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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL |

Apresentacao

Realizou-se em Porto Alegre - RS, entre os dias 14 a 16 de novembro de 2018, o XXVII
Congresso Nacional do Conpedi, com o tema Tecnologia, Comunicacdo e Inovagdo no
Direito.

Com a participagdo ativa de professores, pesguisadores, mestrandos e doutorandos de todo o
pais, o evento revela 0 amadurecimento académico e a aproximacdo da teoria a realidade
social, assim, contribuiu significativa e democraticamente para a exposi¢céo de ideias, para o
desenvolvimento de debates académicos e para a apresentacéo dos resultados das pesquisas
realizadas atual mente pel os Programas de Pés-Graduacdo em Direito do Brasil.

Os artigos cientificos apresentados especificamente ao Grupo de Trabalho de Direito Civil
Constitucional | durante o XXVII Congresso Nacional do Conpedi, ultrapassam o
comprometimento dos pesquisadores brasileiros com o desenvolvimento do pensamento
juridico estratégico nas empresas, atinge, sobretudo, o fortalecimento dos estudos voltados
para a constante constitucionalizagéo do direito civil e suas relagdes de natureza privada.

Nesse sentido, em uma perspectiva disciplinar, interdisciplinar e pluridisciplinar, prépria dos
tempos atuais, foram apresentados e/ou debatidos no ambito do GT de Direito Civil
Constitucional |, temas absolutamente relevantes para 0 desenvolvimento do Direito no
Brasil, tais como: Indenizagdo nas relacfes de familia; A compatibilidade constitucional da
eutandsia com o ordenamento juridico do brasil por meio do neoconstitucionalismo; A
dicotomia entre direito publico e privado sob a perspectiva da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares; A fungéo social dos contratos e sua expressao a
partir do principio da solidariedade: um exemplo de constitucionalizagdo do direito civil
brasileiro; A multipropriedade imobilidria e a rediscussdo do principio humerus clausus,
Andlise de coesdo do conceito da funcdo social do contrato na doutrina; Andlise dos limites
ao duplo grau de jurisdigdo: Possibilidade legal ou infragdo constitucional? Da uni&o
poliafetiva e suas implicagdes no mundo contemporaneo; Estatuto da pessoa com deficiéncia,
direitos fundamentais e os conflitos diante da realidade empirica: breves apontamentos sob a
Gtica do direito e da psiquiatria; Funcdo e limites da igualdade no direito privado; O conceito
de pessoa com deficiéncia e a proposta de um didlogo de cortes: andlise da sua significagéo
no sistema interamericano de direitos humanos e na jurisprudéncia dos tribunais superiores;



O direito civil constitucional: novo paradigma do direito privado no ordenamento juridico
brasileiro; O emprego da legitimacéo fundiaria sobre as areas de titularidade privada: um
exame acerca da proporcionalidade do artigo 23 da lel 13.465/17; Propedéutica da verdade
no direito processual constitucional brasileiro; Transparéncia nas relacbes médico-paciente: a
informacdo a luz dos direitos da personalidade; Usucapido extrgjudicial: Introducéo do
instituto no ordenamento pétrio e os problemas decorrentes de falhas legidlativas a luz de
direitos fundamentais.

Diante da atualidade e relevancia dos temas abordados, a preocupacao académica expressada
nos trabalhos, bem como pertinéncia tematica com a realidade, espera-se que a publicacéo
dos artigos apresentados durante o evento possa contribuir ainda mais para o
desenvolvimento do ensino e da pesquisa do Direito Civil Constitucional no pais, mas
também para o fortalecimento ainda maior da base de dados disponivel para o trabalho
académico de professores, alunos e pesquisadores do Direito.

Prof. Dr. Riva Sobrado de Freitas— UNOESC
Prof. Dr. Fernando Gustavo Knoerr — UNICURITIBA
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ANALISE DE COESAO DO CONCEITO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO
NA DOUTRINA

ANALYSISOF COHESION OF THE CONCEPT OF THE SOCIAL FUNCTION OF
THE CONTRACT IN THE DOCTRINE

Victor Bruno Rocha Araujo
Antonio Pedro De Melo Netto

Resumo

O presente texto aborda a funcéo social do contrato, construindo uma andlise de coeséo do
tema em busca da eventual existéncia de um significado ou fundamento Unico na doutrina
gue versa sobre o topico. De modo a por o tema em contexto, inicia-se com uma analise da
legislacdo nacional, seguida por uma comparagdo doutrinaria observando-se autores de
diversas esferas juridicas e encerrando com uma exposi¢do sistematica de todo o apurado o
gue revela a existéncia de conceitos multiplos e, em muitos casos mutuamente contraditorios.

Palavras-chave: Analise de coesdo, Principio, Conceito, Funcéo social do contrato, Doutrina

Abstract/Resumen/Résumé

The present text aim the social function of the contract, constructing a cohesion analysis of
the theme in search of an eventual existence of a single meaning or foundation in the doctrine
that deals with the topic. In order to put the theme in context, it should begin with an analysis
of national legidlation, followed by a doctrinal research, observing authors from different
legal spheres, and closing with a systematic exposition of all which reveals a existence of
multiples concepts, that are, in many cases, mutually contradictory.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Cohesion analysis, Principle, Concept, Social
function of the contract, Doctrine
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1 INTRODUCAO

A Constituicao Cidada, promulgada em 1988, é a primeira a encarar de frente o
dever social dos institutos juridicos na promog¢ao do desenvolvimento humano. Assim,
pode-se vislumbrar em toda sua estrutura diversas referéncias diretas ou ndo a
responsabilidade do direito perante a coletividade, como vislumbra-se no art. 1, IV, art. 5,
XXIII e XXIV, entre tantas outras, pois ha 86 referéncias a palavra social no corpo do seu
texto.

Entretanto, nenhuma deles refere-se diretamente a fungao social do contrato, tema
central deste artigo, que so foi inserida na legislagdo patria, a partir do Codigo Civil de
2002. Isto, obviamente, ndo significa que antes este elemento ndo era discutido ou
aplicado, mas demonstra a crescente importancia que ele ganhou com o passar dos anos,
J& que a positivagao ¢ uma clara forma de protecdo de valores humanos.

Porém, o legislador em nenhum momento propos-se a elaborar um conceito para o
instituto, deixando essa tarefa para a doutrina e para jurisprudéncia, autorizando um
exercicio de hermenéutica extenso e, portanto, muitas vezes contraditério, o que termina
por fragilizar o proprio instituto, sua aplicacdo e o contrato.

Ainda assim, a chamada “fun¢do social do contrato” tem ganhado manifesto
destaque em fundamentacdes juridicas e na doutrina nacional nos mais diversos ramos do
direito. Neste sentido, um bom indicador do aumento da sua relevancia se encontra no
aumento no numero de fundamentagdes apresentadas pelo Superior Tribunal de Justica
baseadas na funcao social, que entre 2003 e 2006 foram apenas 5 acérdaos, ja entre 2013 e
2016 este nimero saltou para 44.

Este crescente interesse se revela como natural diante da importancia dada pelo
ordenamento juridico brasileiro ao direito obrigacional, todavia qualquer breve
comparagdo entre alguns destes textos e fundamentagdes revelard uma notavel
incongruéncia entre os diversos conceitos apresentados.

Nesta esteira, o presente trabalho anseia por descobrir se esta incongruéncia ¢é
apenas superficial ou se aponta para verdades ainda mais complexas e necessidades ainda
ndo questionadas. Assim, a doutrina atual sera analisada e seus conceitos serdo
comparados na busca de algum fundamento ou viés conceitual Unico quanto a citada

fungdo social do contrato, de modo que, ao final, este, caso exista, serd apresentado de
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forma sistemdtica e objetiva. Para tanto, metodologicamente, utilizou-se de pesquisa
descritiva, em relagdo aos seus objetivos; em relagdo ao procedimento técnico, €

bibliografica e documental.

2 A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO COMO REGRA POSITIVADA

Uma vez que o presente trabalho possui eminente natureza juridica, faz-se
necessario observar, como ponto de partida, o que a legislacdo nacional expde sobre o
tema, eis que, havendo clara conceituagdo qualquer debate adicional sera vao.

De inicio, insta abordar a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), a
qual ndo menciona diretamente a fungdo social do contrato, entretanto parece trazer um
norte geral ao assunto, e isto j& em seu artigo primeiro, ao determinar como fundamento
do Estado Democratico de Direito os valores sociais da livre iniciativa.

Todavia o dispositivo ndo fecha a questdo, eis que nao ha qualquer garantia de que
os “valores sociais” mencionados correspondem a um sindénimo de “funcdo social”.
Ademais, a “livre iniciativa” estd terminologicamente vinculada a atividade econdmica
disciplinada a partir do artigo 170, sendo que tentar interpreta-la como manifestacao da
autonomia da vontade exige uma flexibilidade hermenéutica pouco aconselhada.

Entretanto, a Carta Magna cita expressamente a fun¢ao social no art. 5, XXIII, mas
quando trata da propriedade, determinando que esta tem um dever a cumprir perante a
coletividade e que alguns autores fazem uma interpretagdo extensiva a partir desse ponto e
dos valores sociais calcados no art. 1, IV, da CRFB, para dar base constitucional a
aplicacao da fungao social no contrato.

Seguindo a uma proxima norma, observando-se sua posicao cronoldgica, cite-se o
Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), o qual foi construido e moldado com o fito de
proteger ¢ defender o consumidor, a ordem publica e o interesse social, conforme
determina o os arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de
suas Disposi¢des Transitorias. Em uma primeira leitura, € possivel sustentar a presenga de
um siléncio quanto a fun¢do social do contrato, porém uma analise global da norma
demonstra que esta protecdo e defesa da “ordem publica e interesse social” sdo usados
como fundamentos para eventual anulagao de cldusulas contratuais, conforme enumeradas

pelo Art. 51 do diploma:
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Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por
vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem rentncia ou
disposicao de direitos. Nas relagdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor
pessoa juridica, a indenizagao podera ser limitada, em situagdes justificaveis;

IT - subtraiam ao consumidor a op¢do de reembolso da quantia ja paga, nos casos
previstos neste codigo;

IIT - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
eqiiidade;

VI - estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VII - determinem a utilizagdo compulséria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio juridico pelo
consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opgdo de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando
o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do preco de maneira
unilateral;

XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual
direito seja conferido ao consumidor;

XII - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranga de sua obrigacdo,
sem que igual direito lhe seja conferido contra o fornecedor;

XIIT - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a qualidade
do contrato, apds sua celebragao;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de proteg@o ao consumidor;

XVI - possibilitem a rentincia do direito de indenizac¢do por benfeitorias necessarias.

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

IT - restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do contrato,
de tal modo a ameagar seu objeto ou equilibrio contratual;

IIT - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a
natureza e conteudo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias
peculiares ao caso.

Assim, o Codigo de Defesa do Consumidor mantém o siléncio conceitual da

Constitui¢ao Federal, entretanto, contextualmente vai além, apontando para uma possivel

relagdo entre fungdo social como estando vinculada a defesa do hipossuficiente, a ordem

publica e/ou a superagdo de externalidades negativas nos moldes opostos por Anthony

Oggus (OGGUS, 2004).

Em comparacao a CRFB e ao CDC, o Cdédigo Civil (CC) ¢ claro na escolha das

palavras. Neste sentido, ele destina todo o titulo V para dispositivos relativos aos

contratos em geral, e a se¢do I, j4 em seu primeiro artigo (o 421), estabelece que a

liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da fun¢do social do contrato.

Entretanto, sobre o tema s6 existe uma outra mengao, a qual ¢ feita nas disposi¢des finais

e transitorias, no paragrafo Unico do artigo 2.035, o qual estabelece que “nenhuma
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convencdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos
contratos”.

Isto posto, parte da doutrina entende que a intencao do legislador era aplicar aos
contratos a mesma funcao social que ¢ aplicada a propriedade, inclusive a empresa, apesar
da falta de referéncia, por entender que ela ¢ um tipo de propriedade. Esta imposi¢do tem
vinculagdo direta com a criacdo do Estado de Bem Estar Social e as teorias Keynesianas
que influenciaram a Constitui¢do, retirando o foco do individuo ou das liberdades
individuais e privilegiando a coletividade, a sociedade.

Porém, na auséncia de oferta de um conceito fechado pelo constituinte e pelo
legislador, permitiu que a funcdo social variasse conforme os valores de um determinado
tempo historico e portanto, ela pode apresentar os mais variados conceitos a depender dos
valores de quem a defende ou do enredo do conflito, causando instabilidade e inseguranga
juridica.

Vale ainda salientar que parte da interpretes juridicos indicam que a fung¢ao social da
propriedade esta descrita no art. 1.228, §1°, da Constituicao Federal, que reza que o direito
de propriedade deve ser desempenhado em harmonia ‘“com as suas finalidades
econdmicas e sociais € de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e
o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas”
(BRASIL, 1988). Desta maneira, se poderia utilizar deste indicativo para interpretar a
func¢do social do contrato.

Entretanto, vislumbre-se que em nenhum momento o legislador afirma que o termos
apresentados no art. 1.228, § 1° referem-se a fungdo social da propriedade ou de qualquer
outra. Assim, o exercicio de hermenéutica para sua aplicagdo por analogia ao contrato ¢
audaciosa, tendo em vista que o direito civil como um todo tende a mostrar aversao a
exercicios hermenéuticos elésticos, por fragilizar a seguranca juridica nas relagdes
privadas. A excecdo seria a parte relativa ao Direito das Familias.

Assim, a norma aplicavel ao direito obrigacional como um todo mostra-se, assim,
silente quanto ao conceito da funcdo social do contrato, e at¢é mesmo sobre o que seria

uma fungdo social enquanto género, entretanto, ela apresenta contornos gerais do tema, o
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qual, conforme j& exposto, parece estar relacionado com a defesa do hipossuficiente, com

a ordem publica e/ou com a superagao de externalidades negativas.

3 A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO NA VISAO DA DOUTRINA

A doutrina nacional, desde a prolacdo do Codigo Civil de 2002, vem vivenciando
um crescimento exponencial de abordagens sobre este topico, sendo curioso quao diversas
se mostram estas abordagens e nas mais variadas areas do direito, como o direito civil,
trabalhista e empresarial, os quais, ao versarem sobre este topico, naturalmente atuaram
além de suas competéncias especificas e se manifestaram sobre o direito obrigacional,
enquanto ramo auténomo do direito privado, sendo, assim, pertinentes ao presente estudo.

De inicio cite-se Carlos Roberto Gongalves, para o qual a justica deve aplainar
desigualdades substanciais entre contratantes, sendo este o sentido de ““social” usado pelo
Cdodigo Civil. Sua leitura sobre a postura desta norma ¢ a de que o contrato possui um
aspecto individual, relativo aos contratantes, e outro publico, que ¢ o interesse da

coletividade sobre o contrato:

Com efeito, o sentido social ¢ uma das caracteristicas mais marcantes do novo
diploma, em contraste com o sentido individualista que condiciona o Cddigo
Bevildqua. Tem por escopo promover a realizacdo de uma justica comutativa,
aplainando as desigualdades substanciais entre os contraentes. (GONCALVES,
2014, p. 24)

O mesmo autor continua

E possivel afirmar que o atendimento & fungdo social pode ser enfocado sob dois
aspectos: um, individual, relativo aos contratantes, que se valem do contrato para
satisfazer seus interesses proprios, e outro, publico, que € o interesse da coletividade
sobre o contrato. Nessa medida, a fungdo social do contrato somente estara cumprida
quando a sua finalidade — distribuigdo de riquezas — for atingida de forma justa,
ou seja, quando o contrato representar uma fonte de equilibrio social
(GONCALVES, 2014, p. 26.)

Portanto, para este, a citada funcao social €, ao mesmo tempo, destinada a servir (i) a
sociedade (em contraponto aos individuos) e (ii) aos mais necessitados dadas as suas
“desigualdades substanciais”, entretanto o autor nao se dedica a explicar como esta
duplicidade conceitual pode prevalecer, nem o que deve ocorrer diante de eventuais

conflitos ou mesmo quais fundamentos usou para chegar as suas conclusoes.
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Esta mesma dubiedade também pode ser constatada em Guilherme Manhaes:

O contrato, além de sua serventia econdmica, uma vez que é ele quem promove a
circulacdo de bens e servicos, revela também em suas raizes uma funcdo social. E
que os interesses individuais das partes contratantes devem ser exercidos em
conformidade com os reclames sociais. A fun¢do exclusivamente individual ¢
incompativel com o Estado social, razdo pela qual o constituinte de 1988 fez
estabelecer que toda a atividade economica (e o contrato ¢ instrumento dela) fica
subordinada & primazia da justica social, de modo que os interesses sociais sdo
prevalecentes.

[..]

E o que se tem, por exemplo, quando ao aderente do contrato (a parte
presumidamente mais fragil da relagdo) ndo se possibilita travar qualquer
manifestagdo no que concerne as clausulas estabelecidas com antecedéncia pelo
outro contratante, de sorte que a satisfacdo de seus proprios interesses acaba por
sofrer ameaca e, consequentemente, poe-se em cheque a fungdo social do contrato.
(MANHAES, 2009, p. 21-24)

E em Antonio Jeova Santos:

[...]Jo carater social do contrato deve predominar sobre o individual. O contrato deixa
de ser considerado um tema particular, interessante somente para as partes
contratantes. Na vida econdmica e social, o contrato ndo afeta somente interesses
dos que nele intervém, mas se transforma numa institui¢do social. (SANTOS, 2004,
p.- 126)

Perceba que a énfase na necessidade nao ¢ nova e se mostrou bem explicita por
Mosset Iturraspe, o qual, versando sobre a énfase da fungao social nos contratos modernos

assim dispos:

Pensamos que ¢ esta a concepgdo que existe na atualidade no mundo ocidental, com
matizes de certa importdncia. Estda fundada no desejo de protecdo aos
economicamente débeis, assegurando assim uma maior justiga contratual
(ITURRASPE, 1995, p.15)

Ja Miguel Reale, a respeito do projeto do Codigo Civil e da fungdo social nele

afirmada, expde o seguinte:

Se ndo houve a vitdria do socialismo, houve o triunfo da “socialidade”, fazendo
prevalecer os valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor
fundante da pessoa humana. Por outro lado, o Projeto se distingue por maior
aderéncia a realidade contemporanea, com a necessaria revisdo dos direitos e
deveres dos cinco principais personagens do Direito Privado tradicional: o
proprietario, o contratante, o empresario, o pai de familia e o testador. (REALE,
1999, p. 07.)
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Aqui cumpre relembrar que Miguel Reale foi coordenador-geral da elaboracdo do
novo Codigo Civil e, durante boa parte de sua vida, se identificou como um “socialista
reformista” (CAZETTA, 2013), contexto este que pode auxiliar na interpretagdo de suas
palavras, apontando na direcdo de que, ao menos para este, o termo “social” deve ser lido
em contraste com “individual”.

Neste mesmo sentido segue Humberto Theodoro Junior, para o qual “a funcdo social
dos contratos versa sobre a liberdade contratual em seus reflexos sobre a sociedade
(terceiros), e nao apenas no campo das relagdes entre as partes que o estipulam
(contratantes)” (THEODORO JUNIOR, 2003, p. 29).

Neste diapasdo, Gagliano e Pamplona Filho (2017, p. 405) afirmam que a fun¢ao
social do contrato pode ser “delimitada no espaco juridico de atuagdo em que se projeta” e
que “na sua perspectiva intrinseca, propugna por um tratamento idoneo das partes, na
consideragao, inclusive, de sua desigualdade real de poderes contratuais” (GAGLIANO &
PAMPLONA FILHO, 2017, p. 405) e “em segundo plano, o contrato ¢ considerado ndo
s6 como um instrumento de circulagdo de riquezas, mas, também, de desenvolvimento
social” (GAGLIANO & PAMPLONA FILHO, 2017, p. 405).

Apontando em direcdo mais contundente, tem-se o posicionamento de autores como
Orlando Gomes e Flavio Tartuce, para os quais o desrespeito a funcao social do contrato
apenas ocorreria com a ofensa a interesses coletivos (meio ambiente, concorréncia etc.),
lesdo a dignidade da pessoa humana e a impossibilidade de obtencao do fim ultimo visado
pelo contrato (GOMES, 2007; TARTUCE, 2007). Em sentido semelhante segue Calixto

Salomao Filho, o qual assevera:

[Quanto ao] principio da fung@o social é 6bvio que em matéria de contratos o
interesse desloca-se para a precisa definicdo desses efeitos sociais, que nada mais
sdo que a identificacdo dos interesses de terceiros dignos de tutela e passiveis de
serem afetados pelas relagdes contratuais. (SALOMAO FILHO, 2013, p.10)

Com ideias diametralmente opostas e conceito notadamente mais amplo encontra-se
Nelson Nery Junior, para o qual a fungdo social ¢ clausula geral que permite ao juiz
preencher seu significado com valores juridicos, sociais, econdmicos € morais. Este ainda

segue seu raciocinio afirmando que:

o contrato estard conformado a sua funcdo social quando as partes se pautarem pelos
valores da solidariedade (CF, 3°, 1) e da justi¢a social (CF, 170, caput), da livre-
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iniciativa, for respeitada a dignidade da pessoa humana (CF, 1°, III), ndo se ferirem
valores ambientais (CDC, 51, XIV) etc. Havera desatendimento da fungdo social,
quando a) a prestacdo de uma das partes for exagerada ou desproporcional,
extrapolando a alea normal do contrato; b) quando houver vantagem exagerada para
uma das partes; ¢) quando quebrase a base objetiva ou subjetiva do contrato etc
(NERY, 2003, p. 427).

Antonio Junqueira de Azevedo segue a corrente classica, apontando nesta fungao
social “o dever da sociedade para zelar pelos contratantes e destes para cuidarem dos
interesses daquela, em obediéncia ao interesse publico, de modo a impedir atos que
venham a prejudicar a coletividade, tanto quanto que esta venha a causar dano ilicito aos
particulares” (AZEVEDQO, 1998. p. 116).

Posicao semelhante ¢ a defendida por Teresa Negreiros, a qual defende que “o
contrato ndo deve ser tido como uma relagdo juridica que s interessa as partes
contratantes, impermeavel as condicionantes sociais que o cercam e que sdao por ele
proprio afetadas” (NEGREIROS, 2002. p. 206).

Aplicando a teoria da regulagdao e demonstrando raizes de influéncia no “Law and
Economics”, Araken de Assis afirma que o contrato cumprird sua fun¢ao social quando
respeitar “sua fun¢do econdmica, que ¢ a de promover a circulagdo de riquezas, ou a
manutengao das trocas econdmicas, na qual o elemento ganho ou lucro jamais podera ser

desprezado, tolhido ou ignorado, tratando-se de uma economia de mercado”. E segue:

[...] toda vez que o contrato inibe o movimento natural do comércio juridico,
prejudicando os demais integrantes da coletividade na obtencdo dos bens da vida,
descumpre sua funcdo social. Figure-se o caso de a empresa de banco, que conhece
o fato de o conjunto habitacional se encontrar ocupado por iniimeras pessoas,
mediante pré-contratos firmados com a construtora, todavia recebé-lo como garantia
hipotecaria de um empréstimo destinado a outros empreendimentos e invocar a
eficicia erga omnes do gravame na ulterior execucdo do crédito. O contrato de
mutuo- - hipotecario obstou a destinagdo normal das unidades autonomas,
construidas para serem adquiridas e ocupadas para fins habitacionais, e incidiu no
veto do art. 421, in fine. Assim se resolveu, em que pese desnecessaria invocagao do
principio da boa-fé objetiva, o ‘Caso Encol’. (ASSIS, 2007, p. 85-86)

Para Gladston Mamede, a fungdo social do contrato aponta para o interesse da

sociedade sobre o do individuo, sociedade esta que pode se manifestar tanto na forma de

um grupo especifico e homogéneo como de um grupo difuso:

O interesse privado ndo mais se caracteriza como um espago de arbitrio individual
absoluto, campo para a manifestagdo plena e ilimitada de uma autonomia de cada
cidaddo. Pelo contrario, mesmo para o exercicio de tais direitos, serd necessario
considerar a fun¢@o social de coisas e de direitos, embora respeitando as garantias
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constitucionais elementares a dignidade, igualdade, legalidade, além de liberdades
fundamentais, destacado o direito a intimidade. (MAMEDE, 2010, p.26)

E, para Fabio Ulhoa Coelho, a funcdo social insculpida como clausula geral no
Codigo Civil ndao se refere a consolidagio da civilizagdo ou a afirmacdo da
individualidade, mas sim a uma limitacdo da liberdade de contratar, no sentido da
invalidade dos contratos que nao a cumprem. Tal autor ainda acrescenta ao seu conceito a

definicdo de externalidades, afirmando:

A clausula geral da fungdo social ¢ uma expansdo da relatividade, com vistas a
impedir que possam ser afetados negativamente pelo contrato quaisquer interesses
publicos, coletivos ou difusos acerca dos quais ndo possam dispor os contratantes.
Nao atende a funcdo social, assim, os contratos cuja execu¢do possa sacrificar,
comprometer ou lesar, de qualquer modo, interesses metaindividuais. E o caso, por
exemplo, da empreitada, em que o dono de gleba de terra vizinha a um rio contrata a
construcao de edificio fabril com a derrubada da mata ciliar; do mandato, em que o
anunciante incumbe a agéncia de propaganda a tarefa de produzir e providenciar a
veiculagdo de publicidade abusiva; da locagdo de imdvel urbano tombado pelo
patrimonio histérico, em que o locatario ¢ autorizado a promover eventos que
exponham a risco o bem a preservar, como ruidosas raves ou insalubres exposi¢des
de animais. Nesses trés exemplos, interesses publicos, difusos ou coletivos acerca
dos quais ndo tém os contratantes a disponibilidade sdo negativamente afetados pelo
contrato. O dano ambiental, a publicidade enganosa e a sutil forma de impor
degradagdo ao imovel tombado sdo efeitos dos contratos que violam o meio
ambiente, os direitos dos consumidores € o patrimonio histérico. Desatende-se,
nesses casos, a funcdo social exigida dos negdcios contratuais.

[...]

Cumpre sua fung@o social o contrato que ndo sacrifica, compromete ou lesa
interesses metaindividuais (publicos, difusos ou coletivos) acerca dos quais ndo tém
os contratantes a disponibilidade. O contrato que descumpre a fungdo social,
prejudicando interesses dessa ordem, ¢ nulo. (COELHO, 2012, p. 42)

Perceba que todas essas posi¢oes sdo bem diferentes da defendida por Clovis
Bevilaqua, para o qual o contrato possuia duas fungdes sociais, uma correspondente a
o ~ . » s e :
pacificacdo dos egoismos em luta” eis que viabiliza a conciliagdo de interesses
conflitantes, e outra quando da afirmacdo da individualidade das pessoas, dado que,
quanto maior o nimero de contratos em que se envolve o sujeito, mais forte e extensa ¢

sua personalidade (BEVILAQUA, 1895, p. 153/155).

4 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO: UM ESTUDO SOBRE A COERENCIA
ENTRE SEUS CONCEITOS DOUTRINARIOS E NORMAS POSITIVADAS.

Analisando-se todos os conceitos opostos tem-se que alguns padrdes emergem em

meio as discrepancias observadas, padrdes estes que podem ser categorizados, conforme
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suas tendéncias, generalidades e objetivos, em quatro grandes grupos, quais sejam, (1)
atendendo aos necessitados, (ii) atendendo a coletividade, (iii) atendendo ao Estado e (iv)
atendendo a ampla interpretagao.

De inicio tem-se que, para muito autores, a funcao social diz respeito & mecanismo
pelo qual o legislador deseja proteger os mais necessitados. Quem seriam estes
necessitados varia entre os doutrinadores, mas ha uma tendéncia a iguald-los com
qualquer um que possua caréncia econdmica e/ou caréncia técnica. Destaca-se o fato de
que nem o contexto normativo nem o contexto historico-legal servem como fundamento
deste conceito, o qual ¢ muito mais proximo da teoria socioldgica e politica do que da
teoria juridica.

Outros ainda igualam a fun¢do social com o interesse publico e este com o interesse
da sociedade/coletividade em detrimento do individuo. Este grupo geral se divide em dois
subgrupos: aqueles para quem os interesses da coletividade devem ser apreciados sob a
Otica econdOmica, conforme posicdo de Araken de Assis, € aqueles para quem esses
interesses devem atentar a protegdo dos direitos difusos e externalidades em geral,
conforme posicdo de Calixto Salomao, Orlando Gomes, Flavio Tartuce e Fabio Ulhoa
Coelho.

Os integrantes deste grupo sdo bastante heterogéneos, mas, em sentido amplo,
conformam-se na esséncia do fundamento. Neste ponto a conceituagdo oposta por Miguel
Reale ganha destaque sob o argumento da autoridade. Outro fator importante ¢ que, a
despeito da auséncia de um claro fundamento legal, existe um solido fundamento
contextual a firma-lo. Como aspecto negativo cite-se que tal posi¢do tende a nao
esclarecer que ferramentas seriam utilizadas para descobrir o interesse da coletividade e
nem interrelaciona o tema com a ordem publica, o que parece trazer certo sustentaculo a
posi¢dao ampla de Nelson Nery Junior.

Os aspectos negativos acima apontados servem de fundamento para que muitos
afirmem que a fungdo social do contrato se revelaria como nao dotada de eficacia juridica
auténoma, “sendo uma espécie de orientacdo de politica legislativa constitucional, que
revela sua importancia e eficacia ndo em si mesma mas em diversos institutos que, como
expressao da funcdo social, autorizam ou justificam solugdes normativas especificas, tais

como a resolucdo por excessiva onerosidade (CC, art. 478), a lesdao (CC, art. 157), a
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conversao do negdcio juridico (CC, art. 170), a simulagdo como causa de nulidade (CC,
art. 167), e assim por diante.” (TEPEDINO, 2006)

Ha ainda aqueles para os quais a expressao “funcao social” equivale a “interesse
publico”, mas, em contraste com o grupo anterior, este ¢ sinonimo de interesse estatal e
nao de “grupo de individuos”, sendo, assim, manifestacio da soberania do ente Estado
sobre os anseios do individuo. Aqui o siléncio normativo se encaixaria como uma luva eis
que o interesse estatal ¢ notadamente manifesto na atuacdo politica e apenas de forma
secundaria na esfera juridica, também sendo possivel observar dois subgrupos: (i) os que
igualam a funcdo social a principio de protecao da ordem publica e (ii) os que igualam a
funcdo social a principio de protecao das garantias gerais, entre os quais se incluem
Antonio Junqueira, Teresa Negreiros e Gladston Mamede.

Por fim, ha os que defendem a ampla interpretagdo do tema conforme necessidade
observavel no caso concreto. Assim, a func¢do social seria, em esséncia, clausula geral a
servir aos interesse dos julgadores conforme exposto por Nelson Nery Junior. Esta ¢ a
posicao estabelecida pelo Conselho da Justica Federal no enunciado 21 aprovado na I

Jornada de Direito Civil:

21 — Art. 421: a funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo
Civil, constitui clausula geral, a impor a revisdo do principio da relatividade dos
efeitos do contrato em relagdo a terceiros, implicando a tutela externa do crédito.

Nesta linha, a funcao social pode, essencialmente, servir a qualquer tipo de situacao,
tornando-se fundamento acessorio a justificar a manutengdo ou anulacdo de clausulas,

créditos, normas, decisoes, etc., € isto em qualquer esfera do direito obrigacional.

5 CONCLUSAO

A auséncia de um conceito bem delimitado na legislacdo nacional abre espaco para
as mais diversas interpretagdes e conclusdes, as quais, conforme era de se esperar, se
refletem extremamente dispares. Este fato ¢ natural e salutar ao desenvolvimento
doutrinario, entretanto a convic¢do oposta por muitos dos doutrinadores apresentados
parece descabida e, em algumas situagdes, até desonesta.

Perceba que poucos foram os textos que demonstraram a existéncia, mesmo que

remota, de alguma duvida ou falta de clareza sobre o tema, de feita que a vasta maioria se
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resume a asseverar conceitos proprios, sem qualquer fundamentagdo externa, e ainda
omitem até mesmo a existéncia de conceitos adicionais, perfazendo ato demeritorio ao
debate académico e ao crescimento doutrinario.

Outro ponto a se destacar ¢ o fato de que muitos doutrinadores se propdem a
conceituar o topico com base em preceitos politicos e socioldgicos, mesmo quando este
vai de encontro aos fundamentos e contextos juridicos, mitigando a autonomia da vontade
e pondo em risco a segurancga juridica em prol dos seus valores pessoais.

Conclui-se, entdo, que, quanto a fungdo social do contrato, inexiste conceito
legalmente estabelecido, mas tdo somente o direcionamento no sentido que esta se refere a
uma limitacdo imposta a autonomia da vontade com o fito de (a) evitar externalidades ou
(b) atender a ordem publica. Sendo precisa a assertiva de Blanchet (2004,p. 63) pela qual
a funcdo social ¢ “expressao muito difundida, conceituagao pouco compreendida.”

Importante ainda destacar que ela ndo corresponde a um direito a complementar o
contrato, nem a beneficiar os contratantes, eis que detentora de carater limitador da
autonomia, mas sim, € em ultima analise, importa na imposi¢do de deveres

extracontratuais, socialmente relevantes e tutelados constitucionalmente.
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