1 CONSIDERACOES INICIAIS: TEORIA DA JUSTICA

Na tentativa de organizar a vida em sociedade para promover a sobrevivéncia, o
homem espontaneamente buscou compartilhar as suas experiéncias e até mesmo sua
propriedade, reunindo forgas para atingir um bem comum e suprir as necessidades coletivas.
No entanto, a consciéncia de que a sociedade é a reunido de pessoas que reconhecem a
existéncia de regras de condutas cogentes para realizar o bem comum, néo erradica o conflito
de interesses entre as pessoas, pois estas podem concordar ou dissentir pelos mais variados
interesses, quanto as formas de reparti¢do dos beneficios e das restri¢des gerados no convivio
social, gerando assim a necessidade de um pacto social.

Além da necessidade de regras de convivéncia, os lindes do poder’ também
precisaram ser estimulados, a simples consciéncia do pacto social ndo é suficientemente forte
para limitar atuacdo humana e resolver os conflitos (DUGUIT, 2009, p.47). Nesse sentido,

Marcio Pugliesi recorre a Sociologia para elucidar a tematica:

“A Sociologia, dita classica, voltava-se ao estudo da ordem social, ao
consensus universalis apresentado por uma, teoricamente, existente
consciéncia coletiva e mesmo, por influéncia da psicanalise, num
inconsciente coletivo”. Essa pretensdo ao consenso se estendia mesmo as
diferencas substantivas entre as sociedades organizadas, algumas mercé de
estruturas de clero, outras por efeitos de uma ordem bicameralista de origem
feudal, outras burocratizadas, secularizadas e com redes ocupacionais
especializadas. Por efeito de esperar-se do consenso a formulacdo de um
pacto social onicompreensivo e capaz de assegurar os direitos sociais e
individuais com um minimo de custo social, os teéricos ligados a essa linha
de pesquisa, tradicional, por assim dizer, realcavam conceitos como
adaptacgdo social; mobilidade social vertical individual; papel, status, e todas
as nocdes relativas a insercao e a integracdo do individuo numa determinada,
ressalte-se, estrutura social dada. (PUGLIESI, 2009, p.3).

! Sobre poder é valido consignar “Entre todas as sociedades chamadas de Estado, das mais primitivas as mais
complexas, encontramos sempre um fator comum: individuos mais fortes que querem e podem impor a sua
vontade aos restantes e, nesse caso, pouco importa que esses grupos estejam ou ndo fixados em um territério, que
sejam ou ndo reconhecidos por outros grupos, com estrutura homogénea ou diferenciada. A imposi¢do dessa
vontade reveste-se de variadas expressfes: forca exclusivamente material, forca moral e religiosa, forca
intelectual ou forca econdmica. O poder econdmico ndo constitui 0 Unico vetor do poder politico, conforme
pretendia a escola marxista (teoria do “materialismo histérico”), mas desempenhou, certamente, na historia das
instituicdes politicas, um papel de primeira ordem. Assim, em todos 0s paises e em todos 0s tempos, em
qualquer das modalidades de for¢a, acima elencadas, os mais fortes quiseram e conseguiram impor-se aos
outros.” DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito. Tradugdo de Mércio Pugliesi. Sdo Paulo: Martin Claret,
2009, p.47.



O referido autor prossegue afirmando que para o estudo do objeto outros pontos de

partida séo assumidos em sua obra, vejamos:

Numa abordagem como o presente neste livro outros pontos de partida sdo
assumidos: ha coacdo/coercdo; grupos dominantes, poder concentrado nas
méos das elites (e por esse motivo sdo elites); manipulagdo entre os sujeitos
e do administrador sobre os administrados; interagdes fortes e mobilizacdo
entre grupos sociais e, sobretudo, o conflito individuo/individuo ou
individuo/ grupo ou, ainda, grupo/grupo. Entretanto, tal conflito pode
comportar coopera¢do no caso de existirem estratégias dominantes que
exijam essa conduta dos sujeitos em relacdo e, no outro extremo, o conflito
radical e sem acordo. (PUGLIESI, 2009, p.3).

Assim, considerando que havera conflitos de interesses na convivéncia em
sociedade, o poder ¢ uma necessidade, at¢é mesmo de sobrevivéncia “Contudo, € preciso
ressaltar, essas antagonicas visoes podem, sem muito esfor¢o, sofrer uma compatibiliza¢do”
isso se deve porque “no limite, a analise que privilegia o conflito sabe, e muito bem, que a
decisdo de conflitos pode levar a estados transitorios de consenso até para permitir a efetiva
pratica das decisdes tomadas sobre os conflitos.” (PUGLIESI, 2009, p.3).

O poder mencionado ndo é nada mais que uma ferramenta para concretizar ou
legitimar a expressdo da vontade da maioria de individuos de determinada sociedade, por
meio da lei que valida o exercicio do poder em consonancia com essa vontade expressa. Na
visdo Max Weber o poder expressa a possibilidade de impor a vontade prdpria sobre outrem
em uma relacdo social e para a realizacdo deste escopo € possivel utilizar-se dos mais diversos
meios e, mesmo se houver resisténcia daquele que ao poder serd submetido, este
comportamento podera ser minado. Nas palavras de Max Weber:

“A lei existe quando ha uma probabilidade de que a ordem seja mantida por
quadro especifico de homens que usardo a forga fisica ou psiquica com a
intencdo de obter conformidade com a ordem, ou de impor sancdes pela
violagdo. A estrutura de toda ordem juridica influi diretamente na
distribuicdo do poder, econdmico ou qualquer outro, dentro de sua respectiva
comunidade. Isso é valido para todas as ordens juridicas e ndo apenas para a
do Estado. Em geral, entendemos por “poder” a possibilidade de que um
homem, ou grupo de homens, realize sua vontade prépria numa acao
comunitaria até mesmo contra a resisténcia de outros que participam da
acéo.

[.]

Sociologicamente (o Estado), pode ser definido, em uma ultima analise,
como um meio especifico que Ihe pertence como a toda associagdo politica:
a forga fisica.” (WEBER, 1982, p.210).

Basicamente ndo ha relacdo humana sem poder, seja ele por dominacdo ou qualquer

outro instrumento analogo, assim como néo ha sociedade sem Estado, uma vez que o Estado é



a manifestacdo da pretensdo da maioria, através de um contrato social. Essa tendéncia é
embasada na a ideia de que a origem do Estado est& no contrato social, pois foi constituido a
partir de um contrato firmado entre os individuos, esse era 0 pensamento Hobbes, Locke e

Rousseau.

Para Thomas Hobbes 0 egoismo e as paixdes sdo intrinsecos ao ser humano (homo
homini l0pus), o que significa dizer que 0 homem é um “lobo” para o seu proximo, ou seja,
sua natureza humana gera guerra e diante disso, seria necessario um contrato social para

constituir uma entidade estatal que iria conter o “lobo” e impedir a destruigdo mutua.

(HOBBES, 1974, p. 91).

Para ele o Estado é absoluto e irrevogavel, que concentraria todos os poderes nas
méos do governante e forte o suficiente a ponto de impedir a natureza humana, garantir a
seguranca e a paz a todos e distanciar o estado de guerra, ou seja, um pacto que obrigaria o

homem a submeter-se a um governo:

“O que equivale a dizer: designar um homem ou uma assembleia de homens
como representante de suas pessoas, considerando-se e reconhecendo-se
cada um como autor de todos os atos que aquele que representa sua pessoa
praticar ou levar a praticar, em tudo o que disser respeito a paz e seguranca
comuns; todos submetendo assim suas vontades a vontade do representante,
e suas decisdes a sua decisdo. Isto é mais do que consentimento, ou
concordia, € uma verdadeira unidade de todos eles, numa s6 e mesma
pessoa, realizada por um pacto de cada homem com todos os homens, de um
modo que é como se cada homem dissesse a cada homem: cedo e transfiro
meu direito de governar-me a mim mesmo a este homem, ou a esta
assembleia de homens, com a condi¢cdo de transferires a ele teu direito,
autorizando de maneira semelhante todas as suas agoes.

Feito isto, a multiddo assim unida numa sé pessoa se chama Estado, em
latim civitas. E esta a geracdo daquele grande Leviatd, ou antes (para falar
em termos mais reverentes) daquele Deus Mortal, ao qual devemos, abaixo
do Deus Imortal, nossa paz e defesa. Pois gracas a esta autoridade que lhe é
dada por cada individuo no Estado, é-lhe conferido o uso de tamanho poder
e forga que o terror assim inspirado o torna capaz de conformar as vontades
de todos eles, no sentido da paz em seu préprio pais, e da ajuda matua contra
0s inimigos estrangeiros.

E nele que consiste a esséncia do Estado, a qual pode ser assim definida:
Uma pessoa de cujos atos uma grande multidao, mediante pactos reciprocos
uns com os outros, foi instituida por cada um como autora, de modo a ela
poder usar a forca e 0s recursos de todos, da maneira que considerar
conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum.

Aquele que é portador dessa pessoa se chama soberano, e dele se diz que
possui poder soberano. Todos os restantes sdo suditos.” (HOBBES, 1974,
p.195)



J& para John Locke (1973, p.49), havia a necessidade de um contrato, mas ndo
absoluto, pois poderia ser desfeito, assim como qualquer outro contrato, se houvesse
descumprimento por uma das partes, em especial pelo Estado ou pelo governo. Na auséncia
de um governo seriam todos contra todos no “estado de natureza”, pois a liberdade absoluta

gera a inseguranca juridica.

Afirmava, ainda, que o homem no estado natural é livre, mas para garantir a sua
propriedade necessita impor limites a prépria liberdade. Embora, para ele os homens nascam
livres e iguais, sem se sujeitarem ao poder de outro homem, a falta de um Estado geraria
inseguranca no tocante a propriedade de tal sorte que seria necessario constituir um Estado
para garantir o exercicio da propriedade, um direito natural, tal qual a vida e a liberdade.

Jean Jacques Rousseau partilhava que os homens séo naturalmente felizes, virtuosos
e todos nascem livres e iguais, mas ficam presos pela civilizacdo. Para ele existe um contrato

social no qual o Estado é o bem comum:

“Encontrar uma forma de associagdo que defenda e proteja de toda a forga
comum a pessoa e 0s bens de cada associado, e pela qual, cada um, unindo-
se a todos, ndo obedeca, portanto sendo a si mesmo, e permaneca to livre
como anteriormente. Tal é o problema fundamental cuja solucédo é dada pelo
contrato social.

As clausulas deste contrato sdo de tal modo determinadas pela natureza do
ato, que a menor modificagdo as tornaria vas e de nenhum efeito; de sorte
gue, conquanto jamais tenham sido formalmente enunciadas, séo as mesmas
em todas as partes, em todas as partes tacitamente admitidas e reconhecidas,
até gue, violado o pacto social, reentra cada qual em seus primeiros direitos e
retoma a liberdade natural, perdendo a liberdade convencional pela qual ele
aqui renunciou.” (ROUSSEAU, 1983, p.25)

Nessa mesma trilha é importante destacar que os tragos contratualistas ficam

evidentes anos ap0s as colocagdes de Hobbes, Locke e Rousseau, conforme segue:

Identificam-se na obra de Hugo Grécio evidentes tracos contratualistas,
que se manifestariam com mais contundéncia anos depois em Hobbes
(1588-1679), Locke (1632-1704) e Rousseau (1712-1778), para explicar
0s motivos que levaram o homem a viver em sociedade.

Seu contratualismo, no entanto, ndo tem nada de individualista, j& que ele
acredita que 0s homens se associam voluntariamente, motivados por uma
necessidade mutua de se transferirem direitos e deveres provenientes de
seu proprio estado natural.

Ha uma notoéria semelhangca com o pensamento de Aristoteles, que
considerava 0 homem um animal politico, na medida em que obtém sua
realizacdo somente no dmbito da polis. A justificativa desta relacdo de



obrigatoriedade esta no fato de que a sociedade precede ao individuo, e
aquele incapaz de se sociabilizar € um bruto ou uma divindade; e, uma
vez que passe a viver em sociedade, o individuo tende a desenvolver
outras potencialidades que ndo apenas aquelas que dizem respeito as suas
necessidades imediatas. (CARISTINA; DOMINGOS, 2013. p. 9-10)

Um ponto comum perpassa 0 pensamento desses trés filosofos - Hobbes, Locke e

Rousseau - a fundamentacdo do Estado estd no contrato social.

Sob outro enfoque, ainda na ideia de um contrato social, surge a Teoria da Justica
adotada por John Rawls?, nessa tematica, o pensador dedicou grande parte de sua vida,
tentando assim conjugar dois valores supremos (principios), a liberdade (o valor supremo da

vida humana) e igualdade (valor fundamental na convivéncia politica).

Ele prop6e um novo contrato social, diferente do proposto por Hobbes, Locke e
Rousseau, ele busca harmonizar a liberdade individual e a justica social. Assim sdo dois 0s

principios da justica social:

a) Todos devem ter igualdade de liberdade, cada pessoa deve ter um direito igual ao
mais abrangente sistema de liberdades basicas iguais;

b) Existem desigualdades sociais e econémicas e devem ser ordenadas de tal modo
gue sejam ao mesmo tempo consideradas como vantajosas para 0s menos favorecidos e dentro

dos limites do razoavel, bem como igualdade de condicdes e cargos acessiveis a todos.

Esses principios, acima enunciados, segundo Rawls pressupdem a sociedade, presidem
a atribuicdo de direitos e deveres e regem as vantagens sociais e econdmicas advindas da

cooperacao social.

Ainda na seara da teoria de Rawls, os principios de justica social tém um nitido carater
substancial, e ndo formal, uma vez que a justica verificada na atribuicdo de direitos e
liberdades fundamentais as pessoas, assim como a existéncia real da igualdade de
oportunidades econémicas e de condi¢cBes sociais nos diversos segmentos da sociedade.
Assim, o objeto primario da justica “é a estrutura basica da sociedade, ou mais exatamente, a

maneira pela qual as instituigbes sociais mais importantes distribuem direitos e deveres

2 John Rawls, fildsofo politico norte-americano, falecido aos 81 anos, em 2002, escreveu a obra Uma
Teoria de justica (A Theory of Justice, 1971).


https://en.wikipedia.org/wiki/A_Theory_of_Justice
https://pt.wikipedia.org/wiki/1971

fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperac¢édo social”.
(RAWLS, 2000, p. 97)

Ainda sobre o tema, Terezinha de Oliveira Domingos instrui:

“A estrutura basica deve proporcionar um sistema autossuficiente de
cooperacdo social, habil a concretizagdo dos fins essenciais a vida humana.
Para atingir esse objetivo necessario se faz a concentracéo e reconhecimento
da importancia do papel desempenhado pelas instituicdes, visto que as
mesmas tém a finalidade de garantir condi¢bes justas para o contexto
social.” (DOMINGOS, 2007, 291).

Partindo da analise dessas premissas, que versam sobre os ditames da justica social e
seus impactos na vida em sociedade e do exercicio do poder em determinada sociedade e
época previamente estabelecida, resta evidente que a evolugdo da humanidade conduziu o
homem a pactuar suas agdes em consonancia com os valores e principios estabelecidos, quer
seja entre as relacdes privadas, quer seja por relacdes publicas, norteadas por uma dindmica

denominada contrato.

2. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Antes de examinar a questdo da funcdo social do contrato propriamente dita faremos
uma breve introducdo do conceito de contrato, alias, apresentaremos em breves linhas de
forma bastante singela, pois nem mesmo a doutrina esgotou o tema, visto que ndo é uma
empreitada simples.

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, “[...] o contrato é uma
espécie de negdcio juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos principios
da funcéo social e da boa-fé objetiva, autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem
atingir, segundo a autonomia das suas préprias vontades”. (GAGLIANO e PAMPLONA,
2013, p. 49).

No curso do desenvolvimento da sociedade, o homem precisou evoluir tanto na
questdo imaterial quanto na questdo material, entdo, houve a necessidade de estabelecer os

contratos para facilitar a convivéncia em sociedade.



Ainda sobre o tema é importante destacar os ensinamentos de Pablo Stolze Gagliano
e Rodolfo Pamplona Filho:

Desde os primordios da civilizacdo, quando abandonamos o estagio da
barbarie, experimentando certo progresso espiritual e material, o contrato
passou a servir, enquanto instrumento por exceléncia de circulacdo de
riquezas, como a justa medica dos interesses contrapostos.

Ao inveés de utilizar a violéncia para perseguir os seus fins, 0 homem passou
a recorrer as formas de contratacdo, objetivando imprimir estabilidade as
relacBes juridicas que pactuava, segundo, é claro, o0s seus proprios
propositos. (GAGLIANO e PAMPLONA, 2013, p. 46).

Pode-se dizer que no caminho da historia da sociedade, os contratos sucederam por
varias evolucdes continuas e tais mudangas permitiram a estabilidade e o embasamento
tedrico que os contratos tém nos dias atuais. Nesse contexto, devemos concluir o contrato
sofreu grandes modificagdes ao longo do século XX e foi se adaptando com a evolucdo das
sociedades para atender as necessidades humanas.

Segundo a licdo de Arnoldo Wald “Poucos institutos sobreviveram por tanto tempo e
se desenvolveram sob formas tao diversas quanto o contrato, que se adaptou a sociedades com
estruturas e escala de valores tdo distintas quanto as que existiam na Antiguidade, na Idade
Média, no mundo capitalista e no préprio regime comunista”. (WALD, 2000, p. 43.

Carlos Roberto Gongalves (2014, 21) ensina que “O contrato € 0 mais comum € a
mais importante fonte de obrigacéo, devido as multiplas formas e inimeras repercussdes no
mundo juridico. Fonte de obrigacdo é o fato que lhe da origem.” O autor afirma ser 0s
contratos um dos fatos humanos que é considerado gerador de obrigacdes conforme
observado pelo Cadigo Civil Brasileiro, nesse sentido prossegue:

Os fatos humanos que o Cdédigo Civil brasileiro considera geradores de
obrigacOes sdo: a) os contratos; b) as declaracdes unilaterais da vontade; e c)
os atos ilicitos, dolosos e culposos.

Como a lei da eficacia a esses fatos, transformando-os em fontes diretas ou
imediatas, aquele constitui fonte mediata ou priméria das obrigacdes. E a lei
que disciplina os efeitos dos contratos, que obriga 0 declarante pagar a
recompensa prometida e que impde ao autor do ilicito o dever de ressarcir o
prejuizo causado. (GONCALVES, 2014, 21-22)

O contrato é um acordo de uma ou mais vontades, conforme prescrito em lei, com o
objetivo de estabelecer uma regulamentagéo de interesses entre as partes, cuja finalidade é de
adquirir, modificar ou extinguir relacdes juridicas de natureza patrimonial logo, podemos

afirmar que o contrato visa garantir o cumprimento das obrigacdes e dos direitos.



Considerando essas premissas, consignamos que o Direito surge como uma expresséo
de poder para minimizar os conflitos, pois é o produto da razdo, bem como nao é possivel
ignorar que diante natureza humana de introduzir as relacbes com base no poder e na

propriedade privada, esse Direito abarca mercancias. Para Marcio Pugliesi:

“Os conflitos regulados pelo Direito envolvem mercadorias, bens de
producdo, moeda e circulacdo de bens, direitos e mercadorias. As relacdes
pessoais, como as alcancadas pelo Direito de Familia e Sucess6es, sdo lidas
e entre lidas pelo viés da propriedade e sua transmissdo. O Homem na esfera
do Direito polui-se pela mercancia e se submete a regras do jogo ditadas
pelos detentores das estruturas de producao, distribuicdo e consumo. Assim,
por exemplo, a solugéo trivial da questdo do emprego, megaconflito e crise
contemporénea, consistente na reducdo da jornada de trabalho e aumento de
turnos produtivos, ainda no interior do sistema capitalista, permitindo maior
circulagdo de mercadorias, demanda e aumento do lazer com o consequente
impacto de mais demanda nas areas de cultura e lazer, sempre é afastada por
implicar na aparente reducédo do lucro dos detentores dos meios de produgéo,
ai se compreendendo a capacidade de investimento financeiro e
desenvolvimento de tecnologia, além de um aumento do potencial de
consciéncia dos cidadios.”(PUGLIESE, 2009, p. 8)

Nas relacOes de direito privado, em especial nos contratos, essa relacdo de poder e
mercancia é facialmente identificada e pode ser manipulada se ndo limitada. Em razdo dessa
fragilidade o Cddigo Civil de 2002 consagra expressamente no artigo 421 que a liberdade de
contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcédo social, ao lado dos principios da boa-
fé objetiva e do equilibrio contratual. A funcdo social surge para possibilitar a isonomia entre
as partes contratantes, visando maior harmonia na relagdo contratual e nos seus reflexos na

sociedade. Nesse sentido ensina Miguel Reale:

“Nao ha razdo alguma para sustentar que o contrato deva atender tdo
somente aos interesses das partes que o estipulam, porque ele, por sua
prépria finalidade, exerce uma funcao social inerente ao poder negocial que
é uma das fontes do direito, ao lado da legal, da jurisprudencial e da
consuetudinéria.

O ato de contratar corresponde ao valor da livre iniciativa, erigida pela
Constituicdo de 1988 a um dos fundamentos do Estado Democratico do
Direito, logo no Inciso IV do Art. 1° de cardter manifestamente
preambular.” (grifos nossos) (REALE, 2003)

Inferimos que o artigo 421 do Codigo Civil de 2002 imprime um novo sentido ao
conceito de contrato e de funcdo social, uma vez que, a funcdo social passa a ser entendida
como a razdo determinante deixando de ser apenas o limite imposto a autonomia da vontade.

Sendo assim, a funcdo social vem expressar, no ambito das relacbes contratuais, a



harmonizacdo, o equilibrio dos interesses privativos dos contratantes com os interesses da
coletividade. Assim, propiciard a compatibilizagdo do principio da liberdade com o principio
da igualdade.

No entanto, a evolucdo histdrica e as mudancas ocorridas no contexto social, o
Estado passou a adotar uma postura intervencionista nas relagdes privadas. Além do
intervencionismo estatal, a principiologia dos contratos, antes ligada aos principios da
liberdade de contratar, da forca obrigatoria dos contratos e da relatividade dos seus efeitos,
passou a coexistir com 0s novos principios: da boa-fé objetiva, do equilibrio contratual e da
funcdo social do contrato, que relativizaram os principios anteriores. Maria Helena Diniz

afirma que:

“A funcgdo social da propriedade e dos contratos constituem limites a
autonomia da vontade, na qual se funda a liberdade contratual, que devera
estar voltada a solidariedade (CF, art. 3° 1), & justica social (CF, art. 170,
caput), a livre iniciativa, ao progresso social, & livre circulagdo de bens e
servicos, a producdo de riquezas, ao equilibrio das prestacdes, evitando o
abuso do poder econémico, a desigualdade entre os contratantes e a
desproporcionalidade, aos valores juridicos, sociais, econémicos e morais,
ao respeito, a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1 °, III).” (DINIZ, 2013,
p. 43)

A funcdo social estd diretamente relacionada a realizagdo do contrato
constitucionalizado, servindo como um instrumento de politica contratual, em atencdo a
justica social, delimitando que o exercicio dos direitos individuais seja voltado para a
realizacdo dos fins e valores estabelecidos pela Constituicdo do Brasil de 1988, para que
assim tenha tutela juridica.

Nesse diapasdo Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 26), entende que o atendimento
a funcdo social contempla dois aspectos, sendo o primeiro, o aspecto individual, vinculado
aos contratantes, que se valem do contrato para satisfazer seus interesses proprios, ja o
segundo publico, que é o interesse da coletividade sobre o contrato. Para o autor “a funcéo
social do contrato somente estara cumprida quando a sua finalidade — distribuicdo de
riquezas — for atingida de forma justa, ou seja, quando o contrato representar uma fonte de
equilibrio social” (GONCALVES, 2014, p. 26).

Resta evidente a atribuicdo de uma funcéo social ao contrato, a fim de que ele seja
concluido em beneficio dos contratantes sem conflito com o interesse plblico. E sabido que

embora a funcdo social dos contratos tenha sido prevista na legislacdo péatria expressamente



no Cadigo Civil de 2002, ja se fazia presente no sistema juridico, assim pode-se afirmar que o
contrato estard em conformidade a sua fungdo social quando as partes se pautarem pelos
valores da solidariedade previstos no artigo 3°, inciso | da CF/88 e da justica social conforme
disposto no artigo 170, caput da Carta Magna, quando no exercicio da livre iniciativa, a
dignidade da pessoa humana for respeitada conforme preceitua artigo 1°, inciso 111 da CF/88,
ou ainda nos termos do artigo 51, inciso XIV do Cddigo de Defesa do Consumidor os valores

ambientais ndo sejam violados em decorréncia de clausulas contratuais.

Infere-se que a funcdo social do contrato é um elemento expresso na norma, porém,
h& que se garantir a concretizacdo no mundo fatico, para assim resguardar a sua concretude

fundamentada na justica social.

3. FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E A TEORIA DA JUSTICA

Para trazer a colacdo o conceito da funcdo social do contrato em consonancia com 0s
ditames da justica social, passaremos a analisar a questdo sob o prisma que o contrato traz em
si algumas premissas que devem ser observadas, séo elas: ndo trazer onerosidade excessiva
para os contratantes, ndo promover o desequilibrio e a injustica social, ndo violar interesses
individuais que abranjam a protecdo da dignidade humana. Mariana Ribeiro Santiago
(SANTIAGO, 2005, p. 93) pondera que “E preciso ndo olvidar, ao se estudar contratos, que,
assim como todos 0s conceitos juridicos, tal instituto, ndo pode ser entendido a fundo sem se
considerar que reflete uma realidade econémico-social, em relacdo a qual cumpre uma

funcdo instrumental”.

Consignamos que é necessario existir uma cooperacgdo reciproca entre as partes, pois
0s sujeitos devem preservar 0s seguintes preceitos: confianca, respeito e lealdade entre si,

Vvisto que somente assim garante a seguranca dos negocios juridicos.

Para elucidar a questdo traremos a baila os ensinamentos de Maria Helena Diniz “As
partes deverdo agir com lealdade, honestidade, honradez, denodo e confianga reciprocas,

isto &, proceder com boa-fé, esclarecendo os fatos e contetdo das clausulas, procurando o



equilibrio nas prestacdes, evitando o enriquecimento indevido, ndo divulgado informacGes
sigilosas, etc”. (DINIZ, 2005, p. 41 e 42).

Continuando o raciocinio é relevante destacar os ensinamentos de Nelson Rosenvald:

“A obrigagdo deve ser vista como uma relacdo complexa, formada por um
conjunto de direitos, obrigacfes e situacBes juridicas, compreendendo uma
série de deveres de prestacdo, direitos formativos e outras situacdes
juridicas. A obrigacdo € tida como um processo — uma Série de atos
relacionados entre si -, que desde o inicio se encaminha a uma finalidade: a
satisfacdo do interessa na prestacdo. Hodiernamente, ndo mais prevalece o
status formal das partes, mas a finalidade & qual se dirige a relagdo dinamica.
Para além da perspectiva tradicional de subordinacdo do devedor ao credor
existe 0 bem comum da relacdo obrigacional, voltado para o adimplemento,
da forma mais satisfativa ao credor e menos onerosa ao devedor. O bem
comum na relagdo obrigacional traduz a solidariedade mediante a
cooperacdo dos individuos para a satisfacdo dos interesses patrimoniais
reciprocos, sem comprometimento dos direitos da personalidade e da
dignidade do credor e devedor” (ROSENVALD, 2005, p. 204).

A obra de John Rawls coaduna com a funcgédo social dos contratos, pois propde um
modelo de justica que possa ser objetivamente valido para uma sociedade democratica

moderna. Para Rawls:

A justica é a primeira virtude das instituicBes sociais, como a verdade o é
dos sistemas de pensamento. Embora elegante e econdmica, uma teoria deve
ser rejeitada ou revisada se ndo é verdadeira; da mesma forma leis e
instituicbes, por mais eficientes e bem organizadas que sejam, devem ser
reformadas ou abolidas se sdo injustas. Cada pessoa possui uma
inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem-estar da sociedade
como um todo pode ignorar. Por essa razdo, a justica nega que a perda da
liberdade de alguns se justifique por um bem maior partilhado por outros.
N&o permite que os sacrificios impostos a uns poucos tenham menos valor
qgue o total maior das vantagens desfrutadas por muitos. Portanto, numa
sociedade justa as liberdades da cidadania igual sdo consideradas
inviolaveis; os direitos assegurados pela justica ndo estdo sujeitos a
negociacdo politica ou ao célculo de interesses sociais. (RAWLS, 2002, p. 3-
4)

A funcdo social do contrato aparece de forma determinante para formulacdo de uma
sociedade mais justa e solidaria, baseada em um conceito de justica, centralizada num
parametro ético, tendo como principios a liberdade e a igualdade que seriam préprias de uma

pessoa com capacidade moral, da qual € inerente a dignidade.

Nesse diapaséo, o doutrinador Nelson Rosenvald ensina:



“O principio da boa-fé objetiva — circunscrito ao campo do direito das
obrigacGes — é o objeto de nosso enfoque. Compreende ele um modelo de
conduta social, verdadeiro standard juridico ou regra de conduta,
caracterizado por uma atuacdo de acordo com determinados padrdes sociais
de lisura, honestidade e correcdo de modo a ndo frustrar a legitima confianca
da outra parte. [...] Esse dado distintivo é crucial: a boa-fé objetiva é
examinada externamente, vale dizer que a aferi¢do se dirige a correcdo da
conduta do individuo, pouco importando a sua convic¢do. De fato, o
principio da boa-fé encontra a sua justificacdo no interesse coletivo de que as
pessoas pautem seu agir pela cooperacdo e lealdade, incentivando-se o
sentimento de justica social, com repressdo a todas as condutas que
importem em desvio aos sedimentados parametros de honestidade e retiddo.
Por isso, a boa-fé objetiva é fonte de obrigacdes, impondo comportamentos
aos contratantes, segundo as regras de correcdo, na conformidade do agir do
homem comum daquele meio social.” (ROSENVALD, 2009, p. 458)

A liberdade de contratar, a boa-fé objetiva e a funcao social sdo formas de expressao
da teoria da justica social. A busca pelo ideal de justica, assim delineado, perpassa pelo

efetivo acesso a liberdade de contratar como instrumento para a implementacédo da justica.

CONSIDERACOES FINAIS

O contrato social exerce um papel fundamental para dar equilibrio as relacoes
sociais, propiciando por meio do agir ético do homem a realizacdo dos ditames da justica
social. Ao cumprir seu objetivo entre 0s contratantes o contrato estard cumprindo sua funcéo

social.

Por funcdo social do contrato afere-se que é o ato pelo qual o contrato viabiliza a
declaracdo de vontade pela qual se dara a realizacdo de determinado ato ou acdo em uma dada
sociedade, por determinados agentes, fundamentado pelo principio da boa fé objetiva,
liberdade e igualdade, de forma a gerar resultados positivos para que nenhuma das partes

sofra prejuizos ou ainda seja lesada em decorréncia do cumprimento das clausulas contratuais.

Assim sendo, o principio da fungdo social do contrato tem como objetivo fazer com
gue as partes envolvidas em um negdécio juridico, inobstante almejem seus interesses pessoais

reciprocos, devem agir em um clima de cooperacéo e solidariedade, a fim de que o resultado



do negocio ndo venha trazer prejuizo para uma das partes envolvidas na avenca ou para a

sociedade, evitando-se assim o desequilibrio contratual e a injustica social.

E através do contrato que se realiza a circulacdo de riquezas que impulsiona a
sociedade, por essa razdo, ele ndo pode ser empregado como um instrumento de poder e
opressdo, mas sim de justica, que deve cumprir sua funcéo social, realizando a vontade das
partes embutidas em seu conteddo em perfeita harmonia com os desejos da sociedade e a

concretizacdo dos ditames da justica social.
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