INTRODUCAO

A tematica deste estudo compreende a Analise Econémica do Principio da Funcao
Social do Contrato e o limite que esta funcdo social impde ao principio da liberdade
contratual. A pesquisa foi desenvolvida com base no método dedutivo e constituida a partir

de levantamento bibliogréfico.

Estruturado em cinco partes, a primeira trata brevemente das relagGes contratuais
na passagem histérica do Estado liberal, para o0 Welfare State e 0 neoliberalismo com seus
reflexos nas relacdes contratuais. A segunda assinala a intervencdo estatal indireta nas
relagbes contratuais, como contraponto ao liberalismo econémico, através do dirigismo

contratual.

A terceira parte trata do Principio da Funcdo Social do Contrato, a qual,
preconizada pelo Codigo Civil brasileiro de 2002, constitui uma espécie de freio a vontade
privada com o condao de garantia do interesse coletivo, em detrimento da ampla liberdade
das relagdes contratuais. Essa inovacédo revela a importancia da analise conjunta do sistema
juridico e do sistema econémico a partir da influéncia do contexto social sobre um contrato

a ser estabelecido.

A quarta parte aborda as bases conceituais do Principio da Funcdo Social do
Contrato. Nela destaca-se que a legislagdo situou o interesse social acima do interesse
individual de relacionamentos e condigdes entre contratado e contratante. Esse matiz foi
lancado pelo artigo 170 da Constituicdo brasileira de 1988 e consolidado pelo artigo 421 do
Cadigo Civil de 2002, elevando o contrato a uma realidade bem mais ampla na sociedade.
Nesse contexto, terceiros (ndo propriamente contratantes) atingidos pelos efeitos de

determinado acordo, podem influir no contrato, condicionando-o ao interesse social.

A (ltima parte do artigo considera os contratos pela 6tica de operagfes econdmicas
e, deste modo, trata da anélise econémica do principio em tela frente as relacGes e normas
juridicas que regulam o funcionamento do mercado onde um contrato esta inserido. Logo,
tem-se a relacdo entre o Direito e a Economia, promovendo ndo apenas uma analise
bilateral, mas a avaliacdo dos reflexos dos contratos sobre a sociedade. Tal analise pode
compreender duas hipéteses: o reequilibrio da relacdo contratual e a preservacdo do
interesse coletivo ou a incerteza juridica sobre o restante da coletividade face a intervencao

do Poder Judiciario no sistema econdmico.



1 O ESTADO LIBERAL E AS RELACOES CONTRATUAIS

Para tracar a origem da relacdo entre a Economia e o Direito inerente as relagfes
contratais da atualidade, é necessario observar o advento da Revolucdo Industrial e as
consequéncias do acumulo de capital em contraposicdo as formulas adotadas nas relagbes
de consumo. No século XIX eclodem dois fatos histéricos marcantes: o advento da teoria
Marxista (que resultou em uma conformacao de Estado especifica) e a enciclica papal Rerun
Novarum (publicada em 1891), a qual, segundo Gomes (2004, p.48):

[...] reafirma a liberdade de contratar vinculada a um elemento de justica
natural que esta acima das vontades dos contratantes e tem por fundamento
uma clara oposicdo a concepgdo liberal da concorréncia como Unico
parametro para afericdo do prego da méo-de-obra operéria.

A Constituicdo Mexicana (1917) e a Constituicdo de Weimer (1919) determinaram
0 surgimento do Estado contemporaneo, ocupando-se da ordem econdmica, politica e
principalmente social. Nestes diplomas, 0s constituintes focaram suas atencdes na obrigacéo
do Estado em promover a igualdade de condi¢des e oportunidades ao cidadao, independente
da classe a que ele pertenca. Os principais fundamentos contratuais (autonomia da vontade
e liberdade contratual) sdo atingidos e a teoria contratual passa a ter uma nova perspectiva
de Estado social. Neste novo modelo, o Estado atua na ordem econdmica diretamente
(quando vende, presta servicos, compra, figurando como agente privado) e indiretamente
(quando estabelece as condi¢BGes para 0 exercicio das atividades econdmicas) (GOMES,
2004, p. 50).

No inicio do século XX, momento em que a sociedade sofria com os efeitos de
grandes conflitos (Revolucédo Russa e | Guerra Mundial) o Estado liberal precisava de uma
opc¢do que evitasse o seu esgotamento. Na Inglaterra surgiram beneficios estatais como o
ensino infantil e servicos médicos gratuitos, subsidiados por impostos. Ap6s a quebra da
bolsa de valores de Nova lorque em 1929, os Estados Unidos da América do Norte também
estabeleceram um programa social de apoio a massa de desempregados (em torno de 15
milhdes de pessoas) além de estabelecer programas de combate ao desemprego, aumento
das linhas de crédito a proprietérios agricolas, criacdo do seguro desemprego e recuperagdo
da industria. Nesse sentido, mudancas nos modelos contratuais estdo ligadas aos ideais do
Welfare State e a transformacdes ocorridas na estrutura do mercado, inclusive nas relac6es
trabalhistas. (GOMES, 2004, p. 52).



Na Europa, pos segunda grande guerra (1950), o Estado procura garantir inGmeros
servicos na area da saude, educacdo, moradia, previdéncia e direitos trabalhistas. Esse bem-
estar foi considerado imprescindivel para o crescimento econémico dentro das regras do
capitalismo, garantia da ordem, do bem-estar publico e da demanda econémica sustentavel.
Esse modelo de Estado teve gradualmente seu declinio com a retomada a pregacdo do
Estado liberal (ou neoliberalismo) que buscava a liberdade contratual ilimitada,

estabelecendo a relacdo entre principios juridicos e econémicos. (GOMES, 2004, p. 57).

Ao longo dos anos 80 e 90 do século XX, a crise fiscal do Estado e o fracasso da
regulacdo estatal evidenciou os limites do neoliberalismo. A Inglaterra de Margareth
Thatcher foi a grande voz do neoliberalismo, porém, os tribunais da common law néo se
deixaram influenciar pelas mudancas de carater econémico/politico, mas, por outro lado, ja
ndo era possivel negar a interdisciplinaridade entre Direito e Economia. Ndo ha que se falar,
neste momento, em uma disseminacdo de praticas regidas por uma normativa
paraconstitucional alheia a cultura juridica, mas é preciso entender que a atuacao direta
estava em declinio, como pode reconhecer a partir das privatizacbes em paises em
desenvolvimento e que exigiram grandes investimentos para sanar suas economias e 0
consequente sucateamento de atividades estratégicas ao desenvolvimento interno.
(GOMES, 2004, p. 57).

2 A INTERVENCAO INDIRETA DO ESTADO NAS RELACOES CONTRATUAIS

A intervencdo estatal na busca do equilibrio das relacdes contratuais ocorreu
através do dirigismo contratual que atuou em oposicdo a liberdade contratual, sendo a
desigualdade econdmica dos contratantes apontada como justificativa. E possivel afirmar
que o dirigismo assume trés dimensdes: “[...] dirigismo judiciario, por meio de decisdes do
orgdo judiciario, dirigismo por meio de leis emanadas pelo poder legislativo e o dirigismo
administrativo, realizado por setores pertencentes ao 6rgao administrativo” (NETO LOBO
apud GOMES, 2004, p. 58). O dirigismo ndo surgiu de forma natural, antes, foi a maneira
de manter o status quo da classe dominante através do rearranjo do modelo liberal, tendo
como consequéncia a protecdo da parte mais fraca. Apesar desse efeito nunca ter sido seu
motivo, 0 modelo ganhou simpatia uma vez que ndo encontrava contraponto no Estado

comunista e nem no Estado do bem-estar.



A massificacdo das relacGes contratuais seguia modelos que revelavam
desvantagens ao consumidor, de modo que o Estado procurou atenuar este desiquilibrio. No
contexto das relacGes massificadas, os pressupostos contratuais (liberdade e igualdade
formal entre os contratantes), cede lugar a aspiracdo de garantia da paz social e o bem

comum.

Por meio de normas e instrumentos regulatorios, o Estado assume ingeréncia na
liberdade contratual, limitando a autonomia privada. O interesse social integra-se, na teoria
contratual, a teoria da vontade. Para que seja possivel, no entanto, interferir na relacéo
contratual € necessario a intervencdo na economia. (NETO LOBO apud GOMES, 2004, p.
60),

3 O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no capitulo que
disciplina a ordem econdmica, entre outros pressupostos, consagra a livre iniciativa e
valorizacdo do trabalho. O projeto de desenvolvimento econdmico esta constitucionalmente
comprometido com o desenvolvimento social, de modo que nada justifica o tratamento da
pessoa na relacdo juridica como coisa ou numero de uma coletividade. A mesma
Constituicdo restringe o intervencionismo gerencial publico no processo econémico, mas
também ndo admite que a forca econdmica privada seja orientada a empreendimentos

abusivos, incompativeis com o bem estar social.

Com o Cadigo Civil de 2002 foi instituido o principio da Funcéo Social do Contrato
que procura garantir seguranca juridica para a coletividade no ambito das relacdes
contratuais e, logo, comerciais. Para Souza (2014), este principio foi uma das contribuicdes
do projeto que culminou na novel codificacdo civil naquela época, para que o pais
alcancgasse o patamar de economia estavel com grande nivel de investimentos externos e
baixo custo de empréstimos. Este principio incrementou a pratica de analise conjunta das

instituicGes juridicas e econdmicas.

Negreiros (2002, p. 498) afirma que, em se tratando das obrigacGes contratuais, a
eficacia da fungdo social é relativa, mas a operabilidade é absoluta quando em jogo o
interesse de terceiros ou da comunidade. O principio da Funcdo Social figura como

fundamento para relevancia externa ao crédito, na medida que propicia apreensdo do



contrato como fato social. Se algum dano a terceiro ou a coletividade ocorrer, a autonomia
contratual serd considerada injuridica e o resultado danoso ndo podera prevalecer: ou o
contrato sera invalidado ou o contratante respondera pela reparacao do prejuizo a terceiros.
De qualquer forma, o contrato que ferir o principio da Funcdo Social ndo ficara livre de

sancao juridica.

Segundo Theodoro Junior (2004), no Estado liberal o contrato gera direitos entre
as partes e é a autonomia entre elas que impacta (salvo limitacGes de lei de ordem publica),
logo, o contrato tem forca de lei somente entre as partes, fundamentando-se na vontade

individual e limitando-se objetiva e subjetivamente a esfera pessoal e patrimonial das partes.

Acerca do Estado social, em observancia ao principio da Funcdo Social do
Contrato, Santos (2004) afirma:

[...] Agora, o intento de contratar ndo protege o objeto da contratacdo
apenas ao interesse individual, mas a sociedade. Acima da vontade
absoluta das partes, pairam altos valores sociais que o Estado tutela se ndo
em prejuizo da sociedade em geral. Os contratos, aos poucos, vao se
transformando, tendo uma fei¢do social como forma de diminuir as
desigualdades das partes contratantes. Mais que este aspecto social que
emerge da contratacdo, existe uma funcdo social que é o fiel da balanca
que impede o desequilibrio arrogante, pecaminoso e ultrajante.

A base dessa teoria liberal se fundamenta em principios classicos, quais sejam: a)
liberdade contratual (as partes, no limite da lei, convencionam o que bem entendem e como
quiserem); b) obrigatoriedade contratual (forca de lei atribuida as clausulas do contrato —
pacta sunt servanda) e; c) relatividade de efeitos contratuais (o contrato vincula as partes,

ndo beneficiando ou prejudicando terceiros).

Como ja foi dito, na passagem do século XIX para o século XX houve a
transformacdo do Estado liberal para o Estado social. Da mesma forma foi destacado o
enfraguecimento da concepcéo liberal e da consequente vontade do intercambio negocial e
0 neutralismo juridico. Tendo superado o Estado liberal, puro, alheio aos problemas
econdmicos, considerando que nédo existe Estado que abdique de uma atuagdo reguladora
da economia, essa variagdo passa a ocorrer nos niveis internos e externos dessa atividade

controladora.

E quando nasce a ideia contemporanea de Estado (Social) conciliador de conflitos,
no qual a propriedade deixa de ser empoderamento individual e passa a ser um bem a servico

da sociedade e da justica. Essa configuragdo garantiria ao individuo tudo o que lhe fosse



necessario, em termos de direitos sociais e individuais, e que a sociedade recebesse 0s
excessos oriundos da propriedade. Tal limite material foi imposto também aos contratos

protegendo a parte hipossuficiente.

Portanto, a vontade classica foi substituida pela vontade privada sob o freio da
funcéo social. O acordo tem que satisfazer os contratantes sem prejudicar a coletividade, ou
mais ainda: o contrato é orientado pelo contexto social, podendo inclusive modifica-lo. Esse
fendmeno do interesse social na vontade privada teve sua origem no intervencionismo
estatal, através do dirigismo contratual, mas, também decorre da alteracdo de conceitos
histéricos em torno da propriedade (VENOSA, 2010).

Ainda para Venosa (2002, p. 386):

O controle judicial ndo se manifestard apenas no exame das clausulas
contratuais, mas desde a raiz do negécio juridico. [...], o contrato ndo é
mais visto pelo prisma individualista de utilidade para os contratantes, mas
no sentido social da utilidade para a comunidade. Nesse diapasdo, pode ser
coibido o contrato que ndo busca essa finalidade.

Por consequéncia, surgem mecanismos de intervencdo estatal no processo
econdmico com variagdes quanto ao tempo, localizacdo geogréafica e com objetivos
determinados, passando por um intervencionismo assistematico de ado¢cdo de medidas
esporéadicas de controle econdmico para fins especificos (THEODORO JUNIOR, 2004). A
nova postura ndo se absteve de refletir quanto a teoria do contrato, considerando que é a
partir dele que o mercado implementa operag6es de circulacdo de riquezas.

O acordo de vontades entre as partes continua prevalecendo, porém, em
consonancia com seguranca juridica na qual o contrato deve ser justo, sem afastar-se da sua
utilidade especifica. Torna-se inegével, conforme a visdo social do Estado Democrético de
Direito, que ocorre a intervencdo do Estado nas relagcdes contratuais com o objetivo de

superar o individualismo em favor de uma sociedade direcionada ao bem-estar coletivo.

Para Azevedo (1998), a Funcdo Social do Contrato € uma forma de integracao dos
contratos a uma ordem social harmdnica, visando impedir tanto aqueles que prejudiquem a
coletividade quanto pessoas determinadas. E estabelecida ao jurista a proibicdo de ver o
contrato como evento isolado, algo diz respeito somente as partes, desvinculado de tudo o
mais. O contrato, qualquer contrato, tem importancia para toda a sociedade e, neste sentido,
néo se volta exclusivamente para o relacionamento entre as partes, mas sim, para os reflexos

do negocio juridico perante terceiros. N&o significa dizer que a autonomia privada



desapareceu, em verdade ela foi limitada, sendo agregada as ideias de justica e solidariedade
social. Dessa forma se cumpre o principio da solidariedade preconizado pela Constituicdo
Federal de 1988, afetando contratantes e terceiros que possam influir ou que tenham que
suportar suas consequéncias. (THEODORO JUNIOR, 2004).

A Funcdo Social do Contrato consiste em abordar a liberdade contratual em seus
reflexos sobre a sociedade e ndo apenas no campo das relagbes entre as partes que o
estipulam. Terceiros devem respeitar os efeitos no meio social, mesmo ndo sendo partes do
contrato, pois tal abordagem tem relevante papel na ordem econdmica, indispensavel ao
desenvolvimento e aprimoramento da sociedade. Terceiros também podem evitar efeitos
danosos e injustos que o contrato, desviado de sua natural funcdo econémica e juridica,

possa ter na esfera de quem néo participou de sua pactuacao.

Depreende-se da licdo de Theodoro Junior (2004) o esmaecimento do principio da
autonomia contratual, colocando-o em xeque no tocante as relagdes de mercado. Nesse
sentido, a Fungdo Social do Contrato vincula-se ao fendmeno de massificacdo das relacoes

econdmicas.

4 BASES CONCEITUAIS DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A Funcéo Social do Contrato tem sido pautada em lei como um limite da liberdade
de contratar, primeiro na Europa e bem mais tarde (no final do século XX) no Brasil.

Segundo Gomes (2004), ao considerar a “funcdo” como o papel que alguém ou algo
deve desempenhar em determinadas circunstancias, dizer que a funcdo do contrato diz
respeito a estabelecer a igualdade entre as partes € o mesmo que entrar em contradicdo, o
contrato ndo figura na ordem juridica como instrumento de assisténcia ou de amparo a
hipossuficientes e desvalidos. Ao contrario, contrato pressupde circulacdo de riqueza entre
partes diferentes, com interesses diversos e opostos. Na harmonizagdo dos interesses
conflitantes o contrato tem a funcdo de aproximar partes e proporcionar saidas negociais,

dai a impossibilidade de dizer que o contrato tem a funcéo social de igualar contratantes.

Com o Estado Social, de acordo com Bonavides (1993), ndo ha negacdo da
liberdade ou da igualdade entre as partes. Ocorre que ambos passam a ser considerados de
forma complementar, uma vez que o Estado Social orienta-se pela nog¢do de justica

distributiva.



A funcdo social é o proposito de colocar o interesse social acima do individual, o
que significa, em contrato, valorizar a solidariedade e cooperagao entre os contratantes. A
base conceitual da Funcdo Social do Contrato é, portanto, a igualdade aplicada “in casu”
para superar o individualismo de modo que a liberdade de cada contrato seja igual para

todos.

Para Nalin (2002, p. 55), “a solidariedade (valor) ¢ a boa-fé objetiva (principio), a
segunda fundada na primeira, se apresentam como ancora tedrica segura para se descrever
a func¢do social do contrato”, a qual se manifesta em dois niveis: a) intrinseco, N0 contrato
como relagdo juridica entre as partes, quanto a igualdade material. Equidade e boa-fé
objetiva entre os contratantes decorrente da clausula constitucional da solidariedade e; b)
extrinseco, no contrato em face da coletividade, rompendo com o principio da relatividade

em seus efeitos.

Por sua vez, Azevedo (1998.), indica que a Funcdo Social do Contrato é extraida
do artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, quando preconiza que:

[...] os contratos devem estabelecer-se numa ordem social harmonica
visando inibir qualquer prejuizo a coletividade por conta da relacéo
estabelecida, de forma que a atividade contratual em face de terceiros, para
nado infringir a regra que reprime o ato ilicito, deve apresentar-se como um
comportamento social sempre adequado.

Ofende-se a boa-fé, portanto, quando o contrato, ou a maneira de interpreta-lo ou
de executa-lo, resulta em prejuizo injusto para uma das partes. Ofende-se a funcdo social
guando os efeitos externos do contrato prejudicam injustamente 0s interesses da

comunidade ou de estranhos do vinculo negocial.

Acerca do Caodigo Civil brasileiro, o legislador dedicou dois dispositivos, 0s artigos
421 e 422, para tratar da Funcdo Social do Contrato. O segundo enfatiza a questdo ética que
norteia a conduta do negocio juridico, do qual decorre o dever das partes de concluir,
interpretar e executar o contrato segundo as regras de lealdade e boa-fé o que coaduna com
a orientacdo dos organizadores da renovacdo da legislacdo na ultima década do século
passado: a eticidade. Ja o primeiro artigo diz respeito a constitucionalizacédo do direito civil,
uma vez que traz o compromisso do contrato submeter-se a critérios sociais, harmonizando

interesses individuais e coletivos.

No entendimento de Silva (2004), resta claro que o contrato passa do interesse

individual havido entre contratantes e transforma-se em objeto de interesse social:



O legislador atentou aqui para a acep¢do mais moderna da fungdo do
contrato, que ndo € exclusivamente atender aos interesses das partes
contratantes, como se ele tivesse existéncia autbnoma, fora do mundo que
o cerca. Hoje o contrato é visto como parte de uma realidade maior e como
um dos fatores de alteracdo da realidade social. Essa constatacdo tem como
consequéncia, por exemplo, possibilitar que terceiros que ndo sdo
propriamente parte do contrato possam nele influir em razdo de serem
direta ou indiretamente por ele atingidos. A fungdo social do contrato
portanto, na acepcdo mais moderna, desafia a concepcao classica de que 0s
contratantes tudo podem fazer, porque estdo no exercicio da autonomia da
vontade. O reconhecimento da insercdo do contrato no meio social e da sua
fungdo como instrumento de enorme influéncia na vida das pessoas
possibilitada um maior controle da atividade das partes. Em nome do
principio da fungéo social do contrato se pode, v.g., evitar a insercdo de
clausulas que venham a injustificadamente a prejudicar terceiros ou mesmo
proibir a contratacdo tendo por objeto determinado bem, em razdo do
interesse maior da coletividade.

Por fim, destaca Silva (2004) que a implantacdo do principio da boa-fé afastou o
direito alemdo do direito francés, indicando o seu distanciamento do Estado liberal e
individualista. Mais recentemente, o direito francés atribuiu o tratamento social do contrato
no que tange a seus efeitos perante terceiros, destacando que o abuso do direito em terreno
algum deveria prevalecer, muito menos em relacGes contratuais. Portanto, quando o artigo
421 do Cddigo Civil institui a funcdo social para o contrato, cogita seus efeitos externos
que podem repercutir na esfera de terceiros. A importancia da Funcdo Social do Contrato
consagra a preponderancia do interesse social frente o individual, deixando de ser apenas

uma forma de satisfacdo das partes para servir ao interesse coletivo.

5 ANALISE ECONOMICA DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL CONTRATO

O movimento da Analise Econémica do Direito (AED), também conhecido como
Law and Economics, estabeleceu-se nas ultimas décadas do séc. XX como uma das
principais escolas, com destaque para a Universidade de Chicago, legitima precursora desse
movimento (COOTER; ULLEN, 2010, p. 17). Pode ser entendida com base na aplicacéo de
instrumentos empiricos e analiticos da Economia, com destaques para a Microeconomia e
Economia do bem-estar social, com vistas a “[...] compreender, explicar e prever as
implicacBGes faticas do ordenamento juridico, bem como da ldgica (racionalidade) do
proprio ordenamento juridico”. (GICO JR., 2012, p. 14)

A Anélise Econémica do Direito atual como instrumento de analise sobre o impacto

que o Direito causa a Economia e inversamente, j& que ambos envolvem a alocagdo de



recursos escassos, na medida em que 0s agentes econdmicos reagem aos incentivos na

tomada de suas decis@es racionalmente, sopesando custos e beneficios.

Pelo comportamento racional, o individuo classifica as alternativas possiveis de

forma a maximizar sua prépria utilidade.

Essa interrelagdo representada pelo movimento de Direito e Economia
implica na forma como o sistema juridico deve adaptar-se a realidade
socioecondmica. Com efeito, as regras juridicas tornaram-se ineficazes
para solucionar os conflitos cada vez mais complexos, perdendo a ciéncia
juridica a sua autonomia diante do carater interdisciplinar com outras areas
do conhecimento, sobretudo, a economia, necessitando os juristas de uma
nova hermenéutica para resolver tais problemas. (DIAS, 2017, p. 237)

Diante da maximizacdo racional das necessidades humanas, a eficiéncia é
considerada um padrédo normativo fundamental da AED, para examinar a qualidade das
normas juridicas e sua aplicabilidade e estd associada economicamente ao custo de
oportunidade. Este se refere ao custo de uma alternativa que foi desperdicada pelo agente.
Nesse cenario, “no Law and Economics, estuda-se a agdo das regras juridicas (Constituicdo,
leis, atos normativos, decisdes judiciais, entre outros) na tomada de decisdes e nos

resultados da economia”. (COASE, 2016, p. xXxviii.)

Ronald Coase, um dos precursores deste moderno movimento, formulou uma
Teoria sobre os Custos de Transacdo, inicialmente, no ano de 1937, com a publicacdo do
artigo denominado The nature of the firm. Seus estudos apresentaram uma renovacao da
definicdo da AED e “sobre a natureza da empresa, ndo apenas a tecnologia como também o
objetivo de economizar custos de transacdo determinam a fronteira que separa as transacdes
feitas dentro da empresa daquelas realizadas fora dela, via mercado”. (PINHEIRO; SADDI,
2005, p. 74).

Este economista inglés demonstrou que os custos de transagdo representam oS
custos incorridos nas transacdes do mercado e impactam diretamente no comportamento
dos individuos, em relacdo a concretizacdo de determinada transacdo comercial, pois

procuram minimizar os seus custos. (COASE, 1960, p. 15)

Os custos de transacao constituem-se como fator essencial para o estudo da Anélise
Econdmica do Direito, com impacto no comportamento racional dos agentes econémicos
que procuram minimizar seus custos a concretizacdo de determinada transacdo de mercado.

Deste modo, estes custos séo classificados segundo Timm e Guarisse (2012, p. 168), como



“[...] custos de procura e obtencdo de informacgdes, custos de negociacdo e custos para

garantir a execugdo do contrato”.

A analise dos contratos sob esta perspectiva econdmica implica, entre outros
aspectos, considerar as normas juridicas que regulam o funcionamento do mercado, o
impacto do contrato sobre o comportamento dos agentes econdémicos, sua repercussao ante
as quantidades e precos que prevé, bem como as implicagdes reciprocas entre 0s campos
juridico e econémico. O didlogo entre o Direito e a Economia, realizado ha muito tempo

em outros paises, apenas recentemente surge no Brasil.

A economia, assim como outras epistemologias, ndo compreende uma ciéncia
isolada. Ela é estabelecida claramente por marcos que dialogam com outras ciéncias que o
economista deve conhecer e reconhecer. O operador do Direito, por sua vez, também deve
entender que o seu ramo de atuacdo ndo € um mundo especial, mas um subsistema que

interage com outros subsistemas, em especial, 0 econdmico.

Para Gomes (2004, p. 96), o Direito busca impor certos limites a atividade negocial,
por exemplo, o contrato oneroso e cumulativo ndo pode ser alvo de revisao judicial para
torna-lo gratuito e benéfico, considerando que uma das partes tenha necessidade de
assisténcia social. O contrato tem fins econdmicos, que ndo podem ser ignorados pela lei
ou pelo seu aplicador, uma vez que a liberdade de contratar deve comportar-se dentro do
principio da Funcdo Social do Contrato.

A funcdo social integra-se a funcdo econémica no dominio do contrato, sendo que
este pode ser invalidado por ofensa aos limites da propria fungéo social, ou seja, o principio

se apresenta como limitador a liberdade do contratante de promover a circulagdo de bens.

Por esse prisma, contratos ndo podem ser analisados simplesmente do ponto de
vista bilateral, mas considerando, em especial seus reflexos sobre a coletividade, uma vez
gue a sociedade estd sempre representada por determinado segmento no qual o contrato se
encontra inserido. Ocorre que em determinado contexto social, a relagdo contratual sofre o
efeito do “ambiente” de mercado: quanto mais custos envolvidos, mais complexo tende a
ser o sistema (mercado), uma vez que as suas operagdes dependerdo do trabalho de

profissionais como advogados, banqueiros, contabilistas, politicos, entre outros.

Cabe ao Direito considerar a reducdo de custos transacionais (incorporados por
uma das partes com o objetivo de cumprir ou fazer cumprir o0 objeto do contrato), pois sob

a perspectiva econdmica, quanto menor o custo operacional de uma transacdo, mais



avancada a instituicdo e mais propicio o ambiente para o desenvolvimento. Cabe a analise
econdmica a avaliagédo da funcionalidade social do contrato, inserido em um mercado que,

por sua vez, reflete em determinado segmento da sociedade.

N&o ha que se dizer que o mercado é um ambiente regulatério perfeito. A revisao
de contratos firmados individualmente ndo tende a resolver o desequilibrio, uma vez que
esta ligado ao livre mercado. O fato é que instituicBes solidas preservam interesses coletivos
e difusos inerentes as relacdes contratuais ao diminuirem o custo de transagdes, gerando
menor indice de incerteza, desconfianca e, consequentemente, favorecendo as relagdes com
agentes econdmicos externos. A credibilidade em relacdo aos agentes financeiros e um

judiciério eficiente, facilitam transac@es mais complexas que dependem da protecdo da lei.

Por conseguinte, neste momento histérico, ndo podemos afirmar gque o
contrato esteja em crise, estritamente falando, nem que a crise seja do
direito privado. A crise situa-se na propria evolu¢do da sociedade, nas
transformacdes sociais que exigem do jurista respostas mais rapidas. O
sectarismo do direito das obrigacdes tradicional é colocado em choque. O
novo direito privado exige do jurista e do juiz solugGes prontas e adequadas
aos novos desafios da sociedade. Dai porgue se torna importante a
referéncia ao interesse social do contrato. [...] Nesse cenério, [...] o
contrato deve ser cumprido ndo unicamente em prol do credor, mas como
beneficio da sociedade. De fato, qualquer obrigacdo descumprida
representa uma moléstia social e ndo prejudica unicamente o credor ou
contratante isolado, mas toda uma comunidade (VENOSA, 2010, p. 377).

Segundo Souza (2014), em nome da justica social, tribunais podem revisar
contratos com o objetivo de equilibrar o direito das partes e proteger a parte mais fraca na
relacdo contratual. Essa possibilidade determina que as relagdes contratuais sejam norteadas
pela coletividade. Alguns magistrados, cientes do papel de promotores de justica social que
desempenham, aplicam esse mecanismo regulatorio e acabam por incorpora-lo aos pregos
na qualidade de risco econdmico, ou seja, ao invés de reduzirem riscos, sdo incorporados
(o judiciario) como mais um risco. Tribunais apresentam essa perspectiva como, por
exemplo, no caso da Apelagdo Civel n°® 79.859-2/188, da 1* Camara Civel do Tribunal de

Justica de Goiés:

Apelacdo civel. Acdo de rescisdo contratual. Compra e venda de soja.
Funcdo social do contrato. Lesdo enorme. Onerosidade excessiva. Ofensa
ao principio da boa-fé objetiva e da equivaléncia contratual. Resciséo.
Possibilidade. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, o
desatendimento da fun¢édo social do contrato e a ofensa aos principios da
boa-fé objetiva e da equivaléncia contratual faz exsurgir para a parte
lesionada o direito de rescindir o contrato, mormente Sse ocorrerem
acontecimentos  extraordindrios e  imprevisiveis que  tornem



excessivamente oneroso o cumprimento da prestacdo a que se obrigara.
Exegese dos arts. 421, 422 e 478, todos da lei 10.406/02, novo cadigo civil
brasileiro. Apelagdo conhecida e improvida. (apud SOUZA, 2014)

Da mesma forma, da Apelacdo Civel n° 82.254-6/188, da 1* Camara Civel do
Tribunal de Justica de Goias:

Venda a futuro. Soja. Preco pré-fixado. Despropor¢cdo das obrigacdes.
Dissolucdo do contrato de compra e venda no atual estdgio do direito
obrigacional, h&a que se ter em destaque axial os principios da boa-fé
objetiva, da probidade, do equilibrio econdmico e da repulsa a onerosidade
excessiva, de modo que, verificada a quebra deste microssistema,
mormente em razdo da manifesta desproporcdo das obrigacGes, tal
circunstancia importa resolucdo do pacto, ao teor dos arts. 187, 421, 422,
478 e 2035, paragrafo Unico, todos do codigo civil brasileiro. Apelacéo
civel conhecida e improvida. (apud SOUZA, 2014)

Das jurisprudéncias em tela, Souza (2014), destaca que o Tribunal de Goias aplicou
o principio da Funcdo Social do Contrato como justificativa para a rescisdo da compra e
venda antecipada da soja. Também julgou que a industria envolvida pagasse o pre¢o do dia
da cotacdo da soja ou rescindisse o contrato, equilibrando dessa forma a relacédo contratual.
Essa decisdo repercutiu para todos os envolvidos no mercado, atingindo a terceiros (mesmo
0s ndo participantes do julgado) uma vez que outras empresas compradoras de grédos nao
mais realizaram a compra antecipada de safras de soja e os produtores tiveram de buscar
empréstimos bancarios para viabilizar o plantio e aumentaram o custo financeiro da
atividade. Ha& que se entender que, momentaneamente, foi alcancado o equilibrio das partes
contratantes, mas, no entanto, um ambiente de incerteza recaiu sobre o restante da

coletividade por conta das decisdes do Tribunal de Justica de Goiés.

Partindo deste recorte jurisprudencial, de uma forma geral, para a Analise
Econdmica do Direito, 0s contratos estabelecem um padrdo de comportamento dos agentes
econdmicos que em face a sua racionalidade reagem aos incentivos disponiveis destinados

a minimizacao de uma atividade de risco econdmico.

CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo revela a preocupagcdo na socializagdo do Direito nas relagdes

contratuais, atraves da aplicacdo do principio da Fungdo Social do Contrato, no que diz



respeito as decisdes judiciais que podem impor limites, san¢bes ou mesmo impedir

determinadas relagbes econémicas.

No entanto, ndo é prudente considerar que o atual quadro institucional corresponde
a uma crise do direito privado, ou mesmo a fragilidade dos conceitos de propriedade, livre
iniciativa ou de qualquer outro que envolva o dominio contratual. O principio da Funcéo
Social do Contrato deve contribuir para a seguranca juridica que envolve relacGes
contratuais. O neoliberalismo, conhecido dos anos 80 e 90, ndo mais repercute como outrora
e a mdo pesada da justica tem pousado em tentativas de garantir a justica social através de

suas decisoes.

Prepondera, por outro lado, a necessidade do direito privado, no que concerne as
relacGes contratuais, estabelecer condicdes de seguranca e previsibilidade que a economia
exige. Nao é possivel transferir mais riscos a uma relacdo contratual em nome da protecao
de contratantes hipossuficientes. Em muitos casos essa protecao nao é pleiteada e, quando
ocorre, pela falta de previsdo de seus efeitos ou pelo erro na dosimetria, acaba por
transformar o Poder Judiciario em elemento de risco econdémico. Esse efeito indesejado, por
vezes, acaba causando prejuizos ainda maiores do que aqueles que decorram da prevaléncia
dos termos do contrato. Dai a habilidade em estabelecer boas relagdes comerciais internas
e externas pautadas nas decisdes de nossos tribunais que efetivamente considerem os

necessarios aspectos econémicos envolvidos no direito contratual.

E preciso entender, neste momento, que os principios classicos do direito contratual
(liberdade de contratar, obrigatoriedade das convencdes e a relatividade dos efeitos do
contrato) ndo foram abandonados ou reduzidos em seus efeitos. Por outro lado, foram
acrescentados outros a eles. Este procurou evidenciar a importancia de uma disciplina
normativa de ordem publica que ofereca condi¢bes para o equilibrio econdmico das

dimensdes individual e social, enriquecendo os principios classicos do direito contratual.

N&o e admissivel conceber o Direito como uma instancia isolada. Para que ele
atinja os seus objetivos, € necessario que seja considerado o impacto econdémico do contrato
para a sociedade. Para o operador do Direito, portanto, cumpre dialogar e compreender

outros ramos do conhecimento, neste caso, o das Ciéncias Econdmicas.
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