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1. Introducao

Como decorréncia de uma mudanga de paradigma para o estudo dos institutos juridicos,
supera-se o modelo tradicional de ensino, aprendizado e conscientizagdo de direitos como
estruturas estanques para se buscar a sua contextualizagdo social, em um fenonomeno que tem
sido identificado como de funcionalizagao de direitos.

Dai, fala-se na existéncia de uma fung¢ao social de institutos juridicos, consectario natural
do principio da socialidade que MIGUEL REALE elegeu como um dos componentes da
triade principiologica do Cddigo Civil brasileiro de 2002, juntamente com a eticidade e
operabilidade.

Mas em que consiste mesmo o tema da fun¢do social?

E o que se pretende esclarecer nestas breves linhas.

2. Algumas Palavras sobre a Fun¢ao Social da Propriedade.

Parece-nos sintomatica e emblematico lembrar que, quando se inseriu na Constitui¢do
Federal de 1988, a ideia de fun¢do social da propriedade, muitas trombetas do apocalipse
bradaram afirmando que se tratava de uma rendi¢do dos constitucionalistas a0 pensamento

comunista.
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“Perddo, Senhor, eles ndo sabem o que dizem...”

Decorréncia da elevag¢do constitucional da fungdo social da propriedade, um novo
paradigma de funcionalizagdo de todos os direitos reais e da propria posse fora consagrado em
nosso sistema.

Mas no que consiste a fungdo social dos direitos reais?

Parece-nos que a resposta deve ser sempre relacional, no sentido de que todo exercicio
de um direito real (em verdade, de qualquer direito) ndo podera descurar da preocupagdo com
os reflexos potenciais para a sociedade.

E preciso compreender que a expressio “funcdo social” implica um conceito
evidentemente aberto e indeterminado, o que impossibilita uma delimitagdo aprioristica.

De fato, a fungdo social de um instituto juridico somente pode ser compreendida a
partir da relagdo com a sociedade e 0 meio em que estd inserida.

Observe-se como tal alteridade pode ser manifestar.

Quando alguém se torna proprietario ou possuidor de uma joia ou de um terreno, este
fato, por si s6, ndo permite visualizar a fungdo social.

Todavia, quando se discute o respaldo da tributagdo correspondente ou a possibilidade
de desapropriacao de tal bem, a funcdo social salta aos olhos como a fundamentagdo mais
adequada para a atuagdo no caso concreto.

E claro que, no exercicio do mais completo dos direitos reais, que é a propriedade, é
mais relevante e visivel a fungdo social, até mesmo por seu fundamento historico.

De fato, historicamente, atribui-se a LEON DUGUIT a maior influéncia e inspiragao
da producdo doutrindria e legislativa brasileira acerca da teoria da fungdo social da
propriedade?. Sua concepgdo de que os direitos somente se justificam pela missdo social para
a qual devem contribuir, devendo o proprietario se comportar e ser considerado, em relagao a
seus bens, como alguém que realiza uma func¢ao ¢ fundamental para a compreensdo do tema.
Nessa linha, confira-se o seguinte texto, trazido a tona por ORLANDO GOMES:

A propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a
se tornar a fungdo social do detentor da riqueza mobilidria e imobilidria;
a propriedade implica para todo detentor de uma riqueza a obrigagdo de

empregd-la para o crescimento da riqueza social e para a
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interdependéncia social. S6 o proprietario pode executar uma certa
tarefa social. SO ele pode aumentar a riqueza geral utilizando a sua
propria; a propriedade ndo ¢, de modo algum, um direito intangivel e
sagrado, mas um direito em continua mudanga que se deve modelar

sobre as necessidades sociais as quais deve responder.®

Assim, temos que a funcionaliza¢ao da propriedade traz conformacao e limites ao seu
exercicio, uma vez que a expressao fungdo sobrepde-se a tradicional ideia de estrutura com
que se vislumbrava normalmente os institutos juridicos.

Ao refletir sobre o tema, aponta GUSTAVO TEPEDINO:

A propriedade, portanto, ndo seria mais aquela atribuicdo de poder
tendencialmente plena, cujos confins sdo definidos externamente, ou, de
qualquer modo, em carater predominantemente negativo, de tal modo
que, até uma certa demarcagdo, o proprietario teria espago livre para
suas atividades e para a emanagdo de sua senhoria sobre o bem. A
determinagdo do conteudo da propriedade, ao contrario, dependera de
centros de interesses extraproprietarios, os quais vao ser regulados no
ambito da relacdo juridica de propriedade. (...) Tal conclusdo oferece
suporte tedrico para a correta compreensao da fungdo social da
propriedade, que terd, necessariamente, uma configuracao flexivel, mais
uma vez devendo-se refutar os apriorismos ideoldgicos e homenagear o
dado normativo. A fun¢do social modificar-se-4 de estatuto para
estatuto, sempre em conformidade com os preceitos constitucionais e

com a concreta regulamentagdo dos interesses em jogo.*

Na também historica licdo de ORLANDO GOMES:
Estabelecidas essas premissas, pode-se concluir pela necessidade de
abandonar a concep¢dao romana da propriedade para compatibiliza-la
com as finalidades sociais da sociedade contemporanea, adotando-se,
como preconiza André Piettre, uma concepg¢do finalista, a cuja luz se

definam as fungdes sociais desse direito. No mundo moderno, o direito
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individual sobre as coisas impode deveres em proveito da sociedade e até
mesmo no interesse dos ndo-proprietarios. Quando tem por objeto bens
de produgdo, sua finalidade social determina a modificagdo conceitual
do proprio direito, que nao se confunde com a politica das limitagdes
especificas ao seu uso. A despeito, porém, de ser um conceito geral, sua
utilizagcdo varia conforme a vocagdo social do bem no qual recai o
direito — conforme a intensidade do interesse geral que o delimita e
conforme a sua natureza na principal rerum diviso tradicional. A
propriedade deve ser entendida como fungdo social tanto em relagao
aos bens imoveis como em relacdo aos bens moveis. A concepcao
finalista apanha a propriedade rural, em primeiro lugar, porque a terra
era até poucos tempos atras o bem de produgdo por exceléncia ¢ a
empresa, que ¢ o seu objeto na propriedade produtiva da sociedade
industrial, bem como, embora sem a mesma eficacia, os valores
imobiliarios. Nao se trata de uma posi¢do aprioristica, mas sim de uma
posicao de rigor logico com "o conceito de funcdo social que polariza a
propriedade para a realizacdo de finalidades ou objetivos sociais’. Nao
me parece, com efeito, como entende Barcelona, que a fungdo social da
propriedade se resolva em uma atribui¢do de competéncia ao legislador
para intervir na relacdo entre o sujeito e o objeto do direito real e na
qualificacdo das causas que justificam a intervencdo. Essa politica
intervencionista compreende técnicas que encontram apoio na
necessidade de defender os chamados interesses difusos, como € o caso
da protecdo ao ambiente, ou de restringir certas faculdades do dominio
at¢ o ponto de desagregéd-las, como jd aconteceu, em algumas
legislagdes, com o direito de construir. Essas técnicas também sao
aspectos da modernizagdo do direito de propriedade, mas aspectos
distintos de sua concepgdo finalistica, limitagdes, vinculos, Onus
comprimem a propriedade porque outros interesses mais altos se
alevantam, jamais porque o proprietario tenha deveres em situacdo

passiva caracteristica.’

> GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19* ed. Atualizada por Luiz Edson Fachin, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.

129.



E preciso entender que tal diretriz encontrou ampla guarida no Direito Brasileiro.

De fato, estabelece a Constituicdo Federal de 1988 no Titulo II (“Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”), em seu Capitulo I (“Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos™):

“art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXII - ¢é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua fun¢do social;

XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropria¢do
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante
justa e prévia indeniza¢do em dinheiro, ressalvados os casos previstos
nesta Constituicdo;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade
competente podera usar de propriedade particular, assegurada ao
proprietario indenizagdo ulterior, se houver dano;

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei,
desde que trabalhada pela familia, ndo sera objeto de penhora para
pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo

a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento,”

Da mesma forma, estabelecem os arts. 173, 182 e¢ 184 a 186 da nossa Carta

Constitucional:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante

interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista ¢ de suas subsididrias que explorem

atividade econdmica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de



prestacdo de servigos, dispondo sobre: (Redacdo dada pela Emenda

Constitucional n® 19, de 1998)

I - sua funcao social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela

sociedade; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

I - a sujei¢do ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas

e tributarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

II - licitagdo e contratacdo de obras, servicos, compras ¢
alienagdes, observados os principios da administragdo publica;

(Incluido pela Emenda Constitucional n° 19. de 1998)

IV - a constituigdo e o funcionamento dos conselhos de
administracao e fiscal, com a participa¢ao de acionistas minoritarios;

(Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

V - os mandatos, a avaliagdio de desempenho e a

responsabilidade  dos  administradores.(Incluido  pela  Emenda

Constitucional n® 19, de 1998)

§ 2° - As empresas publicas e as sociedades de economia mista
ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor

privado.

§ 3° - A lei regulamentara as relacdes da empresa publica com o

Estado e a sociedade.

§ 4° - A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento

arbitrario dos lucros.

§ 5° - A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta,
sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia

popular.

()
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Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da

cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal,
obrigatorio para cidades com mais de vinte mil habitantes, ¢ o
instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansdo

urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no

plano diretor.

§ 3° - As desapropriagdes de imoveis urbanos serdao feitas com

prévia e justa indenizagdo em dinheiro.

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei
especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei
federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou
ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento,  sob pena,

sucessivamente, de:
I - parcelamento ou edificacdo compulsoérios;

IT - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana

progressivo no tempo;

III - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida
publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com
prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,

assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais.

()

CAPITULO III
DA POLITICA AGRICOLA E FUNDIARIA E DA REFORMA
AGRARIA

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social,

para fins de reforma agraria, o imovel rural que ndo esteja cumprindo



sua fun¢do social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da
divida agraria, com cldusula de preservagdo do valor real, resgataveis
no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, ¢

cuja utilizacdo serd definida em lei.

§ 1° - As benfeitorias uteis e necessarias serdo indenizadas em

dinheiro.

§ 2° - O decreto que declarar o imdvel como de interesse social,
para fins de reforma agréria, autoriza a Unido a propor a acdo de

desapropriagao.

§ 3° - Cabe a lei complementar estabelecer procedimento
contraditorio especial, de rito sumadrio, para o processo judicial de

desapropriagao.

§ 4° - O orgamento fixara anualmente o volume total de titulos
da divida agraria, assim como o montante de recursos para atender ao

programa de reforma agraria no exercicio.

§ 5° - Sdo isentas de impostos federais, estaduais e municipais as
operagdes de transferéncia de imoveis desapropriados para fins de

reforma agraria.

Art. 185. Sao insuscetiveis de desapropriacdo para fins de

reforma agraria:

I - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei,

desde que seu proprietario nao possua outra;
IT - a propriedade produtiva.

Pardgrafo unico. A lei garantird tratamento especial a
propriedade produtiva e fixard normas para o cumprimento dos

requisitos relativos a sua fungao social.

Art. 186. A fungdo social ¢ cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia

estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;



Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e

preservacao do meio ambiente;

III - observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de

trabalho;

IV - exploragao que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos

trabalhadores.

Constata-se, portanto, de maneira expressa, a preocupagdo constitucional com a
funcdo social do direito de propriedade, diante do seu inafastavel contetido politico, erigido a
condig¢do de direito fundamental na Constituicdo da Republica.

De fato, a funcionalizacdo dos direitos ¢ uma tendéncia inexordvel da ciéncia juridica
da contemporaneidade.

E se hd um instituto juridico em que a fun¢ao social ganha maior destaque, este é o
direito de propriedade.

Com previsdo constitucional expressa e especifica (art. 5°, XXIII, CF/1988), a
ideia de que “a propriedade atendera a sua funcio social” ¢ uma premissa inarredavel
do ordenamento juridico brasileiro.

Se, no passado, havia quem se assustasse com tal mengdo, atribuindo-lhe uma
perspectiva de sucumbéncia ao “medo do perigo vermelho”, o fato ¢ que a visdo atual da
propriedade nao pode prescindir da concepgao social.

E ndo ¢ de agora.

Historicamente, ja observou ORLANDO GOMES:

A margem da consolidagdo da idéia nesses regimes politicos
teve o respaldo da doutrina da Igreja no pensamento de Jacques
Maritain, na doutrina personalista d¢ Emmanel Mounier e em enciclicas
que precederam a Mater et Magistra. Qualquer que tenha sido, no
campo dessas influéncias, o impulso para a cristalizacdo juridica da
idéia de funcdo social, sua sobrevivéncia e difusdo nos regimes
pluralistas do pds-guerra explicam a sua forca e sua “finalidade
racional”. Essa energia moral da concepgao de que a propriedade é uma
fungdo social ndao tem, entretanto, inspiragdo socialista, como se supde,
por desinformagdo, particularmente os socialistdéides levianos ou

contrabandistas de idéias.
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Muito pelo contrario. Se ndao chega a ser uma mentira
convencional, € um conceito ancilar do regime capitalista, por isso que,
para os socialistas auténticos, a formula funcdo social, sobre ser uma
concepgdo socioldégica e ndo um conceito técnico-juridico, revela
profunda hipocrisia, pois “mais nao serve do que para embelezar e
esconder a substincia da propriedade capitalistica”. E que legitima o
lucro ao configurar a atividade do produtor de riqueza, do empresario,
do capitalista, como exercicio de uma profissao no interesse geral. Seu
conteido essencial permanece intangivel, assim como seus
componentes estruturais. A propriedade continua privada, isto &,
exclusiva e transmissivel livremente. Do fato de poder ser
desapropriada com maior facilidade e de poder ser nacionalizada com
maior desenvoltura nao resulta que a sua substincia se estaria

deteriorando®

Trata-se, portanto, de uma inequivoca caracteristica do sistema capitalista da
atualidade o respeito a fun¢do social, como forma de legitimacdo do proprio direito de
propriedade.

Assim, socializando-se a propriedade, tornou-se inevitavel que outros importantes e
matriciais institutos juridicos experimentassem, em maior ou menor escala, o mesmo
fendomeno, ainda que o reconhecimento legal dessa alteracdo no seu trato ideoldgico ndo
houvesse se dado de forma imediata.

No proximo topico, falemos sobre a func¢ao social do contrato.

3. Funcio Social do Contrato.

A socializacdo da idéia de contrato ndo ¢ idéia nova.

A partir do momento em que o Estado passou a adotar uma postura mais
intervencionista, abandonando o ultrapassado papel de mero expectador da ambiéncia
econdmica, a fun¢io social do contrato ganhou contornos mais especificos.

Registre-se, nesse ponto, a arguta observagao da magistral GISELDA HIRONAKA a

respeito da intelec¢do da palavra “social”:

¢ GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19* ed. Atualizada por Luiz Edson Fachin, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.
126/127.
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“dinda que o vocabulo social sempre apresente esta tendéncia de nos levar a crer
tratar-se de figura da concepg¢do filosofico-socialista, deve restar esclarecido tal equivoco.
Ndo se trata, sem sombra de duvida, de se estar caminhando no sentido de transformar a
propriedade em patriméonio coletivo da humanidade, mas tdo apenas de subordinar a
propriedade privada aos interesses sociais, através desta idéia-principio, a um so tempo

antiga e atual, denominada ‘doutrina da fungdo social’”.”

Ja vimos, em capitulo anterior®, que o contrato é figura que acompanha as mudangas
de matizes da propriedade, experimentando inegéavel interferéncia deste direito.

Ora, ao constatarmos o inafastavel contetido politico da propriedade, erigida a
condig¢do de direito fundamental na Carta da Republica’, é for¢oso convir que as modificagdes
no seu trato ideologico refletir-se-iam na seara contratual.

A partir do momento em que se comecou a perceber que a propriedade somente
mereceria tutela se atendesse a uma determinada finalidade social, abandonou-se o antigo
modelo oifocentista de concepg¢do desse direito, que cederia lugar a uma doutrina mais
afinada aos anseios da sociedade atual.

Com isso, socializando-se a no¢do de propriedade, o contrato, naturalmente,
experimentaria o0 mesmo fendmeno, ainda que o reconhecimento legal dessa alteracdo no seu

trato ideoldgico ndo houvesse se dado de forma imediata.

3.1. Buscando uma Delimitacdo Conceitual

THIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Direito Civil - Estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, pag. 105.

8 Cf. Capitulo I (“Introdugdo a Disciplina Juridica dos Contratos”™).

% Constituigdo Federal de 1988: “art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

()

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua fungdo social;

XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica,
ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituigcdo,

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietdrio indenizagdo ulterior, se houver dano;

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo
sera objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre
os meios de financiar o seu desenvolvimento,”
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Devemos, de logo, ressaltar que a fun¢do social do contrato traduz conceito
sobremaneira aberto e indeterminado, impossivel de se delimitar aprioristicamente.

HUMBERTO THEODORO JR., citando o competente professor curitibano PAULO
NALIN, na busca por delimitar as suas bases de intelec¢dao, lembra-nos, com acerto, que a

fungdo social manifestar-se-ia em dois niveis!’:

a) intrinseco — o contrato visto como relacgao juridica entre as partes negociais,
impondo-se o respeito a lealdade negocial e a boa fé objetiva, buscando-se
uma equivaléncia material entre os contratantes;

b) extrinseco — o contrato em face da coletividade, ou seja, visto sob o aspecto

de seu impacto eficacial na sociedade em que fora celebrado.

De fato, ¢ perfeitamente adequada a sistematizacdo e o trato ideoldgico da fungdo

social do contrato, segundo a doutrina de NALIN!!,

Sem pretender exaurirmos esfor¢os na herculea tarefa de definir, a fung¢ao social do
contrato poderd, por outro lado, ser delimitada no espago juridico de atuacdo em que se
projeta.

Em um primeiro plano, a socializacdo da idéia de contrato, na sua perspectiva
intrinseca, propugna por um tratamento idoneo das partes, na consideracado, inclusive, de sua
desigualdade real de poderes contratuais.

Nesse sentido, repercute necessariamente no trato €tico e leal que deve ser observado
pelos contratantes, em respeito a clausula de boa-fé objetiva, a ser estudada no préximo
capitulo.

E nessa perspectiva, temos que a relagdo contratual devera compreender, ndo apenas
os deveres juridicos gerais e de cunho patrimonial (de dar, fazer, ou ndo fazer), bem como
deverao ser levados em conta os deveres anexos ou colaterais que derivam desse esforgo
socializante.

Com isso, obrigagdes até entdo esquecidas pelo individualismo cego da concepcao

classica de contrato ressurgem gloriosamente, a exemplo dos deveres de informagao,

10 THEODORO JR., Humberto. O Contrato e sua Fungdo Social. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pag. 43.
I Confira-se sua excelente obra: NALIN, Paulo Roberto. Do Contrato: Conceito Pés-Moderno — Em Busca de
sua Formulagdo na Perspectiva Civil-Constitucional. Curitiba: Jurua, 2001.
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confidencialidade, assisténcia, lealdade etc. E todo esse sistema €, sem sombra de duvidas,

informado pelo principio maior de protecio da dignidade da pessoa humana.

Em um segundo plano, o contrato ¢ considerado como um instrumento de circulacao
de riquezas, mas, também, de desenvolvimento social.

Isso mesmo: desenvolvimento social.

Sem o contrato, a economia ¢ a sociedade se estagnariam por completo, fazendo como
que retornassemos a estagios menos evoluidos da civilizagdo humana.

Ocorre que todo desenvolvimento deve ser sustentado, racionalizado e equilibrado.

Por isso, ao concebermos a figura do contrato — quer seja o firmado entre particulares,
quer seja o pactuado com a propria Administracdo Publica — ndo poderiamos desloca-lo da
conjuntura social que lhe d4 ambiéncia.

Consoante inferimos linhas acima, como chancelar como valido, por exemplo, um
negocio que, posto atenda aos seus pressupostos formais de validade, desrespeite leis
ambientais ou pretenda fraudar leis trabalhistas?

Na mesma linha, ndo se pode admitir contratos que violem a livre concorréncia, as leis
de mercado ou os postulados de defesa do consumidor, sob o pretexto de se estar incentivando
a livre iniciativa.

Nessa mesma linha de intelec¢do, ¢ o pensamento de EDUARDO SENS DOS
SANTOS:

“...0 contrato ndo pode mais ser entendido como mera relagdo individual. E preciso
atentar para os seus efeitos sociais, economicos, ambientais e até mesmo culturais. Em
outras palavras, tutelar o contrato unicamente para garantir a equidade das relagoes
negociais em nada se aproxima da idéia de fungdo social. O contrato somente tera uma
fungdo social — uma fungao pela sociedade — quando for dever dos contratantes atentar para
as exigéncias do bem comum, para o bem geral. Acima do interesse em que o contrato seja
respeitado, acima do interesse em que a declaragdo seja cumprida fielmente e acima da
nogdo de equilibrio meramente contratual, ha interesse de que o contrato seja socialmente
benéfico, ou, pelo menos, que ndo traga prejuizos a sociedade — em suma, que o contrato seja

socialmente justo”. "

12 SANTOS, Eduardo Sens. O Novo Cédigo Civil e as Clausulas Gerais: Exame da Funcdo Social do Contrato,
in Revista Brasileira de Direito Privado, n. 10. Sdo Paulo: RT, Abril-Junho de 2002, pag. 29.
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Com isso, repita-se, ndo se esta pretendendo aniquilar os principios da autonomia da
vontade (ou autonomia privada) ou do pacta sunt servanda, mas, apenas, tempera-los,
tornando-os mais vocacionados ao bem-estar comum, sem prejuizo do progresso patrimonial
pretendido pelos contratantes.

Como ja diziam os antigos, em conhecido ditado, “nem tanto ao mar, nem tanto a
terra”, ou seja, ndo pode ser considerado justo o modelo de contrato que sé contemple a
manifestagdo de vontade da parte declarante, seguindo diretriz tipicamente liberal, impondo-
se, outrossim, a observancia dos limites tracados pela propria ordem social, a fim de que a
perseguicdo dos interesses das partes contratantes ndo esbarre em valores constitucionais

superiores, condensados sinteticamente no principio da dignidade da pessoa humana.

Para nds, a fun¢do social do contrato ¢, antes de tudo, um principio juridico de
conteudo indeterminado, que se compreende na medida em que lhe reconhecemos o precipuo
efeito de impor limites a liberdade de contratar, em prol do bem comum.

E essa socializacdo traduz, em nosso sentir, um importante marco na histéria do
Direito, uma vez que, com ela, abandonariamos de vez o modelo classico-individualista tipico
do século XIX.

“A autonomia da vontade”, pontifica JOSE REINALDO DE LIMA LOPES, “marca
registrada da teoria contratual do século XIX, gera ou é gerada por uma concepg¢do de
direito como expressdo de faculdades individuais, entre elas a vontade de um soberano, e a

nogdo de poder como capacidade de imposi¢do da propria vontade, vontade que obriga”.’’

Essa correcao de rumos, portanto, humaniza a idéia de contrato, rendendo ensejo a que
se banisse de vez de nosso sistema o péssimo habito de se encarar o contrato como uma rede
de caga, em que o forte subjuga o fraco, utilizando, sobretudo, a técnica covarde da imposi¢ao
de clausulas leoninas.'*

De tudo o que dissemos até aqui, ja se pode verificar que o Direito Contratual
brasileiro passou, mormente apds a edicdo de nossa Constituicdo de 1988, por um inegével
processo de socializacdo, ou, por que ndo dizer, de “democratiza¢do juridica”.

Em verdade, garantias constitucionais, tais como as que impdem o respeito a funcao

social da propriedade, ao direito do consumidor, & protecdo do meio ambiente, as leis

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia — Li¢oes Introdutérias. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000,
pag. 400.

4 Exemplo de lei que traduz essa nova mentalidade socializante é o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8078 de 1990).
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trabalhistas, a protecdo da ordem econdmica e da liberdade de concorréncia, todas elas,
conectadas ao principio de protecao a dignidade da pessoa humana, remetem-nos a idéia de
que tais conquistas, sob nenhuma hipétese ou argumento, poderdo, posteriormente, virem a
ser minimizadas ou neutralizadas por nenhuma lei posterior.

Nessa mesma linha, a socializacdo do contrato, devidamente amparada no sistema
constitucional e consagrada expressamente pelo art. 421 do Codigo Civil ndo poderia, em
nosso entender, sofrer ulterior constricdo ou violéncia por parte de outra lei ordinaria, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade.

A essa conclusdo chegamos, uma vez que, ao ferir esse principio, os direitos e as
garantias acima mencionados também restariam vulnerados.

Nesse passo, lembramo-nos do que o magistral J. J. GOMES CANOTILHO

denominou de principio da vedacio ao retrocesso ou do nao retrocesso social:

“Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e economicos (ex.: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educa¢do), uma vez obtido um determinado
grau de realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um

direito subjectivo.”

E mais adiante arremata:

“O reconhecimento desta protegdo de ‘direitos prestacionais de propriedade’,
subjetivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, ao mesmo tempo, uma
obrigagcdo de prossecug¢do de uma politica congruente com os direitos concretos e as

expectativas subjetivamente alcangadas”. "

Embora concebido, segundo esse trecho do pensamento do ilustre constitucionalista,
para ser aplicado sobretudo em defesa dos direitos sociais, nada impede que transplantemos o
principio do nio retrocesso social para o ambito do direito contratual, uma vez que, segundo
a perspectiva constitucional pela qual estudamos esse ultimo, a violagdo da funcao social do

contrato traduzir-se-ia, sem duvida, em inegavel retrocesso em nossa nova ordem juridica.

15 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 2. Ed. Coimbra — Portugal:
Almedina, 1998, pags. 322 e 323.
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3.2. A Funciao Social do Contrato no Cédigo Civil de 1916: Anailise da Omissao

Legislativa

Nao por simples razao historica, o Cédigo Civil de 1916 ignorou a fun¢do social do
contrato ¢ da propriedade.

Quando da elaboragio do seu projeto (1899) - fruto do empenho de CLOVIS
BEVILAQUA, com inegavel influéncia do esfor¢o dos juristas que o antecederam, com
destaque para TEIXEIRA DE FREITAS — vivia-se em uma sociedade de economia
rudimentar, pds-escravocrata, e recém-ingressa na Republica.!'®

Todos esses fatores, agregados ao poderio reaciondrio e a forga politica dos senhores
de terra, apontavam no sentido oposto ao da socializacdo da propriedade e, por conseqiiéncia,

do contrato.

Com isso, acentuou-se uma nitida vocagdo materialista do Codigo de 1916, pouco
afeito aos valores essenciais da pessoa humana, e imbuido cegamente do firme propoésito de
tutelar o crédito e a propriedade, mantendo ainda, a todo o custo, a estabilidade da familia
casamentaria, pouco importando a dignidade do devedor ou o reconhecimento do filho
bastardo.

Embora ndo possamos negar a sua grandeza técnica, sem cometermos grave injustica,
o fato ¢ que o codificador de 1916 absorveu, demasiadamente, os valores individualistas,

patriarcais e conservadores da sociedade de entdo.

Alids, se fizermos uma detida analise do pensamento filos6fico do grande
BEVILAQUA, elaborador do projeto do Codigo de 1916, poderemos detectar nitida vocagdo

positivista, com acentuados matizes de materialismo existencial:

“Resta, pois, por exclusdo, a necessidade de acreditarmos numa causa externa para
as nossas sensagoes. E esta causa, se ainda fugirmos a providéncia, ao espirito soberano

(governing spirit), de Berkeley, ha de ser forcosamente a matéria”.!” (grifamos)

16 Sobre a histéria da codificagdo brasileira, confira-se o Capitulo 11 (“4 Codificagdo do Direito Civil”) do Vol.
(“Parte Geral”) desta colegdo.

17 BEVILAQUA, Clovis. Filosofia Geral. Sdo Paulo: EDUSP-GRIJALBO, pag. 112. Em pesquisa preparatoria
de exposicdo oral no Curso de Mestrado da PUC/SP, na disciplina Filosofia do Direito, dirigida pelo culto Prof.
Dr. WIILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO, PABLO STOLZE GAGLIANO realizou estudo do pensamento
filosofico do grande CLOVIS BEVILAQUA, observando, em sua doutrina positivista, acentuados tragos
cientificistas, sendo darwinianos, com inequivoca aversdo a metafisica. Alguns trechos do livro estudado
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E foi somente a partir do primeiro quarto do século XX, como ja vimos, que o Estado
Liberal cederia lugar ao Estado Social, refletindo-se esse processo politico na ordem juridica
mundial.

No Brasil, entretanto, apds vivermos os negros anos da ditadura, esse reflexo so viria a
ser sentido mais tarde, com o processo politico de redemocratizagdo e a implantagao efetiva,
no plano constitucional, do Estado de Direito.

Isso mesmo.

Por incrivel que possa parecer, a nossa legislacdo contratual — e civil em geral —
somente se aperfei¢oou, alinhando-se aos sistemas mais avancados do mundo ocidental -,
apods a entrada em vigor da atual Constituicdo Republicana. Com ela, valores de elevagdo da
pessoa humana, além de principios norteadores de um planejamento econdmico sustentado,
fariam com que a nossa legislacdo ordindria, sob muitos aspectos obsoleta, viesse a ser
repensada e reconstruida.

Comprovando esse fato, veja o nosso amigo leitor quantas leis — reputadas avancadas
— foram editadas apds a Magna Carta de 1988: o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8078/90), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8069/90), as Leis de Protegdo a
Ordem Econdmica (Leis n°. 8.137/90, 8.176/91 e 8.884/94, entre outras), a Lei Punitiva de
Lavagem de Dinheiro (Lei 9.613/98), a Lei de Crimes Ambientais (Lei n® 9.605/98), a Lei do
Bem de Familia (Lei n. 8009/90) etc.

Tudo isso a demonstrar a veracidade do que dissemos: a abertura do nosso horizonte
ideoldgico na perspectiva civil deu-se, efetivamente, apds a Constitui¢do de 1988.

Entretanto, um ponto deve ser ressaltado.

Se, em nossa sociedade, a cultura de respeito a Constituicdo fosse mais valorizada e
incentivada, talvez nao precisdssemos de tantas leis, medidas provisorias, decretos ou

regulamentos, os quais, muitas vezes, explicitam simplesmente o 6bvio.

merecem referéncia, como este em que afirma (injustificadamente, em nosso sentir) que nosso povo, pelas
proprias condi¢des étnicas, climaticas, geograficas e econdmicas, ¢ vocacionado a moleza e a inaptiddo cientifica:
“As condigoes étnicas fazem com que nos so possamos valer alguma coisa pela pujanga de nossa lirica; as
condig¢bes economicas mal nos permitem esse respiradouro. Conseqiiéncia — nulidade cientifica (pag. 36)”. E
adiante, comentando a necessidade de se valorizar a investigagdo cientifica, adverte: “e ndo é pequeno servigo
esse, para um povo a que o clima prodigalizou indoléncia e moleza (pag. 42)”. Finalmente, antes que o nosso
leitor decepcione-se de vez com o renomado autor, observamos que o mesmo nao perdeu de vez a esperanga em
nossa forga, quando profetiza: “Alicerce para uma grande nag¢do nds possuimos, vé-se, o que nos falta, é
energia no povo para arredar de seu caminho os homens que tudo sacrificam a seus interesses pessoais, e ao
governo perspicdcia para compreender as necessidades do pais e seus elementos de vida (pag. 33)”.
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E o o6bvio é aquilo que ja estava na Magna Carta, embora a miopia intelectual dos
aplicadores do direito — alimentada muitas vezes por poderosas forgas politicas ou

econdmicas — negasse a reconhecer.

Vivemos, no Brasil, em larga escala — e aqui tomaremos de empréstimo uma
expressio amplamente difundida entre os penalistas'® — um verdadeiro Direito Civil
Simbodlico.

Para cada questdo que se afigure relevante, o Estado apressa-se em aprovar uma lei ou
— pior — uma medida provisoéria, para, simplesmente, “arrefecer” os animos sociais acerca de
determinada matéria, quando, em verdade, se tivéssemos cuidado de aplicar com efetividade
a nossa Carta Constitucional, tal preocupacao legiferante restaria desnecessaria.

E um exemplo do que dissemos ¢ a propria entrada em vigor do novo Cédigo Civil.

Sem minimizarmos o alto quilate intelectual da comissdo de juristas encarregada de
elaborar o anteprojeto de Codigo Civil — coordenada pelo culto MIGUEL REALE -, o fato ¢é
que, dentro da tendéncia descentralizadora do Direito Civil mundial, mais razoavel seria
esperar do legislador que cuidasse de modernizar setorialmente o nosso sistema — como tem
sido feito na seara processual -, valendo-se dos denominados microssistemas juridicos -, ao
invés de editar todo um codigo — imenso, diga-se de passagem -, cuja formacao se deu nos
negros anos da ditadura.

Os microssistemas ou estatutos juridicos, por sua vez, mais dindmicos e funcionais,
viabilizariam melhor o debate social das normas, sendo de adaptagdao mais facil aos preceitos
constitucionais.

Mas, uma vez que o novo Coédigo Civil tornou-se realidade, incumbe-nos, sem
perdermos a nossa consciéncia critica, extrair da analise de suas normas a interpretagao

constitucional mais justa possivel.

18 Sobre o tema, ha farta doutrina nacional e estrangeira. Para um aprofundamento, sugerimos a leitura dos
excelentes trabalhos do penalista baiano Paulo de Souza Queiroz (Direito Penal — Introdugdo Critica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, e Fun¢des do Direito Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001), além das obras essenciais:
CHRISTIE, Nils. A Industria do Controle do Crime. Rio de Janeiro: Forense, 1998; ZAFFARONI, Raul
Eugenio. Em Busca das Penas Perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 1991; PASCHOAL, Janaina Conceicao.
Constitui¢do, Criminalizag¢do e Direito Penal Minimo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; SICA, Leonardo.
Direito Penal de Emergéncia ¢ Alternativas a Prisdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002; BATISTA, Nilo.
Introdugédo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990; HULSMAN, Louk. Penas Perdidas
— O Sistema Penal em Questdo. 2°. Edicdo. Rio de Janeiro: Luam, 1997; FOPPEL EL HIRECHE, Gamil. 4
Fun¢do da Pena na Visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro: Forense, 2004; SANGUINE, Odone. “Func¢io
Simbolica da Pena” in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra: Aequitas-Editorial Noticias, 1995;.¢
BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 1982.
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Passado o periodo da critica a oportunidade do codigo, passemos a sua interpretag¢do
critica, seguindo sempre a diretriz superior da nossa Carta Constitucional.
E ¢ nesse contexto que iremos estudar, a seguir, o tratamento dispensado pelo Codigo

de 2002 a funcao social do contrato.

3.3. Funcao Social do Contrato no Codigo de 2002: analise do art. 421

GUILLERMO BORDA, com acerto, assevera que:

“La experiéncia social hd puesto de manifiesto que no es posible dejar librados
ciertos contratos al libre juego de la voluntad de las partes sin perturbar la pacifica

convivencia social "’

Nesse contexto, ja vimos, durante o decorrer de todo esse capitulo, que a socializagdo
da propriedade culminou por se refletir na seara contratual, fazendo com que o legislador
deixasse de conceber o contrato apenas como um instrumento de manifestagdo privada de
vontade, para tomd-lo como elemento socialmente agregador.

A respeito do fundamento constitucional desse principio, cuja ressonancia, sem duvida,
reverbera no dogma maior do respeito a dignidade da pessoa humana, PAULO NALIN,

citando o culto JUNQUEIRA, complementa:

“Mas a construgcdo do pensamento da fun¢do social do contrato envolto aos efeitos
que o negocio produz na coletividade ja encontra espago na pratica judiciaria. Conforme
parecer civil de lavra de Junqueira de AZEVEDQO, é exatamente esta a nog¢do que se extrai da
leitura do multicitado artigo 170, caput, da Constituicdo da Republica, sendo preceito

destinado a que os contratos se estabelecam em uma ‘ordem social harménica’”.*’

De fato, os principios vetores de uma ordem econdmica sustentada e equilibrada, em
que haja respeito ao direito do consumidor, a0 meio ambiente e, como ja observamos, a
propria fungdo social da propriedade, todos eles, reunidos e interligados, ddo sustentacdo

constitucional a fun¢io social do contrato.

19 BORDA, Guillermo, ob. Cit., pag. 16.
20NALIN, Paulo, ob. Cit., pag. 221.
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Nesse diapasdo, o novo Codigo Civil, abrindo o capitulo dedicado a teoria geral dos

contratos, consagrou esse importante preceito, nos seguintes termos:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da

funcdo social do contrato.

A interpretacao desse dispositivo nos leva a conclusdes interessantes.

Ao mencionar que a liberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites da

funcdo social do contrato, o legislador estabeleceu, de uma s6 vez, um critério finalistico ou
teleologico e outro critério /imitativo para a caracterizacdo desse principio.

Sob o primeiro enfoque, toda a atividade negocial, fruto da autonomia da vontade,
encontra a sua razao de ser, o seu escopo existencial, na sua funcdo social. Trata-se, nesse
particular, de referéncia desnecessaria, uma vez que ndo deveria o legislador assumir o papel
da doutrina, para tentar apontar “razdo ou justificativa” desse ou daquele principio ou instituto,
tarefa desnecessaria e perigosa, pois poderd restringir indevidamente as construgdes
pretorianas. Talvez por esse motivo, o Projeto de Reforma do Cédigo Civil (PL n. 6960/02),
caso aprovado, pretenda alterar o presente artigo para suprimir a expressdo “em razao”,
mantendo o restante da norma.

Ja sob o segundo aspecto, temos que essa liberdade negocial devera encontrar justo
limite no interesse social e nos valores superiores de dignificagdo da pessoa humana.
Qualquer avanco para além dessa fronteira poderé caracterizar abuso, judicialmente atacavel.
Nesse ponto sim, andou bem o legislador, ao impor limite a liberdade de contratar, em prol do

interesse social.

O banimento das cldusulas leoninas nao deve se dar apenas no ambito trabalhista ou
do consumidor, mas sim em todo e qualquer contrato, civil ou empresarial, entre partes
economicamente iguais ou nao.

Assim deve ser a nova doutrina contratualista, segundo uma perspectiva civil
constitucional.

Imagine-se, por exemplo, que se tenha pactuado um contrato de engineering (para a
instalacdo de uma fabrica). Mesmo que o negdcio pactuado seja formalmente perfeito (agente

capaz, objeto licito, forma prescrita ou ndo defesa em lei etc.), se a legislagdo ambiental ou de
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seguranga no trabalho, por exemplo, houver sido violada, tal avenca ndo havera respeitado a
sua fungdo social, ndo devendo ser chancelada pelo Pode Judiciario. Na mesma linha, se se
pretendeu instalar a industria para fim de lavagem de dinheiro.

Claro esta que, em caso de dano, podera o prejudicado intentar a¢do indenizatdria, sem
que descartemos a hipotese de se poder atacar até mesmo a sua validade, pois, se a
infringéncia ao superior principio houver derivado de fraude a lei, hipotese bastante factivel,

nada impede que se obtenha judicialmente a nulidade do proprio contrato.

Nesse sentido, estabelece o art. 166 do Codigo Civil:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

1I - for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto;

111 - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;
1V - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua

validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar

sancdo.

Vé-se, portanto, que tal regra possibilita, inclusive, que ganhe novos contornos até
mesmo a legitimidade para requerer judicialmente a invalidagdo, pois o proprio Ministério
Publico poderd, desde que o interesse publico assim o justifique, pretender a nulidade do
contrato, nos termos acima apontados, como ja lhe era reconhecido quanto as relacdes de

consumo?!, facultando-se-lhe, inclusive, langar mao da disregard doctrine (doutrina da

2l “ACAO CIVIL PUBLICA . CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO (CHEQUE ESPECIAL).
RELACAO DE CONSUMO. PRETENSAO DE DECRETAR-SE A NULIDADE DE DETERMINADAS
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122, para efeito de

desconsidera¢do da pessoa juridica), consagrada pelo art. 50 do Codigo Civi
concretiza¢do do comando sentencial.

Discorrendo a respeito desse importante principio, ARNOLDO WALD notou que:

“A atribui¢do de uma fungdo social ao contrato é decisdo oportuna ao legislador que,
em tese, ndo altera o respectivo regime juridico, pois ja se repelia o abuso de direito, com
base na interpretagio do art. 160 do CC/1916 e na norma constitucional de 1988.
Efetivamente, a partir do momento em que o direito constitucional brasileiro considerou que
a propriedade tinha uma fungdo social, (art. 5., XXIII), conceituando-a amplamente, ou seja,
no sentido de abranger todos os bens, o mesmo principio haveria de ser aplicado aos
contratos. Assim, em termos gerais, pode-se considerar que o novo Codigo explicitou uma
norma constitucional, ratificando o entendimento implicito da legislagdo anterior e da

construgdo jurisprudencial . %

Diante dessa lucida colocagdo, observamos apenas que, ao consagrar expressamente
esse principio, o legislador trouxe mais seguranga a atividade jurisprudencial, considerando-se
que muitos juizes recalcitravam em reconhecer norma que ndo estivesse estampada no corpo

da lei codificada.

3.4. A Funcio Social do Contrato e os Defeitos do Negdcio Juridico

CLAUSULAS TIDAS COMO ABUSIVAS. INTERESSES OU DIREITOS COLETIVOS. LEGITIMACAO
DO MINISTERIO PUBLICO. O contrato bancario de abertura de crédito (cheque especial) submete-se a
disciplina do Cédigo de Defesa do Consumidor. Tratando-se de agdo que visa a protegdo de interesses coletivos
e apenas de modo secundario e conseqiiencial, & defesa de interesses individuais homogéneos, ressai clara a
legitimagdo do Ministério Publico para intentar a agao civil publica. Precedentes do STJ. Recurso especial néo
conhecido, prejudicada a Medida Cautelar n® 2640-RJ.” (STJ, Acoérddo RESP 292636 / RJ ; RECURSO
ESPECIAL (2000/0132618-0), Fonte DJ DATA:16/09/2002 PG:00190, RSTJ VOL.:00172 PG:00409, Relator
Min. BARROS MONTEIRO, Data da Decisdo 11/06/2002, Orgio Julgador QUARTA TURMA).

22 Como nosso livro também ¢é pensado para os prezados amigos concursandos de todo o pais, registramos que,
no XIX Concurso Publico para o Cargo de Procurador da Republica, realizado em 2003, foi exigida, na prova
subjetiva, justamente esta nova visdo do contrato, inclusive com citagdo doutrindria de alto quilate, sendo
apresentada uma questdo com o seguinte teor: “O contrato que tem o modelo liberal como seu paradigma, cujo
principio maximo é a autonomia da vontade, reflete, na verdade, um momento historico que ndo corresponde
mais a realidade atual. Essa concepgdo tradicional do contrato, que tem na vontade a unica fonte criadora de
direitos e obrigacées, formando lei entre as partes, sobrepondo-se a propria lei, bem como a visdo do Estado
ausente, apenas garantidor das regras do jogo, estipuladas pela vontade dos contratantes, ja hda muito vem
tendo seus pilares contestados e secundados pela nova realidade social que se impée. Dessa forma o contrato se
transforma para se adequar as exigéncias da nova realidade...” (Alinne Arquete Leite Novais, in Problemas de
Direito Civil _Constitucional, p. 17, Org. Gustavo Tepedino, ed. Renovar) (disserte sobre) A NOVA TEORIA
CONTRATUAL: SEUS PRINCIPAIS PARADIGMAS E DIFERENCAS COM RELACAO A CONCEPCAO
TRADICIONAL DE CONTRATO.”

2 WALD, Arnoldo. O Novo Cédigo Civil e o Solidarismo Contratual, in Revista de Direito Bancario, do
Mercado de Capitais e da Arbitragem, n. 21. Ano 6. Sdo Paulo: RT, julho-setembro de 2003, pag. 35.



23

Nessa mesma linha de intelec¢do, entremostrando ainda mais a nitida preocupagdo
socializante do novo Codigo, cuidou-se ainda de se disciplinar dois outros defeitos do
negocio juridico, intimamente conectados a idéia de solidarismo social: a lesdo e o estado de
perigo?*, e que também tém reflexo na seara contratual.

De fato, ao prever essas duas espécies de vicio, pretendeu-se amparar um dos
contratantes da esperteza ou ganancia do outro, resguardando-se, assim, o proposito maior de
se impedir, a todo custo, o abuso de direito?’.

Pode-se conceituar a lesdo como sendo o prejuizo resultante da despropor¢do
existente entre as prestagoes de um determinado negocio juridico, em face do abuso da
inexperiéncia, necessidade economica ou leviandade de um dos declarantes.

Traduz, muitas vezes, o abuso do poder economico de uma das partes, em detrimento
da outra, hipossuficiente na relagdo juridica.

Trata-se de uma figura juridica com raiz no Direito Romano?®, que fez histdria no
Brasil, ontem e hoje.

Na época da imigra¢ao italiana, por exemplo, muitos coronéis induziam os lavradores
a comprar mantimentos nos armazéns da propria fazenda, a pregos e juros absurdos,
exorbitantes. Além de atuarem de ma fé, o contrato ndo guardava equilibrio econdomico entre

as prestagoes, caracterizando velada forma de extorsao

Os anos se passaram, mas algumas praticas abusivas persistiram, com novas
tonalidades e matizes.

Hoje, ndo mais os coronéis de outrora, mas grandes industrias, empresas e instituicdes
financeiras, muitas delas formando cartéis, lancam no mercado produtos e servigos, alguns de
primeira necessidade, os quais sdo adquiridos por consumidores de todas as idades, sem que
possam discutir os termos do negdécio que celebram, os juros que sdo estipulados e as
garantias que se lhes exigem.

Vivemos a era da contratagdo em massa, em que o contrato de adesdo ¢ o maior
veiculo de circulagdo de riquezas, e, paradoxalmente, o mais eficaz instrumento de opressao

econdmica que o Direito Contratual ja criou.

24 Nesse mesmo sentido, o culto WALD, idem, pag. 36.

23 Sobre esse tema, conferir os topicos 2.4 (“Lesdo”) e 2.5 (“Estado de Perigo”) do Capitulo XIII do vol. I
(“Parte Geral”) desta colegdo.

26 Destacava-se a importancia da lesdo enorme (laesio enormis) no Direito Romano. Para a caracteriza¢do do
vicio, bastava que, em um contrato de compra ¢ venda, a despropor¢do entre as prestagdes fosse superior a
metade do preco justo. A sua fonte historica, segundo os romanistas, seria o Codigo de Justiniano.
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Todo este processo, agravado pela eclosdo das duas grandes guerras mundiais, e,
posteriormente, pela propria globalizagdo, levou o Estado a intervir na economia, editando
leis que combatessem a usura, a eliminagao da concorréncia, e a propria lesdo nos contratos.

O primeiro diploma brasileiro a tratar da lesdo, ainda que sob o aspecto criminal, foi a

Lein® 1.521 de 26-12-51 (Lei de Economia Popular), que, em seu art. 4°. previa:

“Art. 4°. Constitui crime da mesma natureza a usura pecunidaria ou real,

assim se considerando:

()

b) obter, ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente
necessidade, inexperiéncia ou leviandade de outra parte, lucro patrimonial
que exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestacdo feita ou

prometida.

Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, de cinco mil a vinte

mil cruzeiros”.

A despeito de se tratar de norma penal, a doutrina firmou entendimento no sentido de
que o comportamento ilicito do agente também repercutiria na seara civel, autorizando a

invalidag¢do do contrato.

Quase quarenta anos mais tarde, a Lei n°. 8.078 de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de
Defesa do Consumidor), combatendo a les3o nos contratos de consumo, em seu art. 6°., V,
elencou como direito do consumidor: “a modificagdo das clausulas contratuais que
estabelecam prestagoes desproporcionais”, e, mais adiante, em seu art. 39, V, capitulou como
pratica abusiva “exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva”. Além disso, no
art. 51, IV, considerou nulas de pleno direito as clausulas que “estabelecam obrigac¢oes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa fé ou a eqiiidade”, complementando, em seu paragrafo

primeiro, que se presume exagerada a vantagem que “IlIl — se mostre excessivamente onerosa
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para o consumidor, considerando-se a natureza e conteudo do contrato, o interesse das
partes e outras circunstancias peculiares do caso”.

Note-se que, na sistematica do CDC, a recusa de modificagdo dos termos do contrato
determinara, ndo a simples anulagdo, mas a nulidade absoluta e de pleno direito da clausula
contratual considerada abusiva, por se reconhecer violagdo a superiores principios de ordem

publica.

O Cédigo de 1916, a despeito da importancia da matéria, ndo cuidou de indicar, entre
os defeitos do negdcio juridico, a lesdo.

O Novo Cédigo Civil, contornando a omissao, previu, em seu art. 157 que:

“Art. 157 — Ocorre lesdo quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestagdo oposta.

§ 1°. Aprecia-se a despropor¢do das prestagoes segundo os valores
vigentes ao tempo em que foi celebrado o negocio juridico.

§ 2°. Nao se decretara a anulagdo do negocio, se for oferecido
suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugdo do

proveito”.

Analisando ainda o art. 157, pode-se concluir ter havido uma verdadeira mudanca
axiologica do novo Codigo Civil, prevendo este vicio de consentimento como uma verdadeira
limitacdo a autonomia individual da vontade, ndo mais admitindo o chamado “negodcio da
china”, uma vez que ndo se aceitard mais passivamente a ocorréncia de negocios juridicos
com prestagdes manifestamente desproporcionais.

Deu-se, pois, nesse particular, atengdo a fun¢ao social dos negocios juridicos em

geral, especialmente do contrato.

Ja o estado de perigo, também consagrado pelo Novo Cddigo Civil, ¢ um defeito do
negocio juridico que guarda caracteristicas comuns com o estado de necessidade, causa de

exclusdo de ilicitude no direito penal?®’.

2TCP:  “Art. 23. Ndo hd crime quando o agente pratica o fato:
I — em estado de necessidade,
11 — em legitima defesa;
11l — em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
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Configura-se quando o agente, diante de situa¢do de perigo conhecido pela outra
parte, emite declarac¢do de vontade para salvaguardar direito seu, ou de pessoa proxima,
assumindo obrigagdo excessivamente onerosa.

Identifica-se, no caso, uma especial hipdtese de inexigibilidade de conduta diversa,
ante a iminéncia de dano por que passa o agente, a quem ndo resta outra alternativa sendo
praticar o ato.

Nesse sentido, o art. 156 do Novo Codigo Civil:

“Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da
necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido
pela outra parte, assume obrigagdo excessivamente onerosa.

Pardgrafo unico. Tratando-se de pessoa ndo pertencente a familia do

declarante, o juiz decidira segundo as circunstancias.”

Pode-se, portanto, concluir, com acerto, que a disciplina desses dois novos defeitos,
ensejadores da anulabilidade do contrato celebrado, afina-se com a moderna principiologia do
direito contratual, que esta ndo apenas voltado a manifestagdo volitiva em si, mas, sobretudo,

a propria repercussao social do negdcio juridico maculado.

4. E nossa conversa termina aqui?

O fato de haver previsdo legal especifica sobre a func¢do social da propriedade e do
contrato ndo importa em trazer uma visao restritiva do tema.

Ao contrario, o fendmeno da funcionalizacdo e da socializacdo dos institutos juridicos
veio para ficar e se assentou na doutruina brasileira.

Assim, o que hoje se vé de forma expressa na posse € no contrato®®, ja pode ser

visualizada em outras areas.

Paragrafo unico. O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo, responderd pelo excesso doloso ou
culposo.

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que
ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstdncias, ndo era razodvel exigir-se.

§ 1°. Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo.

§ 2°. Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameagado, a pena podera ser reduzida de
um a dois tergos.”

28 A relacdo propriedade e contrato ¢ singularmente interessante. Na medida em que, especialmente por meio
dos contratos, a propriedade circula, no meio social, transferindo-se de um sujeito a outro, a socializagdo da
propriedade resultaria na socializagdo do contrato, por conta desta peculiar dindmica.
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Desta forma, ndo ha como se desprezar uma funcdo social da empresa, por exemplo,
na previsao da disciplina da recuperacao judicial e no tratamento diferenciado de pequenas e
microempresas, que tem respaldo constitucional.

No mesmo diapasdo, reconhecer uma fun¢do social da familia importa admitir a
pluralidade de suas entidades, dos deveres de assisténcia reciproca e solidariedade familiar,
entre outros.

Até mesmo no campo da responsabilidade civil, é possivel se fundamentar em sua
funcdo social, para se propugnar, verbi gratia, na func¢do punitiva da reparagdo de danos,
como desestimulo social de condutas.

Trata-se de uma casuistica infindavel, que respaldo o que aqui se propugna: ndo ha
mais como se voltar no reconhecimento da fungdo social como um dos mais importantes

principios do ordenamento juridico da contemporaneidade.



