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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

DIREITO EMPRESARIAL

Apresentacao

O Grupo de Trabalho de Direito Empresarial | tratou de temas atuais e relevantes da matéria.
Os textos tratam das correlacOes do direito empresarial com as regras de compliance e
governanga, das intersecgOes entre direito e economia, entre direito empresaria e direito da
concorréncia, e aspectos de direito registral atinentes a atividade empresarial. Sdo trabalhos
gue contam com perspectivas e fundamentos tedricos relevantes, alguns com pesquisas
empiricas e levantamentos para ilustrar ou revelar aspectos da realidade interessantes ao
cotejo com matrizes tedricas avancadas.

No ambito da interseccdo entre o direito de empresa, o compliance e o direito penal ligado a
crimes econdémicos, Marcelo Gongalves da Unijui traz texto indicando que a puni¢éo dos
poderosos é dificil. Propbe mudar o conceito de dolo e culpa para esses casos. Valeu-se da
analise econdmica do direito - AED para algumas validacdes, referindo ainda a ética negocial
por meio de Saed Diniz. Ressalta a necessidade de paradigmas éticos para a economia. Eloah
Quintanilha, da Universidade Vieira de Almeida - UVA também traz consideracdes sobre
Compliance, a partir da observacdo de um tema peculiar, qual seja, o das dificuldades
financeiras de gestdo das universidades particulares. Referiu o grande nimero de agbes de
consumidores, com base em levantamento de 2010 a 2020. Segundo ela, atividade resta
prejudicada por processos judiciais decorrentes de erros operacionais dos colaboradores da
instituicdo. Uma forma de reduzir seria melhorar o nivel de atencdo ao compliance. A mesma
autora tratou em outro artigo da abertura ainiciativa privada no Brasil e retracdo do Estado.
Abordou a expansdo por instituicdes novas, especialmente de 2010 a 2015, a guerra de
precos do ensino superior e o efeito disso na qualidade de ensino, pois forgou a diminuicéo
dos gastos (professores)., com prevaléncia do objetivo financeiro. Alexandre Eli Alves e
Ricardo Barboza, de Araraguara, do Mestrado Profissional, apresentaram o tema de
compliance em ME e EPP. Ressaltaram a importancia das PMES, responsaveis por 52%
empregos formais. Em contrapartida, tém elevada taxa de mortalidade: 1 a cada 4 fecha a
cada dois anos. E o vale da morte empresarial. Dentre as causas: Falta de plangjamento;
Dificuldade de financiamento; Falta de controle; Confusdo de fungbes, Ma gestao.

Observaram o compliance das grandes corporagdes. Propdem um modelo de consultoria
inovadora., com 10 itens e atencdo ao custo. Os mesmos autores ressaltaram em outro artigo
a questdo do fechamento das PM Es rel acionando-0 ao aumento de demandas judiciais.



Em outra linha, mais voltada aos contratos, Amanda Madureira, do CEUMA, com andlise
econdmica do direito sobre casos do STJ, trouxe aportes aos conceitos de forca maior, caso
fortuito, reforcando o papel do judicidrio para essas defini¢cbes. A mesma autora tratou da
funcdo social do contrato e a reforma da LLE. Analisou Informativos do STJ para concluir
sobre Interpretacédo do principio da funcdo social do contrato. Sugere redimensionar o
conceito para conferir mais seguranca aos contratos. Helena de Moura Belli, da PUC GO.
também tratou da LLE. Reflete sobre a mudanca gerada, a partir de amostra no Estado de
Goiés, nos anos de 2020 e 2021. Segundo as autoras, o percentual de inscri¢cbes como
empresa e empresario subiu. Com a revogacdo do 980-A. Dez de 2022 tera ocorrido a
migracdo completa das EIRELIs. Em Goiés 88,2% sdo limitadas. No Brasil sdo 90%. Houve
gueda expressiva do registro do empresario individual. Atribuiram a mudanca a alteragdo da
LLE. O Professor André Lupi também trouxe dois artigos, um em parceria com mestrando
Vinicius sobre Onerosidade excessiva nos negocios empresariais, e outro, sobre 0s contratos
de concessdo e distribuicdo na jurisprudéncia brasileira, enfatizando, em ambos 0s casos, a
linearidade da jurisprudéncia brasileira em matéria de contratos, em geral deferente ao
principio constitucional da livre iniciativa e seu corolario na teoria geral dos contratos, o
principio da autonomia da vontade.

Ainda houve temas ligados a direito societario, trazidos por Castelo Branco, da Candido
Mendes e Gama Filho. Trata de empresas familiares, adquiridas por investidores. Relata os
problemas de descontinuidade muitas vezes visto. Por sua vez, o Professor Jodo Assafin trata
da interseccéo entre propriedade industrial e direito da concorréncia, mostrando os efeitos
econdmicos dos monopdlios assegurados pelo Estado aos inventores e demais titulares de
direitos exclusivos de propriedade indsutrial. Em tema préximo, Erickson Marques, da
Uninove, abordou os direitos autorais do coredgrafo, em especial tratando de direitos dos
sucessores. Anota haver falta protecdo legal e mesmo proposicdo doutrinaria. Dec 78:

coredgrafo como executante e ndo como autor. Na Lei n. 9610, a protecdo independente de
formalidades. Exteriorizacao é registro. Paradoxo. Interpretacdo. Matéria de prova. Criacéo
daobra é suficiente. O registro € apenas meio de prova.

Finalmente, Regjane Guimaraes da Universidade de Rio Verde, GO, apresenta texto sobre a
ata notarial. Nota dificuldades de prova no ambiente do agronegdcio e sugere a ata notarial
como prova preliminar, melhor do que medidas cautelares. Sua utilidade estaria para registrar
ainterferéncia dos fenébmenos naturais e documentar situacoes.



FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

SOCIAL FUNCTION OF THE CONTRACT IN THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

Danilo Mohana Pinheiro Carvalho Lima
Amanda SilvaMadureiral
Fernanda Milhomem Barros 2

Resumo

O presente trabalho tem por escopo analisar a funcdo social do contrato no ordenamento
juridico brasileiro, desde o seu surgimento na Constituicdo Federal de 1988, posteriormente
no Caédigo Civil de 2002, e sua alteragdo na Lel da Liberdade Econémica no ano de 2019.
Em busca de individualizar o que vem a ser a efetiva funcéo social, sera feita a sua distingéo
com a boa-fé objetiva e, apresentar em quais situagdes havera a mitigagdo da autonomia da
vontade em primazia da coletividade na modalidade externa, metaindividual e do terceiro
opressor, além da protecdo das partes envolvidas no negoécio juridico, sob o prisma da funcdo
social do contrato na modalidade interna, como uma autodefesa imposta pela sociedade. E
por fim, se analisar a visdo do Superior Tribunal de Justica sobre a matéria. Nesta
perspectiva, o presente estudo faz uma andlise critica do tema, por meio de métodos indutivo
e dedutivo, baseando sua pesquisa na bibliografia de carater doutrinario e jurisprudencial.

Palavras-chave: Funcéo social do contrato, Boa-fé, Autonomia da vontade, Supremaciada
ordem publica, Superior tribunal de justica

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this work is to analyze the social function of the contract in the Brazilian
legal system, since its emergence in the Federal Constitution of 1988, later in the Civil Code
of 2002, and its amendment in the Economic Freedom Act in 2019. In search of individualize
what the effective social function is, its distinction will be made with objective good faith
and, to present in which situations there will be the mitigation of the autonomy of the will in
primacy of the collectivity in the external, meta-individual and third oppressor modality, in
addition to the protection of the partiesinvolved in the legal business, from the perspective of
the social function of the contract in the internal modality, as a self-defense imposed by
society. And finaly, if we analyze the view of the Superior Court of Justice on the matter. In

1 Doutora em Paliticas Publicas pdla UFMA; Professora da Universidade Ceuma, Faculdade Laboro e
Faculdade Santa Inés. Advogada.

2 Graduada em Direito pelo UNICEUMA e Pés- graduanda em Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Idoso
e em Direito Constitucional.
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this perspective, the present study makes a critical analysis of the theme, through inductive
and deductive methods, basing its research on the bibliography of a doctrinal and
jurisprudential character.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social function of the contract, Good faith,
Autonomy of the will, Public order supremacy, Superior court of justice
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INTRODUCAO

A funcdo social do contrato esta prevista em nossa legislacdo a partir da
Constituicdo Federal de 1988, e posteriormente fora tratada de forma mais direta no
Cadigo Civil de 2002, com muitas criticas a redacdo do artigo 421 do Cdédigo Civil, sendo
reformado pela Lei da Liberdade Econémica no ano de 2019. Tal fato ensejou a
necessidade de aprofundar a tematica sobre a efetiva finalidade da funcédo social do
contrato e a sua aplicacdo em nosso ordenamento juridico.

Para estabelecer o0 que vem a ser a funcao social do contrato serdo abordados os
principios contratuais mais relevantes sobre a tematica, como a autonomia da vontade, a
obrigatoriedade dos contratos, a supremacia da ordem publica, a probidade e boa-fé. Apds
este momento, serd apresentada a evolucdo normativa do referido principio na legislacédo
brasileira sob o prisma constitucional e infraconstitucional.

De inicio, sera realizada uma analise sobre a evolucdo legislativa da tematica,
desde sua base constitucional até a sua corporificacdo no Cadigo Civil de 2002, e apds
duras criticas doutrinérias, a sua reforma pela Lei da Liberdade Econémica.

No campo doutrinario, se busca abordar de que forma a temética é apresentada e
0s requisitos para aplicagdo da funcéo social da propriedade, como mitigacao da liberdade
de contratar. De forma a considerar que a supremacia do interesse publico ira interferir
em relacBes particular, podendo ensejar a nulidade de uma clausula contratual ou até
mesmo a nulidade do préprio contrato.

Em sequéncia, de posse do entendimento da doutrina, sera analisada, com base
nos informativos divulgado pelo Superior Tribunal de Justica, de que forma a funcéo
social do contra esta sendo aplicado pelas cortes brasileiras.

Portanto, no intuito de melhor compreender tal celeuma, se apresentard no que
consiste a funcdo social do contrato, fazendo sua distin¢do da boa-fé objetiva e de que
forma o Estado, investido por meio do Poder Judiciario podera interferir em contrato

celebrados por particulares, mas visando sempre um bem maior, qual seja, a coletividade.
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2 DOS PRINCIPIOS CONTRATUAIS

Desde as primeiras relagfes entre os humanos, que sequer existia comunicagéo ou
mesmo moedas, ja existia 0s contratos, mesmo que ndo tenha essa nomenclatura o
referido periodo historico. Neste prisma, Cesar Fiuza ja assentava que “Se o fenomeno
contratual deixasse de existir, também o deixaria nossa sociedade” (FIUZA, 2008).

O “contrato” sobreveio com os Romanos, que na época era caracterizado por meio
de um acordo ou convencao, sendo a primeira norma juridica positivada sobre a tematica
somente no Codigo de Napoledo, cuja origem remonta a Revolucao francesa (1789).

De acordo com Gongalves (2012), o contrato € um acordo de vontade, entre ambas
as partes, onde se cria obrigacdes a ambos ou apenas a um dos contratantes. E uma forma
comum de criacdo de obrigacdes, tendo em vista a necessidade do ser humano de se
relacionar de forma justa e amigavel entre si, adquirindo ou repassando produtos e/ou
servicos. Conforme o autor, o contrato também é considerado uma espécie de negécio
juridico, que pressupde para formacéo e validade requisitos subjetivos e objetivos.

Para a doutrina, os contratos tém trés funcdes basicas: a fun¢do econémica; funcao
pedagdgica e; funcdo social. A primeira funcdo tem por finalidade a circulacdo de
riquezas, que se inicia na celebracdo da matéria prima, fabricacdo do produto e sua
comercializacdo, ou mesmo contrato destinado a prestacdo de servigos, tendo por
finalidade precipua ndo apenas a circulacdo de dinheiro, mas distribuicdo de renda e
emprego. A segunda funcdo visa garantir a civilidade na sociedade, uma vez que as
clausulas contratuais visam, além da prestacdo pactuada no instrumento; um respeito
matuo entre os contraentes, pois devem cumprir fielmente aquilo que fora pactuado. Por
fim, temos a funcdo social do contrato, objeto desse estudo, que reflete uma sintese das
funcGes anteriores, e por sua vez estabelece que o contrato é um fendmeno econémico-
social, visando sempre o0 bem-estar e a dignidade da humanidade.

A regulamentacdo dos contratos e até mesmo a interpretacdo das clausulas
contratuais devem-se pautar nos principios que regem a matéria, sejam eles

constitucionais ou infraconstitucional, tradicional ou moderno.
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2.1 AUTONOMIA DA VONTADE

O principio da autonomia da vontade dispde que as partes sdo livres para contratar
e, em regra, sem a interferéncia do Estado, podendo celebrar contratos nominados ou
mesmo inominados criados entre eles. N&o sera imposto a alguém o contrato, pela prépria
definicédo deste, pressupde uma voluntariedade de ambas as partes em contratar.

O filésofo Immanuel Kant fora um dos primeiros a utilizar a expressao

“autonomia da vontade”, definindo-0 como:

Autonomia da vontade é aquela sua propriedade gragas a qual ela é para
si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objetos do
querer). O principio da autonomia €, portanto: ndo escolher sendo de
modo a que as maximas da escolha estejam incluidas simultaneamente,
no querer mesmo, como lei universal. Que esta regra pratica seja um
imperativo, quer dizer que a vontade de todo o ser racional esteja
necessariamente ligada a ela como condicdo, € coisa que ndo pode
demonstrar-se pela simples analise dos conceitos nela contidos, pois se
trata de uma proposicdo sintética; teria que passar-se além do
conhecimento dos objetos e entrar numa critica do sujeito, isto &, da
razdo pratica pura; pois esta proposicdo sintética, que ordena
apodicticamente, tem que poder reconhecer-se inteiramente a priori.
(KANT, 1986, p. 85.)

Roberto Gongalves ao tratar do principio da autonomia da vontade, assenta:

O principio da autonomia da vontade se alicerca exatamente na ampla
liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinar os seus
interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados
pela ordem juridica. Tém as partes a faculdade de celebrar ou néo
contratos, sem qualquer interferéncia do Estado. Podem celebrar
contratos nominados ou fazer combinacdes, dando origem a contratos
inominados. (GONCALVES, 2012, p. 41)

A autonomia da vontade para Monteiro ¢ “A regra nos contratos, insista-se, € a
autonomia da vontade dos estipulantes e que deve ser sempre respeitada, ndo obstante as
restri¢des que lhe foram impostas” (MONTEIRO, 2013, p. 23). Do mesmo modo em que
hé& a autonomia da vontade, tendo a liberdade de contratar com quem e segundo a sua
vontade, ha também a liberdade de realizar contratos atipicos ndo previstos na legislacao,
porém com a observancia dos principios contratuais e gerais do direito.

Portanto, a liberdade de contratar ndo é absoluta ante a existéncia do principio da
funcdo social do contrato — objeto do presente estudo, onde permite que o Estado possa

interferir na relacdo contratual, de forma que a autonomia privada substituiu a autonomia
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da vontade, pois a vontade contratual perdeu o papel relevante que exercia diante do
dirigismo contratual.

Frise-se que a interferéncia do Estado n&o tem o condéo de alterar ou opinar sobre
as clausulas contratuais firmadas entre as partes. Sendo-Ihe atribuida a funcéo de apenas
verificar e, caso seja necessario, anular a clausula que infringir direitos indisponiveis do
individuo ou até mesmo o proprio contrato, caso este esteja contaminado como um todo

por clausulas abusivas, que serdo analisadas adiante.

2.2 OBRIGATORIEDADE DOS CONTRATOS

O principio da obrigatoriedade dos contratos determina que quando os contratos
séo firmados, e validados, eles devem ser cumpridos, somente findando-se as obrigagdes
das partes quando da resolucdo do contrato. Pela autonomia da vontade, ninguém sera
obrigado a contratar, podendo contratar apenas por livre e espontanea vontade, com quem
quiser e onde quiser, porém, se o contrato for realizado este deverd ser cumprido nos
exatos termos dispostos entre as partes.

Para Bittar: “O principio da obrigatoriedade dos contratos (ou da intangibilidade),
que deriva da maxima pacta sunt servanda, impde as partes o adimplemento (BITTAR,
1994, p. 455).

De acordo com Carlos Roberto Gongalves:
a necessidade de seguranca nos negdcios, que deixaria de existir se 0s
contratantes pudessem ndo cumprir com a palavra empenhada, gerando a
balbdrdia e o caos; b) a intangibilidade ou imutabilidade do contrato,
decorrente da conviccdo de que o acordo de vontade faz lei entre as partes,
personificada pela méxima pacta sunt servanda (os pactos devem ser

cumpridos), ndo podendo ser alterado nem pelo juiz. (GONGCALVES, 2012, p.
49)

O Cadigo Civil de 2002 adotou a teoria da imprevisao, considerando a evolugéo
do principio da onerosidade excessiva ou da revisdo contratual, que consiste na
possibilidade de revisdo ou até a rescisdo contratual, caso um fato superveniente tenha
causado onerosidade excessiva para uma das partes, um enriguecimento a outra, e o fato
tenha sido imprevisivel (TARTUCE, 2014, pag. 91).
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2.3 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DA ORDEM PUBLICA

O principio da supremacia da ordem publica, seja pela observancia das leis, seja
em decorréncia da moral e dos bons costumes, € um principio que limita a autonomia de
vontade, dando prevaléncia ao interesse publico. Sua origem remonta ao inicio do seculo
XX, porquanto em virtude da crescente industrializacdo na qual se observava a ampla
liberdade de contratar, resultaram em grandes desequilibrios contratuais, prevalecendo a
exploracdo do economicamente mais fraco.

No direito brasileiro, comecaram a ser editadas leis para garantir a supremacia da
ordem publica, da moral e dos bons costumes, podendo ser citadas a Lei da Economia
Popular (Lei n°1.521/51), a Lei do Inquilinato (Lei n°® 8.245/91), o Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/90), entre outros.

De acordo com Monteiro (MONTEIRO, 2013, p. 24), o natural limite, que fixa o
campo da atividade individual é estabelecido pelo segundo principio, da supremacia da
ordem publica, que proibe estipulagdes contrarias a moral, a ordem publica e aos bons
costumes, que ndo podem ser derrogadas pelas partes.

Nesse caso, caberd ao juiz, no caso concreto, observar se a ordem publica,
qualquer que ela seja, esta sendo violada, para com isso, aplicar o principio da supremacia
da ordem publica. O proprio principio da funcdo social do contrato ja tem estrita ligacdo
com a ordem publica, porém, é mais amplo, ao considerar que o contrato deve além de

ndo violar a ordem publica, cumprir uma funcdo na sociedade.

2.4 PROBIDADE E BOA-FE

Este principio trata da evolucdo do conceito de boa-fé, estando no plano da
conduta de lealdade das partes, ressaltando que essa boa-fé se contrapde a boa-fé subjetiva
que esta no plano da intencdo (estado psicoldgico). Ele regula que os contratantes devem
agir honestamente, com transparéncia, lealdade, probidade com o outro contratante, o que
se exige do homem comum, respeitadas as peculiaridades dos costumes e usos do local
(BITTAR, 1994, p. 456). O Codigo Civil de 2002 estabelece no art. 422 que “Os
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contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

De acordo com Bittar (1994), o principio da boa-fé deve pautar a atuacdo dos
contratantes com lealdade e confianca reciproca. Assim, as partes devem agir em
consonancia com a lealdade e com a confianca reciprocas que as relacdes contratuais
impdem. Cabe a ambas as partes respeitar a posicdo do outro contratante e operar com
fidelidade e com probidade, a fim de que alcancem o0s objetivos pretendidos com o
contrato, agindo consoante padrfes eticos compativeis com a contratacdo pretendida.

As funcbes da boa-fe objetiva, segundo o Cddigo Civil de 2002, séo a funcao de
interpretacdo (artigo 113 do Cddigo Civil), a funcdo de controle (artigo 187 do Codigo
Civil) e funco de integracio (artigo 422 do Codigo Civil). E possivel em um contrato
Otimo para as partes haver boa-fé. No entanto, esse contrato pode ofender a terceiros,
no caso, a sociedade. O contrato 6timo para empresas pode lesar consumidores,
afetando, por exemplo, a livre iniciativa. Ou seja, satisfaz interesses individuais, mas
afeta os meta-individuais.

A funcao de interpretacdo € aquela que determina que 0s negocios juridicos devem
ser interpretados conforme a boa-fé, ao passo que a funcao de controle, extraida do artigo
187, do Cadigo Civil, dispde que aquele que viola a boa-fé objetiva no exercicio de um
direito comete abuso de direito, modalidade de ilicito, salientando que, conforme dispGe
o0 Enunciado 37 do Conselho da Justica Federal, aprovado na da | Jornada de Direito Civil
“A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.

A Ultima funcéo extraida do artigo 422, do Caédigo Civil, dita que a boa-fé objetiva
deve integrar todas as fases contratuais, isto €, a fase pré-contratual, a fase contratual e a
fase pos-contratual (DUARTE, 2004).

A boa-fé subjetiva é a chamada concepcdo psicolégica da boa-fé, consiste em
ignorancia do estado real dos fatos, tem a ver com a consciéncia da parte. A sua
constatacdo serd feita pelo juiz no caso concreto, sendo que a boa-fé deve ser presumida,
a ma-fé (conhecimento do real estado dos fatos) € que deve ser provada. Ja a boa-fé
objetiva é a chamada concepcéo ética da boa-fé, ou seja, € norma de comportamento,
como as partes devem agir, ou ndo agir, constituindo um modelo que deve ser seguido,
com parametros como honestidade, lealdade, informacdo, confianca, assisténcia,
confidencialidade entre outros (GONCALVES, 2012).
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3 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

O Codigo Civil de 1916, também conhecido como cddigo Clovis Bevilaqua, ndo
dispunha em seu texto nenhuma mengéo sobre a funcdo social do contrato, ou mesmo,
sobre a boa-fé objetiva.

A funcdo social do contrato sobreveio em nosso ordenamento juridico com o

advento da Constituicdo Federal de 1988, que por sua vez estabeleceu em seu art. 1° que:

Art. 1° A RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolUvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (Vide Lei n°
13.874, de 2019):

Apesar de ndo constar textualmente no dispositivo acima da carta constitucional
o termo “funcdo social do contrato”, a referida norma visa resguardar os interesses sociais
das partes, na medida de que os valores socais relevantes, que transcendem a esfera
individual devem ser resguardados, consoante se vislumbra nos arts. 5°, XXII e XXIII e
170, 111, da CF, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua funcdo social;

(...)

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

(...)

111 - funcdo social da propriedade;

Para Carlos Roberto Gongalves, a funcdo social do contrato guarda intimidade
com o principio da fungéo social da propriedade:
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A concepcdo social do contrato apresenta-se, modernamente, COmo um
dos pilares da teoria contratual. Por identidade dialética guarda
intimidade com o principio da "fun¢&o social da propriedade” previsto
na Constituico Federal. Tem por escopo promover a realizagdo de uma
justica comutativa, aplainando as desigualdades substanciais entre o0s
contraentes (GONCALVES, 2012, pg. 22)

A partir da base constitucional, os civilistas passaram a desenvolver a teoria da
funcéo social do contrato, tendo como precursores os renomados juristas Orlando Gomes
e Miguel Reale, este tltimo coordenador do novo codigo civil.

Miguel Reale, pautado na dialética da complementariedade, de que o contrato
deve ser livre (autonomia da vontade), util (atender sua funcdo econdmica) e justo

(atender a funcdo social), assentou:

Um dos motivos determinantes desse mandamento resulta da
Constituicdo de 1988, a qual, nos incisos XXII e XXIII do Art. 5°,
salvaguarda o direito de propriedade que “atendera a sua fungdo social”.
Ora, a realizagdo da funcdo social da propriedade somente se dara se
igual principio for estendido aos contratos, cuja conclusdo e exercicio
nao interessa somente as partes contratantes, mas a toda a coletividade.
(...) Ora, a realizacdo da funcéo social da propriedade somente se dara
se igual principio for estendido aos contratos, cuja conclusdo e exercicio
nao interessa somente as partes contratantes, mas a toda a coletividade.
(REALE, 2021).

Orlando Gomes, ao tratar a matéria, leciona:

O fenbmeno da contratagdo passa por uma crise que causou a
modificagdo da fungdo do contrato: deixou de ser mero instrumento do
poder de autodeterminacédo privada, para se tornar um instrumento que
deve realizar também interesses da coletividade. Numa palavra: o
contrato passa a ter funcdo social. (GOMES, 2009, p. 128.)

Neste contexto, adveio o entdo art. 421 do Cdédigo Civil, que em sua redacéo
originaria estabeleceu que “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites
da fun¢do social do contrato.”, conjugando em seu bojo a dimensdo de liberdade
individual e coletiva, 0 que causou muita controveérsia na época.

Caio Mario explica que a polémica repousa no fato de que “a fungdo social do
contrato serve para limitar a autonomia da vontade quando tal autonomia esteja em
confronto com o interesse social e este deva prevalecer, ainda que essa limitacdo possa
atingir a propria liberdade de ndo contratar” (PEREIRA, 2006, p. 13).

Desta forma, ao admitir a prevaléncia do interesse coletivo sobre o individual,

indo de encontro ao principio da autonomia da vontade, ou seja, ao firmar um contrato as
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partes devem observar além dos interesses privados a sua funcao social, isto é, o interesse
de toda uma sociedade, em que se busca que a riqueza deve ser justa, e almejar o equilibrio
social, ndo somente das partes.

Com a norma contida no art. 421, o Poder do Estado, corporificado no Poder
Judiciario passou a ter liberdade para deliberar sobre a adequacao social de cada contrato,
bem como as suas clausulas, o que até entdo era associado ao pacta sunt servanda.

Considerando que a terminologia “fun¢@o social”, possui uma amplitude de
significados, se enquadrado na hipdtese de clausula geral, que na Visdo de Roberto
Gongcalves sdo “normas orientadoras sob forma de diretrizes, dirigidas precipuamente ao
juiz, vinculando-o, ao mesmo tempo em que lhe ddo liberdade para decidir”
(GONCALVES, 2012, p. 27).

Os civilistas, de igual forma, criticavam a redacao do artigo 421 do CC, pois na
concepgao destes, o uso da expressao “liberdade de contratar” estaria equivocada, posto
que se mostra mais adequada a terminologia “liberdade contratual”, tendo em vista que a
primeira expressdo reflete a discricionariedade de contratar (autonomia da vontade),
conveniéncia e oportunidade das partes, a liberdade de firmar o contrato com quem for
de interesse de uma das partes, e por fim fixar os termos das clausulas contratuais.

Tal contexto ndo se vislumbra da expressdo “liberdade contratual”, onde as
clausulas contratuais devem estar em consonancia com a fungéo social, ou seja, o direito
privado € alicercado na liberdade do individuo, em que o particular podera praticar
qualquer ato, desde que ndo haja lei que proiba, e no contexto em discussdo, ndo ha
qualquer vedagdao a “liberdade de contratar”, mas apenas a possibilidade do Estado
interferir em determinados contratos que vao de encontro aos interesses da sociedade.

Apds longas discussfes doutrinarias sobre a tematica, com o advento da Lei da
Liberdade Econdmica, Lei n°® 13.874/19, que instituiu a declaracdo de direitos de
liberdade econdmica e estabeleceu garantias do livre mercado, que visou a uniformizacao
da jurisprudéncia, bem como combater a inseguranca juridica trazida pelo ativismo
judicial, possibilitando desta maneira o fortalecimento assim empreendedorismo, de onde
se destaca o principio da intervencdo minima, a liberdade contratual e a presuncdo da
paridade do contrato, houve a alteracdo do art. 421 do CC, passando este a ter a seguinte
redacgéo:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcdo
social do contrato. (Redacdo dada pela Lei n® 13.874, de 2019)
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Paragrafo Unico. Nas relagfes contratuais privadas, prevalecerdo o
principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da reviséo
contratual. (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

Conforme se pode observar, a atual redacdo contida no art. 421 do CC, com
alteracdo advinda com a Lei da Liberdade Econdmica alterou o termo “liberdade de
contratar”, para “liberdade contratual”, bem como foi suprimido o termo “em razao”, nao
obstante a inclusdo do paragrafo Unico que acrescentou ao ordenamento juridico o
principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

A alteragdo do termo “liberdade de contratar”, para “liberdade contratual” restou
esgotada nos paréagrafos anteriores, pelo que ndo se faz necessario tecer qualquer
comentario sobre a temética. Contudo, no que se refere ao paragrafo Unico, este trouxe
dois novos principios que devem ser analisados.

A intervencdo minima é a possibilidade de revisdo dos contratos, quando este ndo
atende a fungdo social do contrato, pautado na “funcionalidade social do contrato”,
terminologia utilizada pelos civilistas como para parametro para que haja a intervengéo
do poder do Estado, quando necessario. Por sua vez, o termo “excepcionalidade da
revisdo contratual”, que se encontra alicer¢ado nas teorias da imprevisao, da onerosidade
excessiva, apesar de constar no paragrafo Unico, ja havia elementos no codex civil que
garantiam a intervencdo minima do Estado, consoante se vislumbra nos artigos 317, 478
do CC. Portanto, a revisdo de um contrato entre particulares ndo era regra em nossa

realidade juridica.

4 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO X BOA-FE OBJETIVA

Para melhor compreensdo da tematica abordada no presente estudo, faz-se
necessario apresentar a distingdo entre a fungéo social do contrato e da boa-fé objetiva,
de forma a evitar interpretacGes divergentes da doutrina.

Conforme amplamente explanado no presente estudo, a Fungéo Social do Contato
tem por finalidade a intervencdo do Poder do Estado nas relagdes privadas, visando um
bem social, ou seja, a relagdo entre particulares ndo pode atingir a sociedade ou até mesmo

deixar em desvantagem uma das partes envolvidas, agindo como uma fonte de um
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equilibrio social, interna e externamente, sendo sua aplicacdo de forma vertical/exogena
nos contratos.

Por sua vez, no contrato, as partes se encontram em posic¢ao horizontal/enddgena,
devendo agir nos termos da legislacdo civilista, com base na boa-fé, em atencdo aos
valores éticos e morais da sociedade, consoante estabelece os arts. 113, 187 e 422 do CC.

Neste prisma, a funcdo social do contrato afeta a relagéo das partes envolvidas no
contrato perante a sociedade, considerando a possibilidade de as clausulas contratuais
atingirem terceiros- leia-se sociedade.

A consequéncia juridica neste cenario é a ineficacia do contrato ou clausula
contratual que atenta aos interesses sociais e a dignidade da pessoa humana. Por sua vez,
a boa-fé objetiva almeja que os contratantes posam agir na celebracdo do contrato, assim
como na sua execugao com lealdade, honestidade e probidade, evitando, por conseguinte,
o desequilibrio contratual e o enriquecimento ilicito por uma das partes.

Desta forma, pode-se concluir que apesar de aplicagdo de forma distinta, a boa-fé
objetiva e a fun¢do social do contrato ndo se colidem, ao revés, se completam, posto que
ambas visam garantir a livre negociacdo dos particulares sem ofender aos interesses da
sociedade e garantir uma autoprotecdo aos envolvidos no negdécio juridico, alcangando
assim a ordem juridica nos negdcios juridicos, seja interna ou externa, horizontal ou

vertical.

5 A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO X “LIBERDADE DE CONTRATAR”

Na doutrina, ha quem entenda que o principio da fun¢éo social do contrato possui
dupla funcdo, que terminam afetando a autonomia privada, sendo a funcdo externa e
interna.

A funcdo social interna, também designada como fungdo que produz efeitos inter
partes, reflete a protecdo do Estado contra o proprio individuo, ou seja, uma defesa contra
seus atos, consoante se vislumbra a titulo de exemplo, no art. 157 do CC, em que uma
pessoa sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacao
manifestamente desproporcional ao valor da prestacéo oposta.

Assim como na hipdtese contida no art. 413 do CC, em que 0 juizo constata que

penalidade prevista no instrumento contratual deve ser reduzida equitativamente pelo
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juiz, se aobrigacdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade
for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio.

Apesar de parte da doutrina entender que a fungéo social interna é inexistente,
uma vez que a funcdo social é um efeito externo, ou seja, ndo pode tutelar interesse
individual, mas a coletividade. Nos filiamos a doutrina de Maria Helena Diniz, Paulo
Nalin e Nelson Nery Jr., que reconhecem a sua existéncia, bem como o Enunciado 360
do Superior da Justica Federal, que estabelece que “O principio da fungdo social dos
contratos também pode ter eficicia interna entre as partes contratantes.”

A funcdo externa ou transobjetiva do contrato incide quando ha no contrato
celebrado dano a terceiro ou a coletividade, ou seja, a intervencdo do Estado visa proteger
terceiros que ndo integram diretamente a relagdo contratual, mas que possam estar
expostos a eventos adverso da relagdo contratual, consoante se vislumbra no enunciado
21 da CJF, in verbis:

A funcéo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Caodigo Civil,
constitui clausula geral a impor a revisdo do principio da relatividade
dos efeitos do contrato em relacdo a terceiros, implicando a tutela
externa do crédito.

Para Humberto Theodoro apud Siméo, os efeitos da funcdo social do contrato
externa induzem a nulidade da clausula contratual, do contrato ou conversao em perdas e

danos:

Se algum dano indevido a terceiro ou a coletividade for detectado, a
autonomia contratual terd sido exercida de forma antijuridica. Nao
podera o resultado danoso prevalecer. Ou o contrato sera invalidado ou
o0 contratante nocivo respondera pela reparagdo dos prejuizos causados
a terceiros. (SIMAOQ, 2008, p. 17)

Tal situacdo é facilmente vislumbrada quando uma construtora que faz
empréstimo perante um banco, e que por sua vez hipotecou as unidades imobiliaria. Apés
a comercializacdo do imovel e a quitagdo perante a construtora, o banco ndo liberou a
hipoteca, tendo em vista que a construtora ndo pagou ao banco, contexto este que motivou
a edicdo da sumula 308 do STJ, sob o prisma do dever de informacé&o, garantindo assim

a protecdo de um terceiro estranho a relacdo contratual, verbis:

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 imovel.
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N&o obstante, a funcdo social interna e externa, considerando o principio da
autonomia da vontade, deve ser mitigada, buscando assim evitar que a liberdade
contratual seja exercida de forma a atingir uma coletividade. Tal fato ensejou por parte
da doutrina a criacdo de dois subtipos da funcédo social externa, sendo a funcédo social de
interesse metaindividual e a funcdo social do terceiro ofensor.

A funcdo social de interesse metaindividual, também denominada como interesse
coletivo lato sensu, € dotada de efeito ultra partes, ou seja, visa atingir contratos que
trazem em seu bojo uma danosidade social, como por exemplo um oligopdlio, em que
duas empresas firmam contrato visando dominar o mercado nacional sobre determinado
produto. Frise-se que com base, apenas na visao legalista, ndo ha qualquer norma que
impeca a celebragéo do contrato.

Entretanto, a funcdo social do contrato, bem como a Lei n® 12.529/11, impedem
tal contrato, vez que ndo se pode admitir qualquer instrumento que possa ir de encontro
aos bens juridicos assegurados pela defesa da ordem econdmica equanime, livre
concorréncia, bem como propiciem abuso do poder econémico, em razdo do dominio de
determinado mercado.

No que concerne a figura da funcdo social do terceiro ofensor, grande parte da
doutrina civilista remota ao contrato firmado por Zeca Pagodinho com a Nova Schin, que
por sua vez fora rescindido com assinatura em sequéncia de um novo contrato de Zeca
Pagodinho com a AMBEYV, concorrente direta da Nova Schin.

No contexto apresentado, entende-se que a AMBEV teria aliciado Zeca
Pagodinho, para que este rescindisse 0 contrato e firmasse contrato para ser garoto
propaganda da Brahma, ou seja, induz a figura do terceiro ofensor, aquele que contribui
diretamente para o descumprimento de uma obrigacdo contratual do qual ndo participa.

Um dos argumentos apresentados pelos civilistas é o abuso do direito, de forma
que o terceiro sera responsabilizado, desde que demonstre o conhecimento da convencgéo
entre as partes e a pratica dos atos aliciadores, ao ponto de um dos contratantes incorrer
em uma violag&o contratual.

Desta forma, por mais que o ofensor ndo tenha o animus de prejudicar o terceiro,
mas tinha ciéncia das clausulas contratuais, este Gltimo estara em desacordo com a fungao
social da liberdade de contratar. Tal situagdo é vislumbrada no art. 608 do Codigo Civil,

in verbis:
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Art. 608. Aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato escrito a
prestar servi¢o a outrem pagara a este a importancia que ao prestador
de servico, pelo ajuste desfeito, houvesse de caber durante dois anos.

Sendo assim, por mais que vigore em nosso ordenamento juridico a autonomia da
vontade, o seu exercicio € limitado a funcdo social do contrato, seja na forma
interna/intrinseca ou  externa/extrinseca, resguardando ainda 0Ss interesses
metaindividuais e do terceiro ofensor, que apesar de constituir uma liberdade de contratar,
encontra obice na liberdade contratual, uma vez que a fungdo social deve ser atendida,

pois a coletividade deve se sobrepor ao individual.

6 A ANALISE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O PRINCIPIO DA
FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Apesar de ter sido amplamente discutido no presente trabalho a efetividade e
conceituacdo da funcéo social dos contratos, posto que esta ocupa junto com a boa-fé
objetiva os pilares para evitar o abuso de direito nas relacGes contratuais, o Superior
Tribunal de Justica infelizmente ndo aprofundou a temaética, na exata proporcdo da
doutrina.

Passados mais de 19 (dezenove) anos da edicdo do Novo Cddigo Civil e
aproximadamente 2 (dois) anos da edicdo da Lei da Liberdade Econémica, o Superior
Tribunal de justica infelizmente ndo aprofundou na temética de funcéo social do contrato
quanto a doutrina, havendo apenas 23 (vinte e trés) decisdes de repercussao veiculadas
em seus informativos, quais se passa a enfrentar as mais relevantes.

No informativo mais recente de n® 0672, publicado em 19 de junho de 2020, a
Segunda Secdo STJ, no bojo do REsp 1.804.965-SP, de Relatoria da Min. Nancy
Andrighi, enfrentou matéria em demanda que envolvia Imovel adquirido pelo Sistema
Financeiro de Habitagdo — SFH, em que houve adesao ao seguro habitacional obrigatoério,
e apos a extin¢do do contrato se constatou a existéncia de vicios estruturais no imovel.
Na oportunidade, firmou-se entendimento que a luz dos parametros da boa-fé objetiva e
da funcéo social do contrato, os vicios estruturais ocultos estdo acobertados pelo seguro
habitacional, cujos efeitos devem se prolongar no tempo, mesmo com a extingdo do

contrato.
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Em 12 de abril de 2019, no bojo do informativo 0644, a terceira turma do STJ,
nos autos do REsp 1.770.358-SE, igualmente de Relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
firmou entendimento de que em contrato de consorcio, 0 seguro prestamista contratado
em razdo do falecimento do consorciado, deve haver a liberacdo imediata da carta de
crédito a beneficiaria.

De acordo com o STJ, amparando-se na propria funcdo social do contrato, em
havendo seguro prestamista, estabelecendo a quitacdo em caso de falecimento, néo
haveria l6gica em se exigir que o beneficiario aguarde a contemplacao ou o encerramento
do grupo para o recebimento da carta de crédito, uma vez que houve a liquidagédo
antecipada da divida pela seguradora.

No informativo n® 0637, publicado em 07 de dezembro de 2018, a Quarta Turma
nos autos do REsp 1.450.434-SP, de Relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo, ao
enfrentar a tematica de Responsabilidade civil e direito do consumir consumidor,
decorrente de um crime de roubo, com emprego de arma de fogo, que ocorreu em
um Drive-thru de lanchonete, reconheceu a aplicabilidade da Sumula n°® 130 do STJ,
tendo em vista que a incidéncia dos principios gerais da boa-fé objetiva e da funcdo social
do contrato induzem que o estabelecimento comercial é responsavel pelo local de
atendimento, assim como, tem o dever de proteger os clientes e seus bens, ndo podendo
se furtar de tal responsabilidade.

A terceira turma, no bojo do REsp 1.525.109-SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas
Cueva, cuja tematica integrou o informativo n°® 0592, datado de 19 de outubro a 8 de
novembro de 2016, enfrentou a tematica da funcdo social do contrato. In casu, um ex-
empregado teria sido demitido, e para ndo ficar sem direito a utilizagcdo do plano de salde
coletivo empresarial, teria postulado a sua prorrogacédo, uma vez atendido a funcédo social
do contrato de plano de saude.

Na oportunidade, firmou-se o entendimento que em casos deste jaez, na
contratagdo de novo plano individual, ou familiar, ou coletivo por ades&o, seja na mesma
operadora seja em outra, ndo estaria sujeito ao periodo de caréncia.

Desta forma, verifica-se que apesar da doutrina estudar exaustivamente a matéria,
0 c. Superior Tribunal de Justica ndo vem enfrentando a matéria na mesma proporcao,
havendo apenas 23 tematicas divulgadas em seus informativos, que séo elaborados pela
Secretaria de Jurisprudéncia do STJ e, destacam teses jurisprudenciais firmadas pelos
orgaos julgadores do Tribunal nos acérddos proferidos nas sessdes de julgamento, pelo

gue a materia ainda pende de grande avaliacéo pela corte superior.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apesar da funcdo social do contrato surgir em nossa legislacdo apenas na
Constituicdo Federal de 1988, a partir deste momento, os civilistas da época buscando dar
efetividade a norma constitucional passaram a aprofundar a tematica, no que veio a ser
corporificada no Codigo Civil de 2002, que teve como coordenador o jurista Miguel
Reale.

O art. 421 do CC positivou de forma expressa a funcdo social do contrato,
estabelecendo originariamente que a liberdade de contratar deveria atender a sua fungéo
social. Ap0s duras criticas pelos doutrinadores, tal norma sofreu alteracdo, por meio Lei
da Liberdade Econémica no ano de 2019, onde foram corrigidas algumas impropriedades
no caput e adicionado um paragrafo Gnico que instituiu dois principios, a intervengdo
minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.

Quanto a efetividade do principio da funcédo social do contrato, se estabeleceu que
em qualquer instrumento contratual, ndo obstante a observagéo do pacta sunt servanda,
deverd ser observada a fungéo social do contrato na modalidade interna ou a fung&o social
externa, também denominada de transubjetiva, que ainda se divide em duas subjunc@es a
metaindividual e a do terceiro opressor, havendo, portanto, uma mitigacdo no instituto da
liberdade de contratar.

Por meio deste estudo, se estabeleceu que a boa-fé objetiva ndo se confunde com
a funcdo social do contrato, pois enquanto a primeira age no campo horizontal/enddgena,
visando regular a relacdo entre os contratantes, que devem agir com base no valor de
eticidade, o segundo atua no campo vertical/exdgena, atuando no campo da socialidade.
Contudo, ambas devem agir em conjunto visando evitar o abuso do direito.

Ao final, se buscou dentre os informativos do STJ, os quais sdo elaborados pela
Secretaria de Jurisprudéncia do STJ e, destacam teses jurisprudenciais firmadas pelos
orgdos julgadores do Tribunal nos acérdaos proferidos nas sessées de julgamento, as
tematicas sobre a funcéo social do contrato e sua aplicabilidade no caso pratico. Por meio
de tal analise, se constatou que apesar da doutrina ter abordado o tema de forma exaustiva,

a referida corte ainda ndo se debrucou a finco no tema posto.
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Neste prisma, entende-se que foi alcancada a proposta do presente estudo, com a
apresentacdo do que vem a ser a funcdo social do contrato e sua aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro, tanto no campo doutrinario quanto no Superior Tribunal
de Justica, Orgdo responsavel pela correta interpretacdo dos dispositivos

infraconstitucionais.
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