplicacdo da funcédo
social. De outra forma, corre-se o risco tanto de transforma-la em uma panaceia, cura para todos o0s
males causados pela “desigualdade social” ou mesmo de utilizar a funcdo social como forma de
publicizagdo do direito privado, permitindo uma intervencdo exagerada do Estado nas relagdes

contratuais o que determinaria um aumento dos custos de transa¢do em prejuizo de toda a sociedade.

2.3 Funcdo social e analise econdmica do direito

Em uma visdo propria da analise econdmica do Direito, Luciano Benetti Timm (2008)
destaca que sendo o mercado um fato social (¢ ndo uma construcdo juridica), protegé-lo pode

constituir uma das mais importantes fung@es sociais do direito.

De acordo com essa analise econdémica do Direito, o sistema juridico cumpre maior
funcdo social num modelo regulatério em que o Direito respeita, protege e reforca
0 mercado, pois admite que este € um fato e uma necessidade social permitindo que
ele se desenvolva beneficiando toda a coletividade que nele interage. Dessa
maneira, por exemplo, equivocam-se aqueles juristas que defendem que a funcéo
social do direito privado deva ter um carater redistributivo, de indole publicista ou
constitucional, com vistas a gerar maior “justi¢a social” — tema que tanto vem
sendo discutido em razdo do polémico art. 421, do Codigo Civil. Ao contrério, ao
gerar maior eficiéncia das instituicbes sociais de mercado, sera um Direito
tipicamente privado que gerard maior riqueza social e, portanto, maiores condi¢des
para a propria redistribuicdo [...] Dito isso, e como o Direito cumpre aquela funcdo
social de operacionalizacdo das relacGes de mercado? Basicamente se estiver
comprometido com aquelas instituicGes juridicas que instrumentalizam o seu
funcionamento (do mercado): a livre iniciativa, a autonomia privada (o contrato) e
a propriedade. [...] Ndo € flexibilizando o contrato, protegendo eventualmente um
hipossuficiente que, necessariamente, gerar-se-a socialmente maior riqueza e
consequentemente maior equilibrio no seio das relacdes sociais. Nesse sentido a
funcdo social do contrato como roupagem juridica de opera¢des econdmicas, ndo é
a relativizagcdo do pacta sunt servanda, mas a instrumentalizacdo das trocas, onde
guem ganha é a coletividade. E paradoxalmente, na maioria das vezes, a
coletividade ganha quando o contrato é cumprido, e os custos de um eventual
inadimplemento ndo séo redistribuidos aos ndo participantes da relacéo.

Registre-se, nesse aspecto, tanto em razdo da cultura nacional, tanto motivado pela enorme
desigualdade social que se verifica, que hd excessiva regulamentagdo da vida econdmica (o Brasil
ocupa o 122° lugar no indice de liberdade econbmica, que classifica os paises considerando dez
categorias de liberdade econdmica na pesquisa: nos negoécios; no comércio; liberdade fiscal; de
intervencdo do governo; monetéria; de investimentos; financeira; de corrupcédo; do trabalho; e direitos

de propriedade) e h&, ao menos no discurso, certa tendéncia de desrespeito pelo Judiciario, em certas e
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determinadas situacdes (por exemplo, contratos de plano de saude), do principio da obrigatoriedade
dos contratos. (TIMM, 2008)

3 Andlise das decisdes do STJ: conclusdes finais

Conforme explicitado anteriormente, foram pesquisadas decisdes coletivas, proferidas pelas
duas Turmas de Direito Privado do STJ, seguindo-se os parametros e métodos abaixo mencionados.

3.1 Metodologia

Para a realizacdo da pesquisa, utilizou-se da expressio de busca “Fun¢do Social” NAO
“Consumidor”. Dessa forma, foram encontradas 69 decisdes que incluiam na ementa ou observagoes
anexadas a essas a expressao “Funcdo Social”, excluidas decisfes que tratassem de matéria especifica
do direito do consumidor. Cumpre notar que alguns acérdaos que se referem a relagdes consumeristas
estavam no rol em questdo, mas tratavam de aspectos relevantes da aplicacdo da fungéo social que nao
se relacionavam diretamente com o C6digo de Defesa do Consumidor.

Em seguida, ap06s a leitura e andlise dos acorddos, foram suprimidos 27 acorddaos que nao
tratavam do tema da funcdo social do contrato. Nesse caso, embora o termo fosse identificado, ndo se

abordava na decisdo a matéria objeto desta pesquisa.

3.2 Classificacéo das DecisGes

Optou-se em apresentar as decisdes segundo 03 critérios. No primeiro, divide-se as decisGes
de acordo com a espécie do contrato discutida. Na segunda, observou-se qual principio ou fundamento
juridico foi discutido no recurso. Em terceiro lugar, analisou-se se o STJ observou o pacta sunt
servanda ou se alterou as clausulas originais do contrato. Sendo assim, as 42 decisdes encontradas

podem assim ser classificadas:
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Contrato por Espécie

B FINANCIAMENTO IMOBILIARIO

B COMPRA E VENDA DE SAFRA FUTURA

B FIANGA LOCATICIA

B COMPRA E VENDA DE ACOES

B PRESTAGAO DE SERVICOS

B SEGURO

B CLAUSULA PENAL

B LEASING

 CREDITO EDUCATIVO

B LOCAGAO EM SHOPPING

H DISTRIBUIGAO

H FINANCIAMENTO BANCARIO

= HONORARIOS ADVOCATICIOS

1 ALIENACAO FIDUCIARIA
AVAL EM C/EDULA DE CREDITO RURAL
PIGNORATICIA

= ALIENAGAO DE ESTABELECIMENTO
(REESTABELECIMENTO)

Fundamento Juridico do Recurso

® INTERPRETACAO DE REGRA LEGAL
® REVISAO DO CONTRATO

® CUMPRIMENTO DO CONTRATO

M EFICACIA PERANTE TERCEIROS

M INTERPRETACAO DE CLAUSULA

CONTRATUAL
m RESCISAO DO CONTRATO

M RESPONSABILIDADE CIVIL
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Manuten¢ao do Contrato

M n3o se aplica
M pacta sunt servanda

alteragdo do contrato

3.3 Conclusotes

O Superior Tribunal de Justica parece utilizar o instituto de forma ampla, ora

relacionado-o a manutencdo do equilibrio econdmico do contrato ou a preservacdo da boa-fé

objetiva, ou mesmo associando a funcéo social ao simples cumprimento das clausulas avencadas.

Como exemplo, cite-se acérddo no qual a utilizacdo da fungdo social parece se confundir com a

aplicacdo do principio da boa-fé objetiva:

O fato do comprador obter maior margem de lucro na revenda, decorrente da
majoracdo do preco do produto no mercado apés a celebracdo do negocio, ndo
indica a existéncia de ma-fé, improbidade ou tentativa de desvio da funcédo social
do contrato. A funcdo social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel
primario e natural, que é o econdmico. Ao assegurar a venda de sua colheita futura,
é de se esperar que o produtor inclua nos seus célculos todos os custos em que
poderéd incorrer, tanto os decorrentes dos préprios termos do contrato, como
aqueles derivados das condi¢des da lavoura. A boa-fé objetiva se apresenta como
uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual
impbe o poder-dever de que cada pessoa ajuste a prdpria conduta a esse modelo,
agindo como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal. Ndo tendo o comprador
agido de forma contraria a tais principios, ndo h& como inquinar seu
comportamento de violador da boa-fé objetiva. (BRASIL, 2007)

Poucas sdo as decisGes que envolvem os contratantes e relagdes externas ou repercussdes

sociais negativas diretas do contrato. Todas as questdes discutidas se centram em relacBes dos

contratantes entre si, salvo casos em que hd um responsavel solidario pelo cumprimento da obrigagao.

No Recurso Especial 972436, julgado pela Terceira Turma do STJ em 17 de marco de 2009, no qual

se discutiu a possivel rescisdo contratual por inadimplemento de uma das partes, ponderou-se que:

71



Respeitante a prevaléncia do interesse publico sobre o privado, pelo fato de a
apelante ser concessionaria de servi¢o publico, note-se que as rescisdes atentaram
contra a funcdo social dos contratos e o principio da preservacdo da empresa,
acarretando a demissdo de aproximadamente 1.000 (hum mil empregados),
residindo ai o verdadeiro interesse ptblico a ser perseguido” (fls. 1.205). O recurso
especial sustentou que essa decisdo “viola a fungdo social do contrato, na medida
em que obriga a recorrente a se manter contratada (i) além do prazo contratual
previsto para tanto (ii) com empresa inidénea e que ndo possui capacitacao técnica,
muito menos econdmica” (fls. 1.245). Dai inferiu a violagdo ao art. 421 do
CC2002.

[...] Entretanto, o direito privado ndo estipula, e nem poderia, quando se deve dar o
término do negécio juridico. A constatacdo 6bvia por tras do siléncio legislativo é
que essa questdo foi relegada ao campo da autonomia da vontade. Isto é, cabe as
partes dizer quando e por que sua relacdo juridica se encerra. Assim, deve-se
reconhecer que a livre iniciativa desdobra-se na liberdade de contratar e na
liberdade de p6r um ponto final ao contrato. Ademais, como tudo na vida, é natural
gue o contrato encontre, mais cedo ou mais tarde, o seu final. Naturalmente, a
liberdade de pdr fim ao negdcio ndo € irrestrita ou ilimitada.

[...] Mais recentemente, com a adog¢do pelo CCO2 de parametros de eticidade e
socialidade, essas restricdes aumentaram. Nesse sentido, o acérdao recorrido
caminha bem ao reconhecer que a funcdo social do contrato limita a liberdade
contratual e, em especial, a liberdade de encerrar o negécio juridico. E essa
efetivamente a interpretagdo que se extrai do art. 421 do CC/02. Embora o principio
da funcdo social exerca uma tensdo dialética sobre o principio da autonomia da
vontade, dai ndo se podem extrair regras universalmente aplicaveis a todos 0s
litigios similares que se apresentam ao Poder Judiciario. Ao contrario, 0 exame da
funcdo social do contrato é um convite ao Poder Judiciario, para que ele construa
solucdes justas, rente a realidade da vida, prestigiando prestacdes jurisdicionais
intermediarias, razodveis, harmonizadoras e que, sendo encontradas caso a caso,
ndo cheguem a aniquilar nenhum dos outros valores que orientam o ordenamento
juridico, como a autonomia da vontade. (BRASIL, 2009)

Em algumas hip6teses hd mencdo a funcdo social como argumento genérico para fundamentar
determinada posicdo que revelaria, na visdo do magistrado, a justica contratual no caso. Nesses termos,
afirma a Relatora Ministra Nancy Adrighi, no Recurso Especial 972436, julgado pela Terceira Turma do
STJ em 17 de marco de 2009:

O exame da fungdo social do contrato € um convite ao Poder Judiciario, para que
ele construa solugBes justas, rente a realidade da vida, prestigiando prestagdes
jurisdicionais intermediarias, razoaveis, harmonizadoras e que, sendo encontradas
caso a caso, ndo cheguem a aniquilar nenhum dos outros valores que orientam o
ordenamento juridico, como a autonomia da vontade. (BRASIL, 2009a).

Também nesse aspecto:

Vale dar destaque as normas insertas nos arts. 421 e 422 do CC, as quais tratam,
respectivamente, da funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva. A fungdo social
apresenta-se hodiernamente como um dos pilares da teoria contratual. E um
principio determinante e fundamental que, tendo origem na valoracdo da dignidade
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humana (art. 1o. da CF), deve determinar a ordem econémica e juridica, permitindo
uma visdo mais humanista dos contratos que deixou de ser apenas um meio para
obtencdo de lucro. 6. Da mesma forma, a conduta das partes contratantes deve ser
fundada na boa-fé objetiva, que, independentemente do subjetivismo do agente, as
partes contratuais devem agir conforme o modelo de conduta social, geralmente
aceito (consenso social), sempre respeitando a confianga e o interesse do outro
contratante. 7. Tratando-se no caso dos autos de Contrato de Crédito Educativo e
levando-se em conta a elevada finalidade social da sua instituicdo, mostra-se
desarrazoada uma multa contratual no valor de 10%. (BRASIL, 2012)

O termo também aparece citado como critério de interpretacdo que podera ser aplicado em

relagdes juridicas constituidas até mesmo antes da entrada em vigor do art. 421, CCB.

Pois bem, os principios da “boa fé objetiva” e da “fun¢do social do
contrato”, conquanto s6 tenham sido acolhidos, de forma explicita no texto dos
artigos 113 e 421, respectivamente, do novel Cdédigo Civil, que entrou em vigor
em 2003, desde ha muito encontravam-se insitos, de forma implicita, no sistema.
De sorte que sua incidéncia nas relagOes contratuais estabelecidas anteriormente a
entrada em vigor do mencionado diploma ndo caracteriza, evidentemente, violagédo
do principio da irretroatividade das leis e muito menos do principio do ato juridico
perfeito. No caso presente, a referéncia no acorddo recorrido aos “principio da
funcdo social do contrato” e da “boa- fé objetiva” importou apenas no manejo da
“fungdo interpretativa” daqueles principios, no sentido de estabelecer o alcance das
clausulas contratuais. (BRASIL, 2009b)

Da mesma forma entendeu o Relator Ministro Massami Uyeda, da Terceira Turma do STJ,

no voto proferido no Recurso Especial 00271372, em 07 de outubro de 2010:

As limitacGes contidas no art. 1.460 do Codigo Civil de 1.916, devem constar, de
forma expressa, clara e objetiva, de modo a se evitar qualquer duvida em sua
aplicacdo, sob pena de inversdo em sua interpretacdo a favor do aderente, da forma
como determina o art. 423 do Cddigo Civil, decorrentes da boa-fé objetiva e da
funcdo social do contrato. (BRASIL, 2010)

Curiosa, ainda, é a discussao acerca da materializacdo da funcéo social do contrato na figura

do adimplemento substancial. Nesse aspecto, diverge o Superior Tribunal de Justica:

Nessa linha de entendimento, a teoria do substancial adimplemento visa a impedir
0 uso desequilibrado do direito de resolucdo por parte do credor, preterindo
desfazimentos desnecessarios em prol da preservagdo da avenga, com vistas a
realizacdo dos principios da boa-fé e da funcédo social do contrato. 3. No caso em
apreco, € de se aplicar a da teoria do adimplemento substancial dos contratos,
porquanto o réu pagou: "31 das 36 prestacOes contratadas, 86% da obrigacéo total
(contraprestacdo e VRG parcelado) e mais R$ 10.500,44 de valor residual
garantido”. O mencionado descumprimento contratual é inapto a ensejar a
reintegracdo de posse pretendida e, consequentemente, a resolucdo do contrato de
arrendamento mercantil, medidas desproporcionais diante do substancial
adimplemento da avenca. 4. Ndo se esta a afirmar que a divida ndo paga
desaparece, 0 que seria um convite a toda sorte de fraudes. Apenas se afirma que o
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meio de realizagdo do crédito por que optou a institui¢do financeira ndo se mostra
consentaneo com a extensdo do inadimplemento e, de resto, com os ventos do
Caodigo Civil de 2002. Pode, certamente, o credor valer-se de meios menos
gravosos e proporcionalmente mais adequados a persecu¢cdo do crédito
remanescente, como, por exemplo, a execuc¢do do titulo. (BRASIL, 2011)

De outra parte:

Segundo a teoria do adimplemento substancial, que atualmente tem sua aplicagédo
admitida doutrinaria e jurisprudencialmente, ndo se deve acolher a pretensdo do
credor de extinguir o negécio em razdo de inadimplemento que se refira a parcela
de menos importancia do conjunto de obrigacfes assumidas e ja adimplidas pelo
devedor. 7. A aplicacdo do referido instituto, porém, ndo tem o conddo de fazer
desaparecer a divida ndo paga, pelo que permanece possibilitado o credor
fiduciario de perseguir seu crédito remanescente (ainda que considerado de menor
importancia quando comparado a totalidade da obrigacdo contratual pelo devedor
assumida) pelos meios em direito admitidos, dentre os quais se encontra a propria
acdo de busca e apreensdo de que trata o Decreto-Lei n° 911/1969, que ndo se
confunde com a acdo de rescisdo contratual - esta, sim, potencialmente indevida em
virtude do adimplemento substancial da obrigacdo. (BRASIL, 2015)

E, no voto vencido:

O credor fiduciario deve pagar indeniza¢do por danos morais na hipotese em que
foi ajuizada busca e apreensdo do veiculo baseada em premissa falsa de que ndo
houve o pagamento de vérias parcelas do contrato de financiamento, quando na
verdade houve a falta de pagamento de apenas uma parcela e 0 pagamento de
todas as outras, que foram recebidas pelo credor. Isso porque se aplica a Teoria do
Adimplemento Substancial, que permite a relativizacdo dos efeitos dos contratos
quando a resolucgdo do pacto ndo atender aos principios da boa-fé objetiva e fungéo
social do contrato. Além disso, o banco poderia ter se valido de simples
cobranca ou execucdo da nota promissoria representativa da parcela ndo paga
para reaver seu crédito. (BRASIL, 2015a)

Ao enfrentar a extensdo dos efeitos do principio pacta sunt servanda, faz o STJ
consideragdes sobre a fungdo social, aqui atrelada aos outros institutos do direito privado, para rever

clausulas contratuais consideradas abusivas:

E permitida a revisdo das clausulas contratuais pactuadas, diante do fato de que o
principio do pacta sunt servanda vem sofrendo mitigagBes, mormente ante 0s
principios da boa-fé objetiva, da fungdo social dos contratos e do dirigismo
contratual. (BRASIL, 2012a)

De outro lado:

O principio do pacta sunt servanda, embora temperado pela necessidade de
observancia da fungdo social do contrato, da probidade e da boa-fé, em seu prisma
objetivo, ainda continua plenamente valido em nosso ordenamento juridico. Assim,
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tém os contratantes plena liberdade de pactuar normas a gerarem efeitos entre si,
desde que estas ndo venham a ofender interesses sociais previstos na Constituicao.
(BRASIL, 2008a)

E mais:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. EXPANSAO DE SHOPPING CENTER.
REVISAO DO CONTRATO. QUANTIFICACAO DOS PREMIOS DE
PRODUTIVIDADE CONSIDERANDO A SITUA(;AO DOS FATORES DE
CALCULO EM EPOCA DIVERSA DA PACTUADA. INADMISSIBILIDADE.
CONCREQAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA. NECESSIDADE
DE RESPEITO AOS PRINCIPIOS DA OBRIGATORIEDADE ("PACTA SUNT
SERVANDA") E DA RELATIVIDADE DOS CONTRATOS ("INTER ALIOS
ACTA™). MANUTENCAO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS LIVREMENTE
PACTUADAS. Concrecdo do principio da autonomia privada no plano do Direito
Empresarial, com maior forga do que em outros setores do Direito Privado, em face
da necessidade de prevaléncia dos principios da livre iniciativa, da livre
concorréncia e da funcéo social da empresa. (BRASIL, 2012b)

Outro ponto interessante é o uso da funcdo social como critério para interpretacdo tanto da

lei como de clausulas contratuais. Cite-se, como exemplo, as decisdes abaixo:

O art. 1488 do CC/02, que regula a possibilidade de fracionamento de hipoteca,
consubstancia uma das hipoteses de materializacdo do principio da funcdo social
dos contratos, aplicando-se, portanto, imediatamente as relacBes juridicas em
curso, nos termos do art. 2035 do CC/02. O art. 1488 do CC/02, que regula a
possibilidade de fracionamento de hipoteca, consubstancia uma das hipéteses de
materializacdo do principio da funcdo social dos contratos, aplicando-se, portanto,
imediatamente as relacdes juridicas em curso, nos termos do art. 2035, CCB.
(BRASIL, 2005)

As limitacBes contidas no art. 1.460 do Codigo Civil de 1.916, devem constar, de
forma expressa, clara e objetiva, de modo a se evitar qualquer duvida em sua
aplicacdo, sob pena de inversdo em sua interpretacdo a favor do aderente, da forma
como determina o art. 423 do Cdédigo Civil, decorrentes da boa-fé objetiva e da
funcéo social do contrato. (BRASIL, 2010a)

O artigo 924 do Codigo Civil de 1916 facultava ao Juiz a reducéo proporcional da
clausula penal as hipdteses de cumprimento parcial da obrigagdo, sob pena de
afronta ao principio da vedacdo do enriquecimento sem causa. 4. Hipdtese em que
a obrigacdo foi parcialmente cumprida pelo devedor, a justificar a reducéo. 5.
Inocorréncia de aplicacdo retroativa do art. 413 do CC/02 que, ao contrario da
faculdade trazida pela regra anterior, passou a estabelecer um dever ao juiz. 6.
Interpretagdo conjunta dos enunciados normativos do art. 924 do CC/16 e do art.
413 do CC/2002 a luz da regra de transi¢do do art. 2035 e seu paragrafo Gnico do
CC/2002, recomendando a concre¢do do principio da fungdo social do contrato
mesmo para pactos celebrados na vigéncia da anterior codificacédo civil. (BRASIL,
2012c)
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A clausula contratual que estipula o pagamento de multa caso o contratante
empregue um dos ex-funcionarios ou representantes da contratada durante a
vigéncia do acordo ou apds decorridos 120 (cento e vinte) dias de sua extin¢do, ndo
implica em violacdo ao principio da fungdo social do contrato, pois ndo estabelece
desequilibrio social e, tampouco, impede o0 acesso dos individuos a ele vinculados,
seja diretamente, seja indiretamente, ao trabalho ou ao desenvolvimento pessoal.
(BRASIL, 2010c)

Note-se, ainda, que 31% das decisdes versam sobre o contrato de seguro. Nesse, a maior
parte versa sobre liberdade de contratar versus funcdo social, vedando-se em todos os acordaos a

possibilidade de a seguradora ndo renovar imotivadamente os contratos, sobretudo no caso de idosos:

"[...] desatende a funcdo social do contrato de seguro, que, por anos e anos €
renovado, a boa-fé objetiva e o dever de cooperacdo, a estipulagdo, especialmente
em contrato de adesdo, de clausula que permita a seguradora, em qualquer
hipétese, proceder a ndo renovagdo imotivada do seguro, reiteradamente renovado,
omitindo-se, ainda, em estabelecer alternativas legitimas em casos especiais
como o presente”. (BRASIL, 2015b)

Por fim, apenas em um acorddo ha referéncia direta a analise econdmica do direito, ocasido

em que se estabeleceu que

[a] analise econbmica da funcdo social do contrato, realizada a partir da doutrina da
analise econémica do direito, permite reconhecer o papel institucional e social que
0 direito contratual pode oferecer ao mercado, qual seja a seguranca e
previsibilidade nas operacBes econdmicas e sociais capazes de proteger as
expectativas dos agentes econémicos, por meio de instituicbes mais solidas, que
reforcem, ao contrario de minar, a estrutura do mercado. Todo contrato de
financiamento imobiliario, ainda que pactuado nos moldes do Sistema Financeiro
da Habitacdo, é negdcio juridico de cunho eminentemente patrimonial e, por isso,
solo fértil para a aplicacdo da analise econémica do direito. (BRASIL, 2015c¢)

Ressalta-se, portanto, a indefinicdo na aplicacdo do instituto pelo Superior Tribunal de
Justica. A utilizagdo do termo frequentemente se confunde com a aplica¢do de principios como boa-fé
objetiva, relatividade contratual e preservacdo do equilibrio econémico. Também se revela, nas
entrelinhas dos acordaos, a intencdo de se valer da funcdo social como forma de realizacdo da justica
distributiva, favorecendo-se aqueles que o Poder Judiciario enxerga como parte fraca na relacdo

contratual.
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